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Resumen

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), lo determina como un estado

constitucional de derechos y justica, esta naturaleza del Estado, garantiza por sobre

X



cualquier otra cuestion, la prevalencia de los derechos de las personas, sean de forma
individual o colectiva, lo que sumado a la preponderancia del interés superior del nifio,
obliga a que no solamente el Estado sino la sociedad y la familia deban propender a la
prevalencia de este principio en todos los &mbitos y en todos los aspectos de la existencia
de los menores, independientemente de la forma en la que se lleven las relaciones
interpersonales de los progenitores.

La tenencia compartida es una figura juridica que reparte la tenencia de los
menores entre los dos progenitores, de forma equitativa en la duracion temporal de la
estadia del menor con cada progenitor, buscando de esta manera el impulsar un adecuado
desarrollo del menor de forma holistica, al convivir de una forma equitativa tanto con su
padre como con su madre

En este trabajo se espera determinar si la implementacion de la figura de la
tenencia compartida del menor hijo de progenitores divorciados, permite garantizar el
derecho al desarrollo integral y buen vivir de los menores en esta situacion.

Palabras clave: Tenencia compartida, divorcio.

Glosario de términos
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Buen vivir. - EL Buen Vivir es un principio constitucional basado en el “Sumak
Kawsay”, que recoge una vision del mundo centrada en el ser humano, como parte de un
entorno natural y social. (https://educacion.gob.ec/que-es-el-buen-vivir/)

Desarrollo integral. - El desarrollo integral se refiere a un proceso en la vida de
los seres humanos enfocado a tener una vida digna que cubra tus necesidades
fundamentales bioldgicas o fisioldgicas, emocionales, culturales, politicas, sociales y
econdmicas. (https://nuevaescuelamexicana.sep.gob.mx/detalle-ficha/6241/)

Divorcio. - Ruptura del vinculo conyugal pronunciada por un fallo, ya por
solicitud conjunta de los esposos (divorcio por consentimiento mutuo), ya a causa de la
ausencia de comunidad de vida (divorcio-remedio o divorcio- fallido), ya a causa de la
falta cometida por uno de los conyuges (divorcio- sancion).( http://www.enciclopedia-
juridica.com/d/divorcio/divorcio.htm)

Menor de edad.- Persona que no ha cumplido todavia la edad que la ley establece
para gozar de la plena capacidad juridica normal, determinada por la mayoria de edad
(v.)..

Juicio.- Juicio, en sentido propio, es la accion y efecto de
juzgar, operacion sustancial de la jurisdiccion, consistente en decir el Derecho en el caso
concreto.

En sentido amplio e incluso legalmente, el término juicio es sindbnimo de proceso

(http://www.enciclopedia-juridica.com/d/juicio/juicio.htm).

Introduccion
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La figura de la tenencia compartida no se encuentra establecida en nuestra
legislacion de forma expresa, por tanto, carece de regulacién al momento de ser ordenada
por el administrador de justicia, pues este para su aplicacion, se remite a la aplicacion del
principio del interés superior del nifio para determinar la necesidad o procedencia de la
tenencia compartida.

En el caso de los menores habidos dentro de un matrimonio que llega a su fin por
el divorcio, a diferencia de los hijos de una pareja que no convive, estos pasan de forma
abrupta a dejar la convivencia con sus dos progenitores para permanecer solamente con
uno de ellos y a ser visitado por el otro, lo cual supone un cambio radical que puede
afectar de forma negativa el desarrollo de los menores tanto en su aspecto psicologico
como social.

En el Capitulo I se resefia el marco referencial, en el cual consta el problema, el
planteamiento del problema y se determinan los objetivos de la Investigacion.

En el Capitulo Il se establece el marco tedrico, en el que se ha desarrollado la
tematica de investigacion por medio de un traveés de un amplio estudio doctrinario y
juridico.

El Capitulo 11l se refiere al desarrollo de la investigacion metodoldgica y la
interpretacion y discusion de los resultados con el fin de verificar la hipotesis planteada
en el trabajo investigativo.

En el capitulo IV se entregan los resultados y las respectivas conclusiones y

recomendaciones.
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Capitulo 1

Problema

1.1. Planteamiento del Problema

En la sociedad ecuatoriana, actualmente nos encontramos con que cada vez es mas
frecuente el divorcio de las parejas con hijos menores de edad, debiendo determinarse al
momento de dictar la sentencia que declara disuelto el vinculo matrimonial, al progenitor que
le corresponde la tenencia de los menores, mientras que el otro progenitor vera reducida su
convivencia con el nifio, nifia 0 adolescente, Unicamente a las horas que se le han asignado
dentro del régimen de vistas determinado por el administrador de justicia o pactado libremente
por ambos progenitores.

Sin embargo, en el caso del progenitor visitante, este ve limitado su tiempo de
convivencia con sus hijos, a la duracion del régimen de visitas que ha sido previamente
establecida en la resolucion del juzgador, esta limitacion temporal también afecta a los
menores, pues pasan de forma brusca, de una convivencia total con ambos progenitores en
hogar comun por la vigencia del contrato matrimonial, a un tiempo limitado en la compafiia
del progenitor visitante, lo que impide a los menores satisfacer de forma completa las
necesidades afectivas que tienen de su ascendiente, lo que conlleva en afectaciones en su
desarrollo social, afectivo y sicoldgico, lo cual vulnera su derecho al desarrollo integral y buen

Vivir.

1.2.Formulacion del problema

El divorcio de una pareja con hijos menores de edad, obliga a los menores a vivir bajo
la tenencia de uno de los dos progenitores, mientras que el otro progenitor debera ampararse
en un régimen de vistas para poder compartir tiempo con sus hijos, lo que impide a los menores

satisfacer de forma completa las necesidades afectivas que tienen de su ascendiente,



produciéndose afectaciones en su desarrollo social, afectivo y sicologico, vulnerandose su

derecho al desarrollo integral y buen vivir.

1.3.0Dbjetivos
1.3.1. Objetivo General
Establecer cobmo la implementacion de la figura juridica de la tenencia compartida del
menor en el caso de los hijos de progenitores divorciados, garantizaria su derecho desarrollo

integral y buen vivir.

1.3.2. Objetivos especificos

e Argumentar técnica, juridica y doctrinariamente todo lo referente a la tenencia compartida,
el derecho al desarrollo integral y el buen vivir de los menores.

e Investigar como afecta los derechos del menor la limitacidn abrupta en la convivencia con
el progenitor visitante.

e Determinar las afectaciones al derecho al desarrollo integral y el buen vivir de los menores
por la limitacion de su tenencia a un solo progenitor.

e Establecer la necesidad de implementar en nuestra legislacion la tenencia compartida de

los menores hijos de progenitores divorciados, para asegurar la vigencia de su derecho al

desarrollo integral y el buen vivir.



1.4. Justificacion

La realizacion de la investigacion se justifico plenamente ya que aborda un tema de
mucha frecuencia en nuestra sociedad, como es caso de los menores habidos dentro de un
matrimonio que llega a su fin por el divorcio, a diferencia de los hijos de una pareja que no
convive, estos pasan de forma abrupta a dejar la convivencia con sus dos progenitores para
permanecer solamente con uno de ellos y a ser visitado por el otro, lo cual supone un cambio
radical que puede afectar de forma negativa el desarrollo de los menores tanto en su aspecto

psicoldgico como social, estableciéndose los efectos en el ambito juridico que provoca.



Capitulo 11

2. Marco tedrico

2.1.- Fundamentacion Teorica

En este apartado nos adentramos de forma teorica tanto en lo que corresponde al
instituto del divorcio como el de la tenencia compartida de los menores habidos dentro de un
matrimonio que llega a su fin por el divorcio.

Las diversas instituciones del Derecho de familia como el caso de la tenencia de los
menores y adolescentes en el marco de las obligaciones, responsabilidades y derechos que
enfrentan juridicamente en el transcurso de un determinado proceso, el cual esta institucion
juridica se ha ido adaptando a las consecuencias de los deberes morales, econémicos referentes
con el derecho del desarrollo integral que tienen los menores en razon de una separacion de sus
progenitores, es decir cumple una funcion de cuidado y entorno familiar como se habia
mencionado que tienen una estricta relacién con un adecuado desarrollo que se ve quebrantado
tras una separacion de sus progenitores (Barletta, 2018).

La doctrina se visto puntualizada en desarrollar el marco histérico de la tenencia
compartida que se sitlla en Europa, en paises primogénitos de esta figura como es el caso de
Suecia, siendo la primera legislacién en adoptar en su ordenamiento legal la figura de la
“tenencia compartida”. Seguidamente la legislacion francesa adoptaria un desarrollo normativo
de esta figura desde el afio de 1987 pero seria en el afio 2002 “cuando la ley previo la posibilidad
de que el mejor tenga una doble residencia: una con cada uno de sus padres” (Kemelmajer,
2012, p. 231).

La separacion de uno de los progenitores, el cual uno de ellos seré la fuente de ingreso
y sustento para sus hijos, frente a la sociedad, que no cuenta con posibilidades laborales

formales, dado las situaciones a regirse a un horario y remuneracion mala. Identificaron a la



monoparentalidad considerado como un grupo de riesgo asociandolas con varias dificultades;
como el origen, edad, entorno, las oportunidades educativas y econdmicas, vitales como la
separacion de los padres. Estos son puntos principales de partida de una familia, es asi que

tienen una desigualdad de oportunidades (Zaidan Albuja, 2016)

2.1.1. —El matrimonio
En lo que al matrimonio se refiere, esta es una figura esencial, para para la constitucion
de una familia, que a su vez es la base de la sociedad, asi lo establece el Art. 67 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, que en este sentido textualmente reconoce:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos
o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundard en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

El Codigo Civil (2005), en su articulo 81, que fuere sustituido en su texto por la
Sentencia 10-18-CN/19, R.O. E.C. 96, 8-VII-2019, define al matrimonio como “Art. 81.-
Matrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos
y auxiliarse mutuamente.” (Codigo Civil, 2005).

Entonces el matrimonio, es precisamente un contrato y para su celebracidn requiere en
primer término, la debida capacidad de los contratantes, por tanto, si alguno de los contrayentes
del matrimonio, fuere un incapaz absoluto o relativo, el contrato matrimonial sera nulo.

El citado articulo 81 del Cédigo Civil (2005) que fuere modificado por la Sentencia 10-

18-CN/19, R.O. E.C. 96, 8-V11-2019, determina que el contrato solemne del matrimonio puede



ser celebrado por dos personas capaces, sin importar si son del mismo sexo, es decir, ya no es
privativo para las parejas hombre-mujer.

El mismo articulo establece cuales son los fines del matrimonio, el primero es el vivir
juntos, es decir se establece como finalidad esencial del matrimonio la convivencia, esto es que
los conyuges deben coexistir bajo el mismo techo, lo cual permite que cuando los conyuges se
encuentren en estado de necesidad, sea cual fuere, estos pueden auxiliarse mutuamente.

2.1.1.1.- La terminacion del matrimonio

El mismo Cadigo Civil (2005) en su articulo 105 establece de forma especifica las

causas por las cuales termina el matrimonio:

Art. 105.- El matrimonio termina:

1o.- Por la muerte de uno de los conyuges;

20.- Por sentencia ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio;

30.- Por sentencia ejecutoriada que concede la posesion definitiva de los bienes

del desaparecido; v,

40.- Por divorcio. (Codigo Civil, 2005).

En el caso de la muerte, al ser el fin de la existencia de la persona, esta conlleva de
forma directa a terminar el vinculo matrimonial pues ya no existe fisicamente la persona la cual
vuelve imposible el continuar con el contrato solemne del matrimonio.

Si han existido causas de nulidad del matrimonio y se demandé en sede jurisdiccional
cuando la sentencia que acepta la demanda de nulidad del matrimonio, ha causado estado por
em ministerio de la Ley, el matrimonio sera nulo, con lo cual, las cosas volveran al estado
anterior a la celebracion del contrato matrimonial. Estas causas de nulidad del matrimonio se

encuentran debidamente enumeradas en el texto del articulo 95 del Codigo Civil (2005)



Art. 95.- Es nulo el matrimonio contraido por:

1. El conyuge sobreviviente con el autor o complice del delito o tentativa de
homicidio, asesinato, sicariato o femicidio del cényuge fallecido o que haya
sobrevivido.

2. La persona menor de 18 afios de edad.

3. La persona ligada por vinculo matrimonial no disuelto.

4. La persona con discapacidad intelectual que afecte su consentimiento y
voluntad.

5. Los parientes por consanguinidad en linea recta.

6. Los parientes colaterales en segundo grado civil de consanguinidad. (Cédigo
Civil, 2005).

En el caso de que se haya producido la desaparicion de uno de los conyuges, y se ha
seguido el trdmite correspondiente para la declaratoria de muerte presunta, cuando se concede
la posesion definitiva de los bienes del desaparecido, de forma automaética se termina el
matrimonio.

Art. 76.- Si durante la posesion provisional no volviere el desaparecido, 0 no
se tuviere noticias que motivaren la distribucion de sus bienes, segun las reglas
generales, se decretara la posesion definitiva, y se cancelaran las cauciones.

En virtud de la posesion definitiva cesan las restricciones impuestas por el Art.
74,y se da por terminado el matrimonio, si el desaparecido hubiere sido casado.

Si no hubiere precedido posesion provisional, por el decreto de posesion
definitiva se abrira la sucesion del desaparecido, segun las reglas generales. (Codigo
Civil, 2005).

Finalmente, la sentencia de divorcio que se encuentre debidamente ejecutoriada e

inscrita en el registro civil, pone fin al vinculo matrimonial.



2.1.1.2.- El divorcio

Como en toda situacion de convivencia humana, el matrimonio puede llegar su fin por
la figura del divorcio, sea por mutuo consentimiento o sea por causal, ambas situaciones se
encuentran contempladas en el Codigo Civil (2005). En caso del divorcio por mutuo
consentimiento, este se encuentra determinado en el Codigo Civil (2005) “Art. 107.- Por mutuo
consentimiento los conyuges pueden divorciarse en procedimiento voluntario que se
sustanciara segun las disposiciones del Codigo Organico General de Procesos”. (Cadigo Civil,
2005).

En el caso de que existan hijos menores de edad el mismo Codigo Civil (2005) establece
que, para el caso de la tenencia de los hijos menores de edad, debe remitirse a lo dispuesto en
el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003): “Art. 108.- Para el cuidado o crianza de las hijas
o los hijos menores o incapaces de cualquier edad o sexo, se estara a lo que dispone el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia. (Cddigo Civil, 2005)

Para la situacién del divorcio controvertido o denominado también por causal, este se
encuentra establecido en el articulo 110 del Codigo Civil (2005), en este articulo se encuentran
detalladas las nueve causas por las cuales un conyuge puede demandar al otro el divorcio,
debiendo siempre considerarse la obligacion del actor del divorcio, el probar la causal en que
se funda su demanda.

Art. 110.- Son causas de divorcio:

1. El adulterio de uno de los conyuges.

2. Los tratos crueles o violencia contra la mujer o miembros del nudcleo
familiar.

3. El estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades en la vida
matrimonial.

4. Las amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro.



5. La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro.
6. Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de involucrar al otro
0 a los hijos en actividades ilicitas.
7. La condena ejecutoriada a pena privativa de la libertad mayor a diez afios.
8. El que uno de los conyuges sea ebrio consuetudinario o toxicomano.
9. El abandono injustificado de cualquiera de los conyuges por mas de seis
meses ininterrumpidos. (Codigo Civil, 2005).
En el caso de ocurrir el divorcio por causal, como dice Barros Arevana (2013), lanorma
sustantiva civil, establece las situaciones que serviran de fundamento para concluir el divorcio,

entre ellas se encuentra precisamente el divorcio.

Al concebirse al matrimonio segun la perspectiva expuesta en el Cédigo Civil
ecuatoriano, como un contrato, el mismo es susceptible de terminacion, por diferentes
causas, entre ellas el divorcio, es necesario en el caso en donde se emplean las reglas
para la tenencia de los hijos, por lo que es indispensable especificar en este marco el
concepto de divorcio. Se entiende que la separacion de ambos padres, sea detencion
transitoria o incuestionable en la decision; es decir podra acontecer mediante un estricto
habituado, un acto ilicito, méas alla de la ley o regulado por su causa (Barros Arevana,
2013).

En este sentido, Vistin Castillo (2019) nos pone en contexto el alejamiento de los
cényuges de dos formas, por un lado, la separacion, que, aunque persiste el vinculo
matrimonial, los cdnyuges se encuentran cada quien, viviendo por su lado, sin que exista
ningun tipo de relaciones sexuales, conyugales o sociales, mientras que, en el caso del divorcio,
se produce no solamente la separacion de los conyugues sino la extincion absoluta del vinculo

matrimonial.



Cuando la ley establece el divorcio, por lo general se aplica de dos maneras
principales reconociendo la separacion de los conyuges, respetando la permanencia del
vinculo, de tal manera son imprescindibles al momento de poner en consideracién la
honestidad asi mismo se presentan otras necesidades; la ley del Derecho Natural,
pretende disolver el vinculo indisoluble al dejar en plena libertad a los conyuges para
que logren contraer celebrar su union con otras personas. Desde una perspectiva
general, la separacion de los conyuges, que implica ademas el cese de la vida en coman,
logrando causar un simple hecho al margen de la ley; pero desde la perspectiva juridica
esta regulado especificamente en la ley, que determina sus causas, la forma en que debe
realizarse y ademas sefiala las consecuencias del mismo (Vistin Castillo, 2019).
Cuando se produce un proceso de divorcio, y este se encuentra en estado de dictar

sentencia, el Art. 115 del Cédigo Civil (2005), impide pronunciar sentencia al juez mientras no
se haya resuelto la situacion de los hijos menores de edad, respecto de su tenencia, la provision
de pensiones alimenticias y el régimen de vistas, este articulo pretende siempre que se pueda,
que la situacion de los menores se resuelva de comudn acuerdo entre los progenitores y de

acuerdo a la realidad de ambos.

Art. 115.- Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito
indispensable que los padres resuelvan sobre la situacion econdmica de los hijos
menores de edad, estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacion,
cuidado, alimento y educacién de los mismos. Para este efecto, se procedera en la
misma forma que cuando se trata de disolucion del matrimonio por mutuo
consentimiento.

En la audiencia de conciliacion en los juicios de divorcio, el juez, aparte de
buscar el avenimiento de los litigantes, se empefiara en que se acuerde todo lo

relacionado con la alimentacion y educacion de los hijos, fijando cantidades precisas y
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suficientes, en armonia con las posibilidades de los padres. Se acordard también el

cényuge que ha de tomar a su cargo el cuidado de los hijos; este acuerdo podra

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 modificacion. (Codigo

Civil, 2005).

Finalmente debemos citar, el Art. 307 del Codigo Civil (2005) que determina en el caso
del divorcio el ejercicio de la patria potestad corresponde al progenitor, a cuyo cuidado hubiere

quedado el hijo.

Art. 307.- En el estado de divorcio y en el de separacion de los padres, la patria
potestad correspondera a aquel de los padres a cuyo cuidado hubiere quedado el hijo.
Los padres podran, con todo, apartarse de esta regla, por mutuo acuerdo y con
autorizacion del juez, quien procederd con conocimiento de causa. (Codigo Civil,
2005).
2.1.2. La tenencia
Adentrandonos en lo que es la tenencia, debe decirse para comenzar que no existe una
definicion en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia sobre la misma tampoco lo hace el Codigo
Civil, como tal, pues solamente se limitan a decir cudndo y cdmo se concede pero no le dotan
de una definicién, por este motivo diremos que es una potestad que concede la ley a los
progenitores para que tengan bajo su cuidado, amparo y proteccion a sus hijos menores de
edad, al producirse la separacion de los progenitores o si los progenitores no conviven
mutuamente, respecto a la tenencia, Aguilar (2015) la define partiendo de la patria potestad,

como uno de sus atributos:

Refiere la ley la patria potestad concede como atributos a los padres el derecho

a tener sus hijos consigo de alli el nombre de tenencia, este término termina aplicandose

11



como atributo de los padres respecto de sus hijos, en la medida que se alude al hecho

de que los padres viven con sus hijos (Aguilar, 2015, p. 192).

Y en el caso especifico del divorcio o la separacion de una pareja, una vez producida
corresponde a uno de los progenitores el quedarse con los hijos menores habidos dentro del

fallido matrimonio, como escribe Ossorio (2018).

Los problemas surgen cuando los padres estdn divorciados o en proceso de
divorcio, realmente separados o solteros, y en el caso de divorcio, porgque es necesario
determinar cudl de los padres esta causado la custodia de menores. Posteriormente una
vez que se ha decidido este primer eslabdn, se debe fijar un régimen de visitas para el
progenitor visitante e incluso en este apartado el derecho de poder salir con sus
respectivos hijos (Ossorio, 2018, p. 933).

Para Chunga (2017) la tenencia debe ser concedida por los jueces debiendo tener
siempre por sobre toda consideracion, el principio del interés superior del menor, pues
precisamente la aplicacién de este principio obliga al administrador de justicia el determinar
que es manifiestamente mas beneficio para el menor, en todo su contexto, teniendo presente

que esta es el resultado de la relacion parental - filial.

Para la determinacion de la tenencia, es preciso que los jueces y tribunales
apliquen preponderantemente el criterio de bienestar y de mejor interés del menor.
También se ha creido conveniente tomar para el analisis la siguiente opinion conceptual
respecto a la tenencia, desde el sistema juridico la tenencia es la situacién que los nifios
que se relaciona con las responsabilidades de los progenitores (Chunga, 2017).

En el Art. 118 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), le concede al
administrador de justica la potestad, de que, en caso de considerarlo méas beneficioso para el
desarrollo integral del menor, podra conceder la tenencia del hijo a uno de los dos progenitores,

decision que no afectara de forma alguna el ejercicio de la patria potestad, sin embargo al
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momento de confiar la tenencia pOuede cederle al progenitor que la ostente, el desempefio de

uno o mas de los atributos de la patria potestad.

Art. 118.- Procedencia. - Cuando el Juez estime mas conveniente para el
desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los
progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia
siguiendo las reglas del articulo 106.

También podré confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los derechos
y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la
conveniencia sefialada en el inciso anterior. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).
El mismo Cédigo de la Nifiez, establece la naturaleza temporal de las resoluciones que

conceden la tenencia de los menores a uno de los dos progenitores, pues estas no causaran
ejecutoria, se determina en la norma que el juzgador siempre atendiendo al interés superior del

menor y el adecuado ejercicio y goce de sus derechos.

Art. 119.- Modificaciones de las resoluciones sobre tenencia. - Las
resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. EI Juez podra alterarlas en cualquier
momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos
del hijo o hija de familia.

Si se trata del cambio de tenencia, se lo hara de manera que no produzca
perjuicios psicoldgicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera disponer medidas de
apoyo al hijo o hijay a sus progenitores. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).
En lo que se refiere a las resoluciones de tenencia, debe entenderse que, en medio del

tramite judicial, se encuentra un nifio, nifia o adolescente, es decir un ser que se encuentra en
plena etapa de formacién de su personalidad y que el cambio de progenitor que ostente la
tenencia, siempre causara algun grado de afectacion, por lo que, al cumplirse la resolucion de

forma inmediata serd menos traumatico para el menor.
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La norma también le concede al juzgador la facultad de dictar las medidas coercitivas
necesarias a fin de que se cumpla con su decision respecto del otorgamiento de la tenencia,
incluyendo la facultad del juez de disponer el apremio personal y el allanamiento del domicilio

en que se presuma se encuentra el nifio, nifia o adolescente.

Art. 120.- Ejecucion inmediata. - Las resoluciones sobre tenencia se
cumplirén de inmediato, debiendo recurrirse al apremio personal y al allanamiento del
domicilio en que se presuma se encuentra el nifio, nifia o adolescente, si ello es
necesario. No se reconocera fuero alguno que impida o dificulte el cumplimiento de lo
resuelto. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003).
2.1.2.1.- La tenencia compartida
Abordaremos lo que corresponde a la tenencia compartida, considerandola como un
instituto juridico que permite a los dos progenitores tanto asegurar sus derechos como el
cumplimiento de sus obligaciones parentales, de forma equitativa, alternada y continua de tal
manera que el menor permanezca un tiempo equitativo con sus progenitores de manera
alternada lo que permite que el menor se desarrolle armonicamente a través de la convivencia
directa con sus dos progenitores, a la par que le permite percibir de forma directa e inmediata
los medios econdmicos suficientes para la satisfaccion de sus necesidades.

Para Salinas (2015), la tenencia compartida es un mecanismo que permite la aplicacién
del principio del interés superior del nifio, procurando equiparar entre los progenitores la

desigualdad existente al momento del otorgamiento de la tenencia.

La custodia compartida como mecanismo para la aplicacion del principio
constitucional del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes concluye: La
custodia de los nifios, nifias y adolescentes en caso ecuatoriano existe la preferencia
materna dado que existe una gran influencia de los criterios patriarcales donde se llega

a establecer que la madre quien debe cuidar, educar y convivir con los hijos e hijas
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frente a la separacién o divorcio mientras es el padre quien estd catalogado como

proveedor esto indudablemente genera criterios de desigualdad manifestados en el

articulo 106 numerales 2 y 4 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (Salinas,

2015, p. 133).

2.1.2.2.- La tenencia compartida en nuestra legislacion

En lo que se refiere a la tenencia compartida no encontramos a este instituto como tal
plenamente identificado en nuestra legislacion, sin embrago iniciaremos partiendo de las
disposiciones de la Carta Magna que nos permitiran entender como es que se encuentra
aplicado este instituto en nuestra realidad juridica.

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), consagra el principio del interés
superior del nifio, por tanto, corresponde al estado, la sociedad y la familia el generar las
condiciones adecuadas para que el menor pueda desarrollarse a plenitud en todos los aspectos
de su existencia, destacandose el hecho de que el interés del menor prevalece sobre los de

cualquier otra persona.

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, 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 permitira la satisfaccion de sus
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necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En atencion a este principio, se encuentra a figura de la tenencia, pues al producirse la
ruptura del contrato matrimonial, os menores deben permanecer bajo el cuidado de uno de sus
progenitores quien ostenta la tenencia, mientras que el otro progenitor verad reducida su
convivencia con su hijo tunicamente al tiempo de duracion del régimen de visitas, lo cual es
perjudicial para el desarrollo del nifio, pues precisamente al haber pasado de forma abrupta de
una convivencia con sus dos progenitores a permanecer constantemente con solo uno de ellos
mientras que el otro lo visita por cortos periodos de tiempo, afecta su normal desarrollo familiar
y social.

Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara
la vida, incluido el cuidado y proteccidn desde la concepcion.

Las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica;
a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y
cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de
la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion 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 informacién acerca de sus progenitores o familiares ausentes,
salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento
libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas. (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008).
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La Norma Suprema, también contiene mandatos especificos sobre las obligaciones de
los progenitores respecto de sus hijos como en el caso de los numerales 1y 5 del Art. 69, en
los cuales se refiere a la paternidad responsable y el cumplimiento de las obligaciones de los
progenitores respecto de los hijos cuando se encuentren separados de ellos, siendo
responsabilidad del Estado el velar por el cumplimiento de las obligaciones de los progenitores
respecto de sus hijos.

Precisamente en el numeral 1 del mencionado articulo, establece la obligacion del
estado de promover la maternidad y paternidad responsable, respecto no solamente del
cumplimiento de sus obligaciones sino también de sus derechos parentales, entre las
obligaciones establecen de forma taxativa al cuidado el desarrollo integral del menor.

En el caso del numeral 5 ibidem, se determina la obligacion estatal de promover la
corresponsabilidad de madre y padre a fin de que el cumplimiento de sus derechos y
obligaciones sea de forma equitativa en igualdad de condiciones, sobre todo en el caso de que
progenitores e hijos se encuentren separados, sea por el motivo que fuere.

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:
1. Se promoveréa la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacion, desarrollo integral y proteccion
de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de
ellos por cualquier motivo.

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.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En este mismo sentido encontramos las disposiciones del numeral 16 del Art. 83 de la
Carta Magna, ordenandose el cumplir a los dos progenitores el auxiliar, alimentar, educar y

cuidar a los hijos, en igual proporcion a los dos progenitores, y 1o que es mas aun, se consagra
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el derecho de los padres a solicitar a los hijos estas mismas asistencias cuando estén

imposibilitados de satisfacer sus necesidades por si mismos.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:

16. Asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos. Este deber es
corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y correspondera también a
las hijas e hijos cuando las madres y padres lo necesiten. (Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2008).

Vistin-Castillo (2019) manifiesta que al momento de producirse la separacion o
divorcio de un matrimonio, por lo general se prefiere a la madre para concederle la tencua de
los menores, dejandole al padre a duras penas el rol de proveedor de los medios econémicos, a
través de un forzado apartamiento de sus hijos mientras se superan las causas que originaron
el rompimiento de la pareja conyugal, de tal suerte que es una situacion que puede durar mucho
tiempo, siendo evidente que por esta circunstancia los lazos afectivos que unen al hijo con el

padre, pueden deteriorarse de forma quer afecten trascendentalmente la relacion padre-hijo.

Estos argumentos opuestos identifican cuestiones centrales en el debate sobre
la custodia compartida, asi como visiones del mundo y valores contrapuestos que
subyacen a las posibles decisiones sobre la custodia de los hijos, sobre los efectos de la
ruptura familiar. Al producirse la separacion marital o conyugal, actualmente se crea
un proceso de desigualdad en cuanto al cuidado del nifio (a) donde en primera instancia
los hijos se quedan bajo la custodia tradicional unilateral de la madre, y el padre no
custodio le espera un obligado alejamiento, causando un desapego emocional forzado
(Vistin-Castillo, 2019).

2.1.3. El principio del interés superior del nifio
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Este principio, se resume en un conjunto de acciones y medidas acciones y procesos
direccionados a garantizar de manera completa o en lo posible el desarrollo y formacion
integral del menor, teniendo como finalidad su bienestar en todos los ambitos de su existencia,
enfocado en alcanzar lo que se conoce como vida digna, utilizando como herramienta para este
fin el andamiaje juridico del Estado.

El Estado en relacion al principio del interés superior del nifio, asume de forma directa
con su rol protagonico, que se le ha encomendado a través de la variada normativa internacional
en este campo en concreto, encontrandose como origen a la Declaracion Universal de Derechos

del Nifio de 1959.

2.1.3.1. El principio del interés superior del nifio en nuestra legislacion
En el caso del interés superior del nifio, es un principio que obliga al Estado, la sociedad
y la familia el generar condiciones que permitan la vigencia del interés superior del menor, el
cual debe estar por sobre el de cualquier otra persona, es decir sus derechos prevalecen sobre
el de cualquier persona, de tal manera que se atienda en todo momento a su desarrollo integral,
para lo cual es obligacién de todos los estamentos que componen el Estado, en lo publicoy lo
privado el generar condiciones que permitan la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales
Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, 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
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permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales,

con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales. (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008).

Complementando la disposicion anterior, el siguiente articulo de la Norma Suprema,
consagra a favor de los menores el goce de los derechos, pero no solamente de los que son
comunes al ser humano, sino de aquellos que son privativos de su edad, entre ellos el cuidado
y la proteccion del derecho a la vida desde el momento mismo de su concepcion.

Entre los principales derechos de los menores que se consagran en el articulo 45 de la
Constitucion de la Republica (2008), tenemos el derecho a la identidad, nombre y ciudadania;
a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad
social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social.

Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara
la vida, incluido el cuidado y proteccidn desde la concepcion.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica;
a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y
cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de
la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion 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 informacidn acerca de sus progenitores o familiares ausentes,

salvo que fuera perjudicial para su bienestar.
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El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento
libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

Finalmente, para volver aplicables el principio y los derechos establecidos en los
articulos 44 y 45, la Carta Magna obliga al Estado a que adopte medidas que permitan el fiel
cumplimiento del principio del interés superior del nifio y los derechos que se consagran a su
favor, medidas como la atencidn en nutricién, salud, educacién y cuidado diario a los menores

de seis afios dentro del marco de la proteccion integral a sus derechos.

Art. 46.- El Estado adoptard, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a
las nifias, nifios y adolescentes:
1. Atencion a menores de seis afios, que garantice su nutricion, salud,
educacion y cuidado diario en un marco de proteccion integral de sus
derechos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
2.1.4. Derecho al desarrollo integral del menor
El derecho al desarrollo integral del menor se encuentra consagrado en el inciso
segundo del Art. 44 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), este derecho se
debe entender como un proceso estructurado que atiende al cuidado de todos los aspectos del
menor en su proceso de crecimiento fisico y psicoldgico, hasta su maduracién que permita la
expansion de todo su potencial intelectual y el desarrollo de sus capacidades y aptitudes no
solamente en el &mbito académico sino en todas las aristas de su existencia.
El desarrollo integral del menor no es solamente en un dmbito escolar o familiar sino
en todos los aspectos sociales y de su comunidad en general.
Este derecho permite al ser en formacion que es el menor, contar con un ambiente que

le permita expandir su desarrollo en todos los &mbitos de su existencia, sin limitacion alguna 'y
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sobre todo contando con la obligacion del Estado, la sociedad y la familia de cuidar e impulsar

este desarrollo por sobre los intereses y derechos de las demas personas.

Art. 44.-

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 sequridad. Este entorno permitira la satisfaccion

de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

2.1.5. Derecho al buen vivir

En lo que respecta al derecho al buen vivir, este se encuentra consagrado en el Art. 14
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en esta norma, se consagra el derecho
de toda la poblacion del Ecuador, a desarrollar toda su existencia en un medio ambiente sano,
y ecoloégicamente equilibrado, este medio debe ser garantizado por el Estado en su

sostenibilidad de forma permanente y el buen vivir.

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak
kawsay. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Entonces el buen vivir supone para la persona, también tener tiempo para cumplir con
actividades que le permitan desarrollar los aspectos de su existencia, que le permitan explotar

sus oportunidad y potencialidades en todos los aspectos que abarque su existencia.

...tener tiempo libre para la contemplacion y la emancipacion, y que las
libertades, oportunidades, capacidades y potencialidades reales de los individuos se

amplien y florezcan de modo que permitan lograr simultdneamente aquello que la
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sociedad, los territorios, las diversas identidades colectivas y cada uno -visto como un

ser humano universal y particular a la vez- valora como objetivo de vida deseable (tanto

material como subjetivamente y sin producir ningun tipo de dominacion a un otro)”.

(Plan Nacional para el Buen Vivir 2009 — 2013)

2.1.6. Parametros para el encargo de la tenencia de nifios, nifias y adolescentes

Mediante sesion ordinaria de 24 de noviembre de 2021, el Pleno de la Corte
Constitucional, dentro de la causa Nro. 28-15-IN, declard la inconstitucionalidad de los
numerales 2 y 4 del articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, luego de realizar un
analisis sobre el principio del interés superior del menor frente el derecho a la igualdad y no
discriminacion y la corresponsabilidad parental, llegandose a la conclusién de que los citados
numerales del mencionado articulo, eran discriminatorios, por lo que fueron expulsados de
nuestro ordenamiento juridico

En la mencionada sentencia, se determina que en los casos en los cuales se litigue la
entrega de la tenencia de un menor, debe primar el interés superior de nifios, nifias y
adolescentes, debiendo tenerse presente que por ningn motivo, el administrador de justicia
podra argumentar que su decision se funda en el género de los progenitores o en su capacidad
econdmica, estableciéndose lineamientos a considerarse en caso de que se requiera la tenencia
de un menor, teniendo siempre presente el principio de su interés superior analizandose de

forma individual cada caso la aplicacion de las directrices detalladas en el mencionado fallo:

e Se tomard en consideracion, principalmente, la opinion de NNA, sus deseos y
emociones, considerando su derecho a ser escuchados, segin su edad y grado de
madurez.

e Con ladebida diligencia, se debe tomar todas las medidas necesarias para descartar
la amenaza, existencia o el antecedente de violencia fisica, psicoldgica, doméstica,

economica - patrimonial y vicaria.
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e Seencargara latenencia procurando mantener la continuidad en la vida de los NNA,
considerando el domicilio de ambos progenitores, atendiendo a la estabilidad y a
las rutinas que han mantenido hasta la separacion o divorcio de los padres.

e Se respetard la identidad de NNA.

e Se observara la aptitud e idoneidad de los padres para satisfacer el bienestar de
NNA, lo que involucra brindar un entorno adecuado dependiendo de su edad,
cuidado, proteccién y seguridad.

e Se analizard cualquier dafio que hayan sufrido NNA o que potencialmente puedan
sufrir.

e Se reparara en las actitudes de cooperacion de ambos progenitores, garantizando el
mantenimiento de relaciones y la preservacion del entorno familiar.

e Se estudiaré el vinculo afectivo que se ha formado entre el hijo o hija, sus padres, y
su familia ampliada.

e Se contemplara cualquier otro factor como edad, contexto, grado de madurez,
experiencia, pertenencia a un grupo minoritario, existencia de una discapacidad
fisica, sensorial o intelectual y el contexto social.

e Se podréa contar con informes elaborados por el equipo técnico de las unidades de
familia, mismos que deberan ayudar a tomar una decisién sobre el interés superior
de NNA, pero no seran el Unico elemento a considerar (Corte Constitucional del

Ecuador, 2021, p. 58)

2.3.- Hipotesis

La implementacion de la tenencia compartida del hijo de progenitores divorciados,
garantiza al menor a su derecho al desarrollo integral y el buen vivir.

2.4 Variables

2.4.1 Variable independiente
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La implementacion de la tenencia compartida del hijo de progenitores divorciados

2.4.4.- Variable dependiente

Garantiza al menor a su derecho al desarrollo integral y el buen vivir.

Capitulo 111

Descripcion de trabajo investigativo realizado
3.1.- Ambito de estudio
La investigacion fue realizada fundamentandose en el estudio de los articulos del

Cadigo Civil (2005) que regulan la figura del matrimonio y el divorcio, al igual que las
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disposiciones que guardan directa relacion la tenencia compartida constantes en la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008) y en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003).

3.1.1.- Ambito social

En el divorcio con hijos menores de edad, la implementacion de la tenencia compartida
del menor hijo de progenitores divorciados, como forma de garantizar su derecho al desarrollo
integral y buen vivir.

3.2 Tipo de investigacion

3.2.1 Investigacion de campo

Segun Guadalupe (2005):

La investigacion de campo retne la informacion necesaria recurriendo
fundamentalmente el contacto con los fendmenos que se encuentran en estudio, ya sea

que estos hechos y fendbmenos estén ocurriendo de una manera ajena al investigador o

que sean provocados por éste con un adecuado control de las variables que intervienen.

(Guadalupe, 2005, p.42).

Es relevante saber que cuando se trata de la investigacion de campo esta se desarrolla
de forma directa en el lugar en donde se produjo el problema a indagar, es decir se investigd
en la fuente propia de la investigacion, con los abogados y jueces.

3.2.2 Investigacién pura o basica

Este tipo de investigacion es la que guarda la funcion de producir conocimientos y
teorias, por lo que el fin que persigue es aumentar el crecimiento teérico que ya existe, es decir,
se busca la verdad.

3.2.3 Investigacién documental y bibliografica

Segun lo refiere los autores Herrera y Naranjo (2008): “Tiene el proposito de detectar,

ampliar y profundizar diferentes enfoques, teorias conceptualizaciones y criterios de diversos
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autores sobre una cuestion determinada. Basandose en documentos, o en libros, revistas,
periodicos y otras publicaciones”. (Herrera y Naranjo, 2008, p.95)

Sabemos que es necesario basarse y a la vez hacer de la investigacion documental-
bibliografica un apoyo en la informacion que brindan, libros, codigos, revistas, jurisprudencia,

entre otros.

3.2.4 Investigacion propositiva

Su proposito es el uso de terminologia legal o juridica para, es decir que este tipo de
investigacion genera conocimiento sobre la implementacion de la tenencia compartida del
menor hijo de progenitores divorciados, como forma de garantizar su derecho al desarrollo
integral y buen vivir.

3.2.5 Investigacion historica

Esta investigacion permitio el andlisis de lo que en el pasado fue el Derecho Concursal
a nivel del mundo y de nuestro pais, asi como dio carta abierta al conocimiento de cada uno de

los hechos vividos y de sus personalidades.

3.2.6 Investigacion cualitativa

Se ha considerado la aplicacion de esta investigacion para que por medio de encuestas
obtener informacion para su posterior tabulacién de datos y conocer a profundidad la
problematica para una solucion satisfactoria.

3.3.- Nivel de investigacion

3.3.1 Investigacién exploratoria

El autor Osuna, (s. f):

Nivel o estudio exploratorio, se ajusta a aquellos casos en que el tema a ser

abordado ha sido poco o nada estudiado, permite un acercamiento a dicha realidad y a
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través de ellos se identifican relaciones potenciales entre variables y se establecen

pautas para posteriores investigaciones. (Osuna, s.f.p.42).

Se tiene un acercamiento directo y cercano con el problema de investigacion y el grupo
a estudiar y ademas fueron quienes brindaron informacién para fortalecer el tema de trabajo.
A mas que el tema que se indago es poco usual en el medio de estudio.

3.3.2 Investigacion descriptiva

Segun Mamakforrosh (2005):

La investigacion descriptiva es una forma de estudio para saber quién, dénde,
cuando, como y porqué del sujeto de estudio. En otras palabras, la informacion obtenida
en un estudio descriptivo, explica perfectamente a una organizacién el consumidor,
objetos y cuentas. Se usa un disefio descriptivo para hacer una investigacion, cuando el
objetivo es:

Describir las caracteristicas de ciertos grupos.

Calcular la proporcion de la gente en una poblacion especifica que tiene ciertas
caracteristicas.

Pronosticar. (Mamakforrosh, 2005, pag. 91)

Permite estudiar a los grupos de la muestra y su universo para asi obtener resultados
con el fin de proponer una solucion al problema, ademas narrar los hechos en la actualidad, la
evolucion que ha existido y la correspondiente argumentacion legal.

3.4.- Método de investigacion

3.4.1.- Método analitico

Este método de investigativo consiste en la separacion de un todo en partes con el
propdsito de observar las causas, la naturaleza, asi como sus efectos. En el estudio que se ha
realizado sobre Implementacion de la tenencia compartida del menor hijo de progenitores

divorciados, como forma de garantizar su derecho al desarrollo integral y buen vivir, se hizo la
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division y andlisis de sus partes, para que al final unir en un todo para tener un resultado que
satisfaga el fin de la investigacion.

3.4.2.- Método sintesis

Este método es de raciocinio que tiende a enmendar un todo, partiendo de los elementos
que han sido identificados por el analisis; 0 sea que se puede deducir que la sintesis es un
procedimiento mental que su fin es la comprensidn total de lo que ya nos es conocido en todas
y cada una de sus partes.

3.4.3.- Método heuristico

Para Bransford & Stein, (1984) el método heuristico: Se basa en la utilizacion de reglas
empiricas para llegar a una solucion. “El método heuristico conocido como IDEAL, incluye
cinco pasos: ldentificar el problema; definir y presentar el problema; explorar las estrategias
viables; avanzar en las estrategias; y lograr la solucion y volver para evaluar los efectos de las
actividades”. Por lo que para nuestra investigacion utilizamos los cinco pasos: La identificacion
del problema, el deudor desconoce sobre el procedimiento voluntario, asi como sus acreedores;
la definicion del problema como su correspondiente presentacion y esto permitié desarrollar la
investigacion, la exploracién de diferentes estrategias para lograr orientarnos correctamente en
el tema, encaminarse en las estrategias a poner en préactica, para alcanzar la solucion para que
con posterioridad valorar los efectos de las diligencias.

3.5.- Disefio de la investigacion

3.5.1.- Aplicada

El fin de este disefio de investigacion es concebir teorias y métodos cientificos, los que
se encaminen a la solucién de problemas; es decir que la investigacion aplicada tiene su base

en una necesidad social practica por satisfacer.

3.5.2.- Experimental
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El autor Santa Palella (2010), define: “El disefio experimental es aquel segtin el cual el
investigador manipula una variable experimental no comprobada, bajo condiciones
estrictamente controladas. Su objetivo es describir de qué modo y porque causa se produce 0
puede producirse un fendmeno. Busca predecir el futuro, elaborar prondsticos que una vez
confirmados, se convierten en leyes y generalizaciones tendentes a incrementar el cimulo de
conocimientos pedagdgicos y el mejoramiento de la accion educativa”. (Santa Palella, 2010,
pag. 86). En nuestro trabajo de investigacion se realizo el empleo de mas una variable y se
examinG y calcul6 otras variables por lo que también se pronostico el fendmeno, fue muy
relevante porque consintio tener una perspectiva mas profunda y amplia sobre el Derecho

Concursal.

3.6.- Poblacion y muestra

La investigacion se la efectu6 en Ecuador, en la provincia Bolivar, en el canton
Guaranda; para esto se tomo en consideracion a profesionales del Derecho en libre ejercicio
por ser conocedores la normativa del Derecho Constitucional, el Derecho Civil y Procesal
Civil, porque son ellos los que viven en su cotidianidad la situacion en discusion.

Para esta investigacion se tomo en cuenta a los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de
la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda y cincuenta y un abogados en
libre ejercicio domiciliados en el canton Guaranda.

Nos encontramos con una muestra finita por lo que no hay la necesidad de realizar un
célculo de la muestra a través de un método estadistico.

3.7.- Técnicas e instrumentos para la recoleccion de datos

3.7.1 Encuesta

Esta actividad se realiz6 a través de la aplicacién de un cuestionario, con lo que se
recogid datos relevantes de la poblacion seleccionada, siendo esta informacion recolectada de

manera escrita y personalizada de manera directa con las personalidades inherentes al tema de
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investigacion como son los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Guaranda y cincuenta y un abogados en libre ejercicio domiciliados
en el canton Guaranda.

3.8.-Procedimiento de tabulacion de datos

Para esta actividad fue necesario utilizar la hoja de célculo de Excel, con el fin de
encontrar el rango de frecuencia y el rango de promedio y otros datos propios de la
investigacion que se recogio a los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda y cincuenta y un abogados en libre ejercicio

domiciliados en el cantdbn Guaranda.

3.8.1 Fases de la investigacion

A.- Fase investigacion

Se aplicd las encuestas a las personas que se consideré para el trabajo investigativo.

B.- Levantamiento de informacion

Para esto se conto con la colaboracion de cada uno de las personas consideradas para
la investigacion, anotando que son: los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda y cincuenta y un abogados en libre ejercicio
domiciliados en el canton Guaranda

3.9.- Técnicas de procesamiento, analisis e interpretacion de resultados

Para la interpretacion de datos fue necesaria la utilizacion de la estadistica descriptiva,

asi como la tabla de célculo de datos de Microsoft Excel.
Capitulo IV
Resultados
4.1.- Presentacion de resultados
Encuesta realizada a los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda.
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Pregunta 1.
¢Como juzgador/a ha conocido procedimientos de divorcio con hijos dependientes, en

los cuales las partes procesales solicitaron la tenencia compartida de sus hijos menores de edad?

Tabla N° 1
Descripcién Frecuencia %
Si 2 50
No 2 50
Total 4 100
Gréfico N° 1

Ha conocido procesos de divorcio con hijos
dependientes, las partes procesales solicitaron la
tenencia compartida de sus hijos menores

mSi mNo

Fuente: Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton
Guaranda
Elaborado por: Padl Lizano

Analisis e interpretacion

Al responder a la primera pregunta los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda, el 50% de los encuestados
coinciden que alguna ocasion han conocido procedimientos de divorcio con hijos dependientes,
en los cuales las partes procesales solicitaron la tenencia compartida de sus hijos menores de

edad, mientras que el otro 50% afirma que no lo han hecho, lo que indica que a pesar de que la
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figura de la tenencia compartida no eta regulada en nuestra legislacion, si es requerida su
aplicacion por los justiciables.

Pregunta 2

¢Como juzgador/a en los procesos de divorcio con hijos dependientes bajo su
conocimiento, ha conferido a las partes procesales la tenencia compartida de los hijos menores

de edad cuando los progenitores lo han solicitado?

Tabla N° 2
Descripcién Frecuencia %
Si 2 50
No 2 50
Total 4 100
Gréfico N° 2

Ha conferido a las partes procesales la tenencia
compartida de los hijos menores de edad cuando los
progenitores lo han solicitado

mSi mNo

Fuente: Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton
Guaranda
Elaborado por: Padl Lizano

Analisis e interpretacion
Al responder a la segunda pregunta los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la

Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda, el 50 % de los encuestados afirma
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que en los procesos de divorcio con hijos dependientes bajo su conocimiento, han conferido a
las partes procesales la tenencia compartida de los hijos menores de edad cuando los
progenitores lo han solicitado, mientras que el otro 50 % afirma que no lo han hecho, lo que
demuestra que los administradores de justicia si conceden sus resoluciones la figura de la
tenencia compartida.

Pregunta 3

¢Considera usted que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes, la figura de

la tenencia compartida del nifio, nifia y adolescente deberia ser la regla general?

Tabla N° 3
Descripcion Frecuencia %
Si 2 50
No 2 50
Total 4 100
Gréfico N° 3

En los procesos de divorcio con hijos dependientes, la
figura de la tenencia compartida del nifio, nifia y
adolescente deberia ser la regla general

mSi mNo

Fuente: Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén
Guaranda
Elaborado por: Padl Lizano

Analisis e interpretacién
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Al responder a la tercera pregunta los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda, el 50 % de los encuestados afirma que la

en los procesos de divorcio con hijos dependientes, la figura de la tenencia compartida del nifio,

nifia y adolescente deberia ser la regla general, mientras que el otro 50% afirma que no deberia

serlo, lo que demuestra que entre los administradores de justicia existen dos posiciones

antagonicas sobre la obligatoriedad de la tenencia compartida en los procesos de divorcio con

hijos menores de edad.

Pregunta 4

¢Considera usted que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes la figura de

la tenencia compartida de los hijos menores de edad garantizaria al menor su derecho al

desarrollo integral y buen vivir?

Tabla N° 4
Descripcién Frecuencia %
Si 2 100
No 2 0
Total 4 100
Gréfico N° 4

En el divorcio con hijos dependientes la tenencia
compartida de los hijos menores de edad
garantizaria su derecho al desarrollo integral y buen
vivir

mSi mNo

35



Fuente: Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton

Guaranda
Elaborado por: Padl Lizano

Analisis e interpretacion

Al responder a la cuarta pregunta los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Guaranda, el 50 % de los encuestados afirma que, en

los procesos de divorcio con hijos dependientes la figura de la tenencia compartida de los hijos

menores de edad garantizaria al menor su derecho al desarrollo integral y buen vivir, mientras

que el otro 50% considera que la tenencia compartida no aseguraria estos derechos, lo cual

demuestra la division de criterios de los administradores de justicia sobre este punto .

Pregunta 5

Desde su perspectiva ¢ElI Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia deberia

incorporar expresamente la figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad en

los procesos de divorcio?

Tabla N° 5
Descripcién Frecuencia %
Si 4 100
No 0 0
Total 4 100
Gréfico N° 5

El Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia deberia
incorporar expresamente la figura de la tenencia
compartida de los hijos menores de edad en los procesos
de divorcio

mSi mNo

0%
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Fuente: Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdn
Guaranda
Elaborado por: Paul Lizano

Anélisis e interpretacion

Al responder a la quinta pregunta los sefiores Jueces de la Unidad Judicial de la Familia,
Muijer, Nifiez y Adolescencia del canton Guaranda, el 100 % de los encuestados afirma que el
Caodigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia deberia incorporar expresamente la figura de la
tenencia compartida de los hijos menores de edad en los procesos de divorcio, lo cual demuestra
la necesidad de legislar de forma coherente y completa la figura de la tenencia compartida en
nuestra legislacion.

Encuesta realizada a los sefiores Abogados en libre ejercicio y Defensores Publicos
del canton Guaranda.

Pregunta 1

¢En su ejercicio profesional, ha conocido procedimientos de divorcio con hijos
dependientes, en los cuales las partes procesales solicitaron la tenencia compartida de sus hijos

menores de edad?

Tabla N° 1
Descripcion Frecuencia %
Si 15 30
No 35 70
Total 50 | 100
Grafico N° 1
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mSi ®mNo

Ha conocido procedimientos de divorcio con hijos
dependientes, en los cuales las partes procesales
solicitaron la tenencia compartida de sus hijos menores de
edad

Fuente: Abogados en libre ejercicio y defensores publicos del cantén Guaranda

Elaborado por: Paul Lizano

Analisis e interpretacion

Al responder a la primera pregunta los sefiores Abogados en libre ejercicio y defensores

publicos del canton Guaranda, un 70 % de los encuestados afirma que en su ejercicio

profesional, no ha conocido procedimientos de divorcio con hijos dependientes, en los cuales

las partes procesales solicitaron la tenencia compartida de sus hijos menores de edad, mientras

que el otro 30% afirma que si han conocido procesos asi en alguna ocasién, lo que demuestra

que figura juridica de la tenencia compartida en los casos de divorcios, aunque no es muy

requerida a los profesionales del derecho, si se consulta en alguna ocasion.

Pregunta 2

¢En su ejercicio profesional, en los procesos de divorcio con hijos dependientes bajo su

defensa técnica, ha solicitado se confiera la tenencia compartida de los hijos menores de edad

si los progenitores lo han requerido?

Tabla N° 2
Descripcién Frecuencia %
Si 5 10
No 45 90
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Total ‘ 50 ‘ 100 ‘

Gréafico N° 2

En los procesos de divorcio con hijos dependientes
bajo su defensa, ha solicitado se confiera la tenencia
compartida de los hijos menores de edad

mSi mNo

10%

Fuente: Abogados en libre ejercicio y defensores publicos del cantén Guaranda
Elaborado por: Paul Lizano

Analisis e interpretacion

Al responder a la segunda pregunta los sefiores Abogados en libre ejercicio del canton
Guaranda, en el 90% de los encuestados responde que en los procedimientos judiciales de
divorcio con hijos dependientes bajo su defensa técnica, no han solicitado se confiera la
tenencia compartida de los hijos menores de edad si los progenitores lo han requerido, mientras
que el 10 % de los encuestados afirma que si le han aceptado alguna demanda de declaratoria
de la union de hecho post mortem, lo que demuestra que el porcentaje de solicitud de la tenencia
compartida en los divorcios con hijos menores de edad es muy baja.

Pregunta 3

¢Usted considera que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes, la figura de
la tenencia compartida del nifio, nifia y adolescente deberia ser la regla general?

Tabla N° 3

Descripcién Frecuencia %

Si 30 60
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No 20 |40

Total 50 100

GraficoN° 3

¢Usted considera que, en los procesos de divorcio con hijos
dependientes, la figura de la tenencia compartida del nifio,
nifia y adolescente deberia ser la regla general?

| Si H No

Fuente: Abogados en libre ejercicio y defensores publicos del canton Guaranda
Elaborado por: Paul Lizano

Anélisis e interpretacion

Al responder a la tercera pregunta los sefiores Abogados en libre ejercicio del canton
Guaranda, un 60% de los encuestados afirma que en los procesos de divorcio con hijos
dependientes, la figura de la tenencia compartida del nifio, nifia y adolescente deberia ser la
regla general, mientras que el otro 40% afirma que no deberia ser la regla, lo que demuestra
que en general los profesionales del derecho consideran que en el caso de los procesos de
divorcio con hijos menores de edad deberian ser la regla la tenencia compartida.

Pregunta 4

¢Considera usted que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes la figura de
la tenencia compartida de los hijos menores de edad garantizaria al menor su derecho al
desarrollo integral y buen vivir?

Tabla N° 4
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Descripcion Frecuencia %

Si 45 90
No 5 10
Total 50 100

GraficoN° 4

En los procesos de divorcio con hijos dependientes la
tenencia compartida de los hijos menores de edad
garantizaria al menor su derecho al desarrollo integral y
buen vivir

mSi mNo

10%

Fuente: Abogados en libre ejercicio y defensores publicos del canton Guaranda

Elaborado por: Paul Lizano

Analisis e interpretacion

Al responder a la cuarta pregunta los sefiores Abogados en libre ejercicio del canton
Guaranda, en el 90% de los encuestados responde que en los procesos de divorcio con hijos
dependientes la figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad garantiza al
menor su derecho al desarrollo integral y buen vivir, mientras que el 10 % de los encuestados
afirma que no lo hace, lo que demuestra que la gran mayoria de los profesionales del derecho,
consideran que la tenencia compartida es eficaz para proteger los derechos de los hijos menores
del matrimonio que se disuelve por el divorcio.

Pregunta 5
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Desde su perspectiva ¢ElI Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia deberia
incorporar expresamente la figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad en

los procesos de divorcio?

Tabla N° 5
Descripcién Frecuencia %
Si 30 60
No 20 40
Total 50 100
Gréfico N° 5

El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia deberia
incorporar expresamente la figura de la tenencia
compartida de los hijos menores de edad en los procesos
de divorcio

mSi mNo

Fuente: Abogados en libre ejercicio y defensores publicos del cantén Guaranda
Elaborado por: Paul Lizano

Anélisis e interpretacion

Al responder a la quinta pregunta los sefiores Abogados en libre ejercicio y defensores
publicos del canton Guaranda, el 60% de los encuestados afirma que el Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia deberia incorporar expresamente la figura de la tenencia compartida de
los hijos menores de edad en los procesos de divorcio, mientras que el 40 % considera que no

es necesario que se lo haga, lo que demuestra que en su mayoria los profesionales del derecho

42



coinciden en que es necesario regular de forma taxativa la figura de la tenencia compartida de

los hijos menores de edad en los procesos de divorcio

4.2.- Beneficiarios
4.2.1.- Directos
Del proyecto investigado las personas que son beneficiarias son los operadores de

justicia y abogados en libre ejercicio profesional.

4.2.2.- Indirectos

Este beneficio recae en toda la sociedad de manera generalizada.

4.3.-Impacto de la investigacion

El impacto de este proyecto radica en que se encuentra al alcance de todas las personas,
las alternativas que contempla nuestra para la implementacion de la tenencia compartida del
menor hijo de progenitores divorciados, como forma de garantizar su derecho al desarrollo

integral y buen vivir.

4.4.- Transferencia de resultados

Los resultados obtenidos con la realizacion del trabajo de investigacion se transferiran
conforme determina la normativa de la Universidad Estatal de Bolivar y la Facultad de
Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Politicas, a través de la socializacidn de esta investigacion,
asi como también con el documento fisico, que entregué en la Universidad para la Biblioteca

General de la misma.
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Conclusiones

Se concluye que la tenencia compartida de los hijos menores de edad habidos en un
matrimonio que termind por divorcio, es una modalidad de tenencia en la cual, el menor
permanece con cada uno de sus progenitores un periodo de tiempo igual, por lo que los
progenitores proveen de forma directa los medios para la satisfaccion de sus necesidades, tanto
fisicas como psicoldgicas y sociales lo que influye trascendentalmente de manera positiva en
su formacion como persona, es decir la tenencia compartida consolida el goce adecuado del
derecho del menor a su buen desarrollo integral y a su buen vivir.

Se determina que el menor nacido en un matrimonio, al haber convivido toda su vida
con sus progenitores, al verse abruptamente privado de la convivencia directa con uno de sus
progenitores, ve limitado de un momento a otro el ejercicio de sus derechos por la limitacion
en la convivencia con el progenitor que no ostenta su tenencia.

Se concluye que el derecho al desarrollo integral y al buen vivir de los menores se afecta
al momento en que por causa del divorcio deja de compartir con su progenitor tiempo en las
actividades que le permiten desarrollar los aspectos de su existencia, que le permitan explotar
sus oportunidad y potencialidades en todos los aspectos que abarque su existencia.

Se concluye que es necesario implementar en nuestra legislacién la tenencia compartida
de los menores hijos de progenitores divorciados, pues esta modalidad de tenencia, permite

asegurar la vigencia del derecho de los menores a su desarrollo integral y el buen vivir.
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Recomendaciones

Se recomienda una adecuada capacitacion a los administrares de justicia de las
Unidades de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia a fin que apliquen con mayor frecuencia
la figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad habidos en el matrimonio que
se termina por divorcio, como forma de tutelar de manera efectiva los derechos de los menores.

Se recomienda difundir de forma adecuada los beneficios de la tenencia compartida de
los hijos en caso del divorcio de sus padres como medio de hacer prevalecer los derechos de
los menores atendiendo al principio de su interés superior .

Se recomienda generar una reforma al Codigo de la Nifiez y Adolescencia a fin de que
integre y regule en nuestra legislacion la figura de la tenencia compartida de los hijos en caso

del divorcio de sus padres.
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UNIVERSIDAD ESTATAL DE BOLIVAR
CUESTIONARIO PARA LA PRESENTACION DEL PROYECTO DE

INVESTIGACION CIENTIFICA, DESARROLLO, TECNOLOGICO E INNOVADOR

Nombre del encuestado......ceeeeeeeeerrriieeiiennnnneeennn.
Sexo. Masculino () femenino ()
Unidad JUudicial «.ceuuveeiereeenniiiieeeeeeeneeerrenecennnnneens

Cuestionario de encuesta/entrevista para Juezas y Jueces.

1. ¢Como juzgador/a ha conocido procedimientos de divorcio con hijos
dependientes, en los cuales las partes procesales solicitaron la tenencia compartida de sus
hijos menores de edad?

Respuesta: Si (...) No (......)

2. ¢Cbémo juzgador/a en los procesos de divorcio con hijos dependientes bajo su
conocimiento, ha conferido a las partes procesales la tenencia compartida de los hijos
menores de edad cuando los progenitores lo han solicitado?

Respuesta: Si (...) No (......)

3. ¢Considera usted que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes, la
figura de la tenencia compartida del nifio, nifia y adolescente deberia ser la regla general?
Respuesta: Si (...) No (......)

4. ¢Considera usted que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes la
figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad garantizaria al menor su
derecho al desarrollo integral y buen vivir?

Respuesta: Si (...) No (......)
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5. Desde su perspectiva ¢El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia deberia
incorporar expresamente la figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad
en los procesos de divorcio?

Respuesta: Si (...) No (......)

iGracias por su colaboracion!
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UNIVERSIDAD ESTATAL DE BOLIVAR
CUESTIONARIO PARA LA PRESENTACION DEL PROYECTO DE

INVESTIGACION CIENTIFICA, DESARROLLO, TECNOLOGICO E INNOVADOR

Nombre del encuestado....cooeeeeeeeereieeeieeeeereeeceeennnns

Sexo. Masculino () femenino ()

Cuestionario para Abogados/as en libre ejercicio y Defensores Publicos.

1. ¢En su ejercicio profesional, ha conocido procedimientos de divorcio con hijos
dependientes, en los cuales las partes procesales solicitaron la tenencia compartida de sus
hijos menores de edad?

Respuesta: Si (...) No (......)

2. ¢En su ejercicio profesional, en los procesos de divorcio con hijos dependientes
bajo su defensa técnica, ha solicitado se confiera la tenencia compartida de los hijos
menores de edad si los progenitores lo han requerido?

Respuesta: Si (...) No (......)

3. ¢Usted considera que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes, la

figura de la tenencia compartida del nifio, nifia y adolescente deberia ser la regla general?
Respuesta: Si (...) No (......)
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4. ¢Considera usted que, en los procesos de divorcio con hijos dependientes la
figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad garantizaria al menor su
derecho al desarrollo integral y buen vivir?

Respuesta: Si (...) No (......)

5. Desde su perspectiva ¢ElI Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia deberia
incorporar expresamente la figura de la tenencia compartida de los hijos menores de edad
en los procesos de divorcio?

Respuesta: Si (...) No (......)

iGracias por su colaboracion!

54



