Fecha de presentacion: febrero, 2022
Fecha de aceptacion: mayo, 2022
Fecha de publicacion: junio, 2022

LA CUSTODIA

DE LOS MENORES Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
CUSTODY OF MINORS AND THE PRINCIPLE OF EQUALITY

Gitta Antonella Andrade Olvera'
E-mail: ug.gittaandrade @ uniandes.edu.ec

Marcela Anarcaly Zambrano Olvera’

E-mail: ug.cjuridico @uniandes.edu.ec

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5775-0724

César Elias Paucar Paucar’

E-mail: ug.cesarpaucar@ uniandes.edu.ec

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2624-0427

" Universidad Regional Auténoma de Los Andes. Ecuador.

Cita sugerida (APA, séptima edicion)

Andrade Olvera, G. A., Zambrano Olvera, M. A., & Paucar Paucar, C. E., (2022). La custodia de los menores y el principio
de igualdad. Revista Universidad y Sociedad, 14(S3), 248-256.

RESUMEN

La investigacion realizada se abordd con un paradigma descriptivo interpretativo mediante el uso de estrategias instru-
mentales como la observacion para comprender la problematica, enfocado en un lenguaje hermenéutico, explicativo del
fendmeno en los nifos y nifias. El presente articulo tiene como principal propdésito analizar el principio de igualdad y hacer
referencia de la custodia de los menores en el Ecuador, la redaccion se ejecuta desde el andlisis documental de literatura
legal relacionada con la igualdad de género, la sintesis asumida es el resultado de la aplicacion de la hermenéutica juridi-
ca. Finalmente, se concluye que las relaciones familiares son complejas y que de acuerdo con el caso concreto se debe
analizar qué medida es la mas beneficia a la nifiez y adolescencia, tal como propugna la doctrina predominante que la del
interés superior del nifio

Palabras claves: Discriminacion, Doctrina de interés, Doctrina de custodia, categorias sospechosas
ABSTRACT

The research was approached with an interpretative descriptive paradigm through the use of instrumental strategies such
as observation to understand the problem, focused on a hermeneutic language, explanatory of the phenomenon in children.
The main purpose of this article is to analyze the principle of equality and make reference to the custody of minors in Ecuador,
the writing is executed from the documentary analysis of legal literature related to gender equality, the synthesis assumed
is the result of the application of legal hermeneutics. Finally, it is concluded that family relationships are complex and that
according to the specific case it must be analyzed which measure is the most beneficial to children and adolescents, as
advocated by the predominant doctrine of the best interest of the child.
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INTRODUCCION

Realizar un analisis sobre el principio de igualdad es una
investigacion extensa y compleja. En este articulo se bus-
ca de manera concreta sefalar cuéles son los elementos
fundamentales inmersos en este principio y su relacion
con la niflez y adolescencia, por lo cual se realizdé un ana-
lisis doctrinario, normativo y de manera complementaria
se cita algunas sentencias de la Corte Constitucional.

El eje fundamental de este trabajo es el andlisis de la te-
nencia partiendo del concepto para después desarrollar
lo concerniente a las doctrinas que existen sobre la te-
nencia o custodia de la nifiez y adolescencia. Para con
estos elementos poder hacer un andlisis de las reglas de
tenencia que hay en el Ecuador.

Las reglas sobre la tenencia son un tema que en los ul-
timos afios han cobrado gran importancia, en tanto han
surgido grupos que cuestionan algunas de las reglas que
regulan la custodia de la nifiez y adolescencia. En este
trabajo se hace un andlisis de las reglas de la tenencia
con base en la doctrina sobre la tenencia y del principio
de igualdad

Las problematicas de afectacion a la igualdad en la cus-
todia de nifiez y adolescencia se hace un analisis de las
reglas de tenencia y la base doctrinaria de las mismas
y si estas reglas vulneran el principio de igualdad. Para
concluir con este trabajo se expone las conclusiones ge-
nerales que se pudo obtener de los temas estudiados,
demostrando que en la legislacion ecuatoriana existe una
notable preferencia en otorgarle la custodia de hijo o hija
a la madre. (Macazana, 2013)

“El esquema constitucional de 2008 en el Ecuador esta
orientado al reconocimiento, goce y ejercicio de los
derechos fundamentales a través de la constituciona-
lizacion de los derechos por la fuerza vinculante de la
Constitucion” (Granados, 2018), donde se logra identifi-
car los aspectos importantes para la igualdad que tienen
cada una de las personas y entre ellos los nifios, dere-
chos que son inviolables.

Segun (Jiménez et al., 2019), existen varios trabajos bi-
bliograficos donde se hacen mencion sobre las conse-
cuencias de la separacion legal de los padres afectando
psicolégicamente a los nifios, medir cual es el impacto
interparentalidad posterior a un divorcio, es necesario
analizar mas a profundidad sobre los efectos que pue-
den causar los diferentes tipos de separacion o disolu-
cién conyugal sobre el comportamiento emocional, social
y educativos de los menores, es importante explorar mas
a fondo estas Dinamicas post-divorcio y su influencia en
adaptacion infantil. En consecuencia, la practica de la

coparentalidad, examinando su impacto sobre los aspec-
tos emocionales, conductuales y educativos ajuste de los
ninos.

MATERIALES Y METODOS

Origen y alcances del principio de igualdad: La igualdad
puede ser comprendida como valor, principio o derecho.
El principio de igualdad por su estructura puede ser anali-
zado desde la dimension formal y material, por otra parte,
en su interrelacion con la no discriminacion. Estos con-
ceptos forman a la prohibicién de discriminacion en otro
principio distinto a la igualdad, aunque se interrelaciona
de manera especial.

El principio de igualdad, término que es muy antiguo y la
vez se ha ido modificando en las diferentes concepciones
de Estado que ha existido a lo largo del tiempo. Por la
extension de este trabajo Unicamente se analizara este
principio desde la creacién que predomina en el actual
Estado constitucional.

El principio de igualdad representa uno de los pilares
de toda sociedad bien organizada y de todo Estado
Constitucional. Este principio impone al Estado el deber
de tratar a los individuos, de tal modo que las cargas y
las ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre
ellos. A su vez, ese deber se concreta en cuatro manda-
tos: de los autores (Bernal, 2003), un mandato de trato
idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstan-
cias idénticas; (Landa, 2002), un mandato de trato en-
teramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones
no compartan ningun elemento comun, un mandato de
trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas
relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la
diferencia); y Constitucion de la republica del Ecuador
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), un
mandato de trato diferenciado a destinatarios que se en-
cuentren también en una posicion en parte similar y en
parte diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean
mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar
de la similitud). (Caicedo & Porras, 2010).

En cuanto a los mandatos que tiene el Estado cuando
quiere aplicar el principio de igualdad en la doctrina,
sobre este principio se han desarrollado algunos postu-
lados para aplicar sobre todo un trato diferenciado que
haga factible una igualdad en los hechos y no solo en el
derecho.

El principal tratadista que ha escrito sobre formulas para
aplicar los principios constitucionales es Alexy. Sobre el
principio de igualdad plantea que se debe aplicar el juicio
de igualdad para determinar si se esta dando un trato
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igual o desigual a determinadas situaciones de importan-
cia juridica. Por la extension que tiene la monografia solo
se menciona el juicio de igualdad de Alexy, por cuanto
explicar la férmula para aplicar este juicio llevaria mas
espacio del que se dispone.

Aspectos importantes sobre la nifiez y adolescencia.

La tenencia en nifiez y adolescencia

En el Ecuador se utiliza el término tenencia para referirse
a la responsabilidad que un juez de familia le otorga a uno
de los padres para el cuidado de un nifio o adolescente,
sea esta dada ya porque ha existido un divorcio o sepa-
racion familiar previa, en cierto caso puede darse por la
vida judicial o por mutuo acuerdo entre los padres.

Con respecto a la tenencia o patria potestad que se utiliza
practicamente como sinénimos en el Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia, en adelante CNA, la Corte Constitucional
es muy clara al determinar que tenencia es un término
impropio que lo adecuado seria utilizar el término guarda
como se sefiala en el siguiente parrafo.

Sin perjuicio de considerar que la terminologia juridica de
la tenencia es impropia, pues no se trata, especificamen-
te, de ocupar y poseer una determinada cosa con animo
de sefior y duefio, la Corte Constitucional denominara asi
a esta institucion, en razén de pertenecer tradicionalmen-
te a nuestro ordenamiento juridico, desde que se reguld,
por primera vez, por medio de la promulgacion del Codigo
de Menores de 1969, sin dejar de indicar que la denomi-
nacion apropiada deberia ser guarda, que “comprende
el conjunto de derechos-funcién que les corresponde al
padre y/o en su caso a la madre a tener corporalmente al
hijo consigo, a asistirlo en las enfermedades, a su correc-
cién, a alimentarlo, vestirlo, y coadyuvar a su correcta for-
macion moral y espiritual, sentencia No. 064-15-SEP-CC.
(Ecuador. Corte Constitucional, 2015)

Con respecto a la tenencia, que es el término que se uti-
liza de manera comun en nuestro medio, de conformidad
con una sentencia que vamos a utilizar en la préxima sec-
cion en Chile se conoce como tuicién, lo que en doctrina
también se denomina custodia. Entonces en la monogra-
fia se ha optado por utilizar la palabra custodia en tanto
permite acercarse al concepto de custodia compartida
que es una de las modalidades de custodia que se ha
mencionado este trabajo y que es una de las posturas
que se contrapone a la preferencia de la madre en la cus-
todia de un menor de edad sin antes realizar una espe-
cie de indagacion previa. (Congreso Nacional de Chile,
2013).

Doctrinas vinculadas sobre la tenencia en nifiez y ado-
lescencia.

Existe la importancia de ceder la custodia del nifio o nifia
al padre o0 a la madre que pueda darle una mejor estabi-
lidad y estilo de vida donde se cubran sus necesidades,
al mismo tiempo hay que considerar que las exigencias
del nifio o nifia seréa en base a su edad, es por eso que
hay varias doctrinas donde se expone cada exigencia a
medida que va creciendo el o la nifia.

Doctrina de los afos tiernos

Esta es una doctrina muy interesante con légica bioldgi-
camente natural, al inicio del siglo XIX las mujeres que da-
ban a luz y se separaban de su pareja eran ellas quienes
se quedaban con los niflos recién nacidos, por el cuidado
y la alimentacién que la madre puede darle. A medida
que la mujer era a quien se le otorgaba la custodia, ella
iba obteniendo méas derechos, ya que al momento de la
separacion los hijos se establecian con la madre, por el
propio cuidado que esta podria darle, en la Constitucion
del Ecuador si tomamos de referencia a su articulo 44
primer y segundo inicio expresa de forma literal

[...] se atendera al principio de su interés superior [...]
Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su de-
sarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento,
maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capa-
cidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad vy
seguridad. (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008)

Cuando existe una separacion y hay menores de edad
de por medio y no se llega a un acuerdo mutuo y se recu-
rre a los juzgados, es el juez el encargado de otorgar la
custodia de la nifiez y adolescencia, al padre que mejor
le brinde seguridad y bienestar, evaluar el circulo fami-
liar — social donde este se desenvolverd, y por diversos
motivos como tal vez cuidado y saciamiento alimenticio el
o la juzgadora de forma general entrega la custodia a la
madre. (Ferreyra, 2002)

Al verlo de esta forma considero que el padre se encuen-
tra en una desventaja, ya que biolégicamente no cuenta
con los recursos de tal vez poder satisfacer necesidades
del o la pequefia de meses o0 afios de nacida, cabe men-
cionar que muchas mujeres cuentan con problemas para
dar lactancia o peor aun se han dado casos de madres
que padecen de sindromes post parto y se les complica
cuidar al recién nacido y eso no es evaluado por ningun
juez, no hacen un registro o un seguimiento donde se res-
guarde el bienestar integral del nifio o nifa si este no es
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solicitado previamente, se protege mas la maternidad por
considerarse que esta le dara un mejor cuidado

Doctrina del interés superior del nifio o nifia o adolescente

El interés superior del nifio, nifia o adolescente en si trata
del bienestar integral, y a que se debe el mismo, es la
estabilidad general y la comodidad que sienta este grupo
social en el circulo familiar donde se esté desenvolvien-
do, hay varios parametros para poder hablar sobre el in-
terés superior del nifio, nina o adolescentes. Tiene tanta
importancia el deseo del menor como el del guardador,
la buena/mala relacion que exista entre ambos y los otros
miembros de la familia, del riesgo que exista en el lugar y
ambito familiar (la salud mental y fisica de todas las per-
sonas involucradas). En una forma mas descriptiva tam-
bién lo menciona el Comité de Naciones Unidas de los
Derechos del Nifio, dando a conocer los mismos puntos
que integrarian esta doctrina. (Naciones Unidas, 2013)

Comité de los Derechos del Nifio, Organizacion de las
Naciones Unidas, Observacion General No 14 (2013) so-
bre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3 parrafo 1) (Naciones
Unidas, 2013).

Si bien es cierto contamos con normativa nacional que
nos da a conocer que es el interés superior del nifio, nifia
0 adolescente en la forma de definirlo y de forma literal
el articulo 11 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia lo
define asi:

El interés superior del nific es un principio que esta orien-
tado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes [...] Para
apreciar el interés superior se considerara la necesidad
de mantener un justo equilibrio entre los derechos y de-
beres de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que
mejor convenga a la realizacion de derechos y garantias.
Este principio prevalece sobre el principio de diversidad
étnica y cultural. El interés superior del nifio es un princi-
pio de interpretacion de la presente Ley.

Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escu-
char previamente la opinion de nifio, nifa o adolescen-
te involucrado, que esté en condiciones de expresarla.
(Ecuador. Congreso Nacional, 2003).

Pensar en Interés superior la nifiez es hablar sobre su
seguridad y sobre quien tenga su custodia muy lejano a
que sea lo que él quiera no tanto requiera, de que servi-
ria darle todo lo materialmente posible si existira carencia
emocional o viceversa, todo es un conjunto de armonia
en la seccion crianza, alimentacion, educacion y tiempo
que se le dé al nino o nifia aquel tiempo y cuidado que
generara confianza y lo hara crecer como un individuo de

caracter y seguro, es por eso que considero importante
la corresponsabilidad parental, es otra doctrina que inte-
gra uno de los aspectos importantes de la tenencia.

Doctrina de la co-custodia o corresponsabilidad parental

Esta doctrina en lo personal es muy interesante, en nues-
tra legislacion la conocemos como la corresponsabilidad
parental, de la misma derivan caracteristicas singulares,
ambos padres tienen la misma participacion e importan-
cia en la vida de su hijo, bajo ciertas condiciones y con-
textos puede cristalizar “El interés superior del nifo, nifia
o adolescente” y para que esta se dé existen dos formas,
una de ellas es la otorgada por la ley, siendo que am-
bos padres aun queriendo el bienestar del nifio o nifa no
puedan llegar a un acuerdo y necesiten la ayuda alguien
neutral para la toma de esa decision en este caso un juz-
gado de familia, o la que se dan ambos padres por medio
de un acuerdo sobre quien tendra la tenencia y como se
dividiran los gastos que genere en hijo en comun.

La Corte Constitucional ecuatoriana habla de las doctri-
nas que abarcan las importancias en el desarrollo de la
nifez y adolescencia y cuan vital es tomarlas en cuenta
al momento de considerar la custodia a la madre o padre,
desde la edad, necesidades y ciertas etapas de vida, to-
mando en cuenta el estilo de vida que le pueda dar el
progenitor.

Cabe mencionar que en nuestra Constitucion en su arti-
culo 69 numeral 5 de forma textual manifiesta como dere-
cho de familia: “5. El Estado promoveré la corresponsabi-
lidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los
deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hi-
jas e hijos.” (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente,
2008)

Se menciona que Estado estara pendientes en que se
cumpla y se dé la corresponsabilidad parental, desafor-
tunadamente no es asi, la importancia de un padre como
de una madre es importante en la vida de un nifo, nifia
o adolescente hablando de la familia convencional cla-
ro esta, sin hacer a un lado que lo importante es que la
figura de padre o madre brinde seguridad, estabilidad,
amor y tiempo para criar y crear una persona funcional y
estable emocionalmente. bajo ciertas condiciones y con-
textos puede cristalizar el interés. ..

Normativa internacional y nacional

En cuanto a la normativa internacional, hay varios instru-
mentos que se han elaborado para proteger a la nifiez y
adolescencia. Para efectos de este trabajo Unicamente
es necesario sefialar que el interés superior del nifio es
un principio que se encuentra en varios articulos de la
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Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas. Con respecto a la aplicacion del interés superior
del nifo en las resoluciones judiciales, este principio se
encuentra en el articulo 3 de la mencionada Convencion.
Lo concerniente a la responsabilidad de ambos padres
en la crianza de los nifios en aplicaciéon del principio de
interés superior de los niflos consta en el articulo 18 de
la Convencion. Asi también se nombre el interés superior
del nifio en caso de adopcioén y de privacion de la libertad
en los articulos 21 y 37 respectivamente.

En la legislacion nacional el interés superior del nifio lo
podemos encontrar en el articulo 44 de la CRE. Los dere-
chos de las nifas, nifios y adolescentes se encuentran en
la seccion de la CRE que prescribe sobre los derechos de
las personas y grupos de atencion prioritaria.

En tanto que en el CNA el interés superior del nifio es un
principio rector que esta presente en practicamente todo
el codigo. Este principio se encuentra en los articulos 1,
11, 14, 22, 106, 111 y 258 del CNA. Lo referente a las
reglas para determinar la tenencia de la nifiez y adoles-
cencia se encuentra prescrito en el articulo 106 del CNA.

En este capitulo que se denomina aspectos importantes
sobre la nifiez y adolescencia, se analiza lo que compren-
de la tenencia y se sefala que el término que se deberia
utilizar de acuerdo con la Corte Constitucional es de guar-
da. Asf también se hace un breve resumen de las doc-
trinas que se han elaborado sobre la tenencia. En este
marco se mencionan la doctrina de los afos tiernos, la
doctrina del interés superior del nifio y la doctrina de la
co-custodia. Finalmente, se nombra la normativa interna-
cional y nacional que sirve de referencia para establecer
las reglas de la tenencia. Se detalla de manera ordenada
las etapas de necesidad que tiene el nifio 0 adolescente
y el auxilio que el padre o la madre deba darle, brindar lo
biolbgicamente necesario es indispensable, pero, darles
el tiempo y la seguridad emocional es primordial.

MATERIALES Y METODOS

Este apartado permite analizar la investigacion aplicada
desde un enfoque hermenéutico, respondiendo supues-
tos epistemolégicos donde se determina abordar defini-
ciones de manera cientifica, distinguiendo modelos del
conocimiento como el materialista mecanicista, idealista
y materialismo dialectico, donde se sostiene que el Unico
medio que posibilita el conocimiento objetivo y cientifi-
co es el primer modelo, de lo expresado por (Artifiano,
2004), sostiene que “los fendmenos sociales son cosas y
deben ser tratados como cosas”, el método aplicado es
el inductivo el cual parte del anélisis concreto del interés
superior del nifio, a los abstracto de la custodia.

Las metodologias técnicas e instrumentos estan estrecha-
mente ligadas a como el investigador con su experticia
aborda desde el objeto de estudio y el campo de accion
con principios interpretativos aplicados en el desarrollo
del trabajo en razén del uso de estrategias instrumentales
como la observacion del fendomeno, entrevistas y dialo-
gos en circulos de discusion profesional del derecho, y la
misma aplicacion de la practica profesional de los inves-
tigadores, permitiendo una comprension, interpretacion,
aplicacién, con un caréacter epistemoldgico interpretativo,
contextualizado la investigacion en un enfoque cualitativo.

RESULTADOS Y DISCUSION

Problematicas de afectacion a la igualdad en la custodia
de nifiez y adolescencia

Una vez que se ha dejado en claro que comprende la
igualdad y sus elementos formal, material y la no discrimi-
nacion. En este capitulo se va a analizar si existe o no una
posible vulneracion a estos principios cuando se determi-
na la custodia en la nifiez y la adolescencia en Ecuador.

Para realizar este propdsito voy a analizar cada una de
las reglas que comprende el articulo 106 del CNA. Si bien
en el referido articulo se menciona la patria potestad, lo
que realmente se estd determinando mediante estas re-
glas es lo concerniente a la tenencia como se le llama en
nuestro medio o la custodia como se conoce en doctrina.

“

En la regla uno que textualmente sefiala: “1.- Se respe-
tara lo que acuerden los progenitores siempre que ello
no perjudique los derechos del hijo o la hija;” (Ecuador.
Congreso Nacional, 2003)

En esta primera regla no existe ninguna vulneracion posi-
ble, en tanto se deja que los padres se pongan de acuer-
doy ese serfa el escenario mas favorable. Estaregla es la
que mas se acerca a la doctrina de la co-custodia.

Con respecto a la segunda regla la misma sefiala que:
“2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acor-
dado por ellos es inconveniente para el interés superior
del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no
han cumplido doce afios se confiard a la madre, salvo
que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del
hijo o la hija;” (Ecuador. Asamblea Nacional, 2015) En
esta disposicion se esté utilizando la doctrina de los afios
tiernos, se aplicaria esta doctrina porque biolégicamen-
te la madre puede satisfacer de ciertas necesidades al
nino o nifa que por naturaleza el padre no, como la leche
materna.

Esta regla y el nimero cuatro han sido cuestionadas
mediante una demanda de inconstitucionalidad. Una
demanda de inconstitucionalidad de los numerales 2 vy
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4 del articulo 106 del Codigo de la Nifiez, que fue pre-
sentada por Farith Simén, Daniela Salazar, Andrea Mufioz
Saritama, Adriana Orellana Ubidia, el 1 de abril de 2015.
Esta demanda de inconstitucionalidad sostiene que los
numerales mencionados del CNA son contrarios al nume-
ral 2 del articulo 11 y el numeral 4 del articulo 66 de la
CRE que se refieren al principio de igualdad. Esta de-
manda tiene auto de admision y es el Caso No. 0028-15-
IN (Ecuador. Corte Constitucional, 2015a). Expresando
ciertos acontecimientos es notable la preferencia de los
jueces por de la madre al momento de otorgar la custo-
dia. Por cuanto la extensiéon de este trabajo no permite
realizar un juicio de igualdad u otra técnica constitucional
para determinar si existe algun tipo de discriminacion, es
por tal se debe sefialar que la doctrina de los afios tier-
nos a criterio de l0s grupos que se oponen a esta regla
de tenencia debe ser reemplazada por la doctrina de la
co-custodia.

En todo caso la misma regla deja la salvedad de que el
nifo puede ir con el padre si la misma comprueba que
con esa decision se perjudica los derechos de los hijos.
Entonces el padre tendria la posibilidad de tener al nifio
en su poder siempre y cuando pueda probar que esa de-
cision es lo mas beneficio para los nifios menores de 12
anos.

Retomando el principio de interés superior del nifio que
es el principio primordial en la custodia de menores, hay
que sefalar que hay ocasiones en que este principio ha
sido determinante para decidir la custodia, pero a su vez
esta decision ha generado que la parte que se encuentra
inconforme aduzca que en la decision existid una discri-
minacion y que por ende se vulnerod el principio de igual-
dad. Al respecto, en la Sentencia No. 038-17-SEP-CC la
Corte Constitucional hace un analisis de los tres argu-
mentos que fueron utilizados para que se dé la sentencia
de instancia y que la Corte ratifica que esos argumentos
son constitucionales vy ratifica la sentencia emitida en la
justicia ordinaria. (Ecuador. Corte Constitucional, 2017).

El primero relacionado con la crianza de los menores, en
el que la Sala indico que las partes procesales han expre-
sado que los menores se encontraban bajo el cuidado de
la tia paterna en virtud de la existencia de un acuerdo, sin
embargo, de aquello sefialaron que solo la hija se quedd
con la tla desde pequefia, en tanto que el hijo fue criado
por la madre.

El segundo argumento reiterativo por parte de la Sala es
gue no puede existir discriminacion hacia los progeni-
tores por ser portadores de VIH, y que, de conformidad
con la normativa detallada, no existe ningun impedimento
para que ellos puedan cuidar de sus hijos.

El tercer argumento que efectud la Sala es el relacionado
con el derecho al desarrollo integral que poseen los nifios,
ninas y adolescentes desde su concepcion, en virtud del
cual establecieron que se verifica que la nifia crecio junto
a su tia paterna y que el nifio crecié junto a la madre, y
que la separacion abrupta del entorno en el que se han
desarrollado los afectarfa directamente, y que el Cédigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia en su articulo 118
establece la factibilidad de confiar la tenencia a otra per-
sona diferente a los progenitores. Debido a aquello resol-
vieron conferir la tenencia de la nifa a la tia paterna y del
nifo a la madre. (Ecuador. Corte Constitucional, 2017)

Entonces queda claro que, en virtud del principio de in-
terés superior del nifio, incluso se puede conferir la cus-
todia o tenencia a un familiar, aun cuando la otra parte en
contienda sea la madre del menor. En este caso para de-
mostrar que no hubo una discriminacion en razén a que
los padres de los menores tenian VIH, se demostré que
en la sentencia se manifesté cuales son los derechos que
tienen las personas con esta enfermedad y que el factor
por el que se mantuvo la tenencia de la menor con la tia
paterna fue porque desde que nacio la menor crecié con
la tia paterna y la separacion abrupta del entorno en el
que se han desarrollado la afectarfia directamente.

En cuanto a laregla tres, el CNA dispone lo siguiente: “3.-
Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce
afos, la patria potestad se confiara al progenitor que de-
muestre mayor estabilidad emocional y madurez psico-
l6gica y que estén en mejores condiciones de prestar a
los hijos e hijas la dedicacién que necesitan y un ambien-
te familiar estable para su desarrollo integral;” (Ecuador
Congreso Nacional, 2003) En esta regla estamos ante la
doctrina de custodia del interés superior del nifio, aun-
gue no se menciona de manera directo como si ocurre
en otra regla. Aqui no existiria una vulneracion al principio
de igualdad de manera directa porque lo que prima es el
interés superior del nifo de manera genera en tenencia.

En cuanto a la regla cuatro prescribe que: “4.- Si ambos
progenitores demuestran iguales condiciones, se preferi-
ré a la madre, siempre que no afecte el interés superior
del hijo o la hija;” (Ecuador. Asamblea Nacional, 2015) En
esta regla al igual que la regla dos se basa en la doctrina
de los anos tiernos. Pero el problema es que no sefala la
edad, sino de manera general le da preferencia a la ma-
dre. Entonces aqui si es mas cuestionable que hay una
posible discriminacion. Esta regla si vulnera el principio
de igualdad porque se dice que los dos progenitores es-
tan en igualdad de condiciones, pero, aun asi, se va a dar
preferencia a la madre y el principio de igualdad lo que
busca es que todos estemos en igualdad de condiciones.
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Cuando estamos igualados, dar preferencia a otro es dis-
criminatorio, la accion afirmativa es para poner en igual-
dad de condiciones a dos personas, pero cuando ya se
alcanza esa igualdad dar preferencia a una persona por
sobre otra ya esta generando una discriminacion.

La regla quinta determina lo siguiente: “5.- En ningun
caso se encomendaré esta potestad al padre o madre
gue se encuentre en alguna de las causales de privacion
contempladas en el articulo 113;” En esta regla se sigue
la doctrina de interés superior del nifio en tal virtud que se
nombre al articulo 113 que nombra las 7 causales para
perder la patria potestad, las mismas que de manera re-
sumida son: maltrato fisico o psicolégico, abuso sexual,
explotacion sexual, interdiccion por causa de demencia,
manifiesta falta de interés en mantener relaciones paren-
tales, incumplimiento grabe o reiterado de los deberes de
patria potestad y permitir o inducir la mendicidad. En este
€aso no hay ninguna clase de discriminacion, sino que se
esta buscando precautelar la integridad fisica y psicolo-
gica de la nifiez y adolescencia. (Macazana & Romero,
2021).

Con relacion a la ultima regla que es el numero seis, la
misma sefala que: “6.-En caso de falta o de inhabilidad
de ambos progenitores para el ejercicio de la patria po-
testad, el juez nombrara un tutor de acuerdo con las re-
glas generales.” (Ecuador. Congreso Nacional, 2003). En
esta regla se esta buscando proteger al menor, entonces
estamos frente la doctrina de interés superior del nifio y
no hay ningun tipo de discriminacion. Se hace referencia
al censo realizado por el Instituto Nacional Ecuatoriano
de Censo, donde da a conocer que de los 15,918 matri-
monios celebrados entre el 2017 al 2018, 1.249 hombres
se quedaron con la custodia de los hijos, frente a 14.669
mujeres en esa misma condicion (Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, 2016).

En este trabajo se ha mencionado lo concerniente a las
reglas de la patria potestad de que, como ya se ha men-
cionado, es un término inadecuado para referirse a la cus-
todia. En el andlisis de las seis reglas sobre la custodia se
relaciona la regla con la respectiva doctrina que sustenta
la regla y si esa regla vulnera el principio de igualdad,
recalcando que la presencia de ambos padres en el cre-
cimiento del nifio o nifia es importante, ya que muy aparte
de los valores o las necesidades que este satisfaga, la
imagen y existencia presencial es base fundamental en la
confianza que este vaya a desarrollar.

El principio de igualdad y de no discriminacion es un prin-
cipio que tiene varias particularidades tomando en cuen-
ta esta caracteristica, este trabajo se ha enfocado en se-
nalar que comprende este principio, que es la dimension

formal y material y la prohibicion de discriminacion, segun
(Mendieta & Tobon, 2018) donde “los conceptos de dig-
nidad, diversidad han sido abordados por distintas disci-
plinas, tales como: la ética, la antropologia, la sociologia,
la psicologia, la filosofia, la educacion y las ciencias po-
liticas, su estudio no ha tenido suficiente eco en la dog-
matica juridica”, permiten tener una mirada hacia la apli-
cacion de los derechos desde puntos de vista morales.

Para entender a cabalidad esta situacion el punto de par-
tida es la comprensién de del principio de igualdad. Y
analizando lo citado por (Pau, 2020), en su articulo “The
principle of equality and the principle of care, with special
attention to disability”, donde expone no se debe dividir
la situacion de necesitad entre personas que estan nece-
sitadas de atencion y que en la labor juridica privada en
la actualidad es urgente distinguir entre aquellas situacio-
nes de vulnerabilidad que precisan el cuidado, y aque-
llas que no consiste en el cuidado. En estos dos casos la
aplicacion de la ética del cuidado conduce a comporta-
mientos diferentes. En la parte publica, la aplicacion de la
ética del cuidado debe promover una actuacion adminis-
trativa atenta y solidaria con los ciudadanos

Sobre el principio de igualdad se mencionan brevemen-
te los elementos que se deben observar y se indica que
se debe aplicar el juicio de igualdad para determinar si
se esta dando un trato igual o desigual a determinadas
situaciones de importancia juridica. Se explica que com-
prende la igualdad formal y la igualdad material, también
se hace un analisis sobre la prohibicion de discrimina-
cién, se mencionan las denominados categorias sospe-
chosas concretamente las categorias sospechosas de
sexo, género y orientacion sexual.

El otro eje temético principal es el andlisis de la tenencia
desde la definicion del término para después adentrarse
alas doctrinas que se han desarrollado sobre el tema. Las
tres doctrinas que se mencionan son la de los afios tier-
nos, la del interés superior del nifio y la de la co-custodia.
Ademas, se sefalan la normativa que regula la tenencia.

Con respecto a las reglas de la tenencia se hace un bre-
ve andlisis de la problematica que puede surgir con las
reglas de la tenencia y la relacién que tienen con las doc-
trinas que hay sobre el temay si estas reglas pueden vul-
nerar de alguna manera el principio de igualdad.

CONCLUSIONES

La igualdad ha evolucionado a lo largo del tiempo.
Actualmente, la igualdad tiene una dimension formal y
un material y también esta el mandato de no discrimina-
cion. La igualdad formal es aquella que obliga a tratar de
manera idéntica a los sujetos que se encuentran en las
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mismas condiciones, la igualdad material es aquella que
genera tratos diferenciales razonables para materializar
una igualdad de hecho. Con respecto a la prohibicién de
discriminacion, con este precepto se pretende evitar tra-
tamientos que por objeto o resultado opinan, excluyan o
marginen a los sujetos de derechos, cuando se hace un
analisis juridico son denominados categorias sospecho-
sas con respecto al tema de estudio, hay tres categorias
sospechosas como son la de sexo, género y orientacion
sexual que deben ser examinadas. Por ende, cuando hay
un conflicto en el que esta involucrados hombres (que
histéricamente ha conseguido mayores beneficios) frente
a las mujeres y otras diversidades sexuales en relaciones
de poder necesario analizar si existe una posible discrimi-
nacion en el caso concreto.

En cuanto a la custodia de las nifias, ninos y adolescen-
tes, en la parte doctrinaria hay tres corrientes que se ana-
lizaron en este trabajo: la de los afos tiernos, la del interés
superior y la de la co-custodia. La doctrina de los afios
tiernos se refiere a que en los primeros afios de vida de
los ninos ellos necesitan de los cuidados maternales. En
el caso de la doctrina del interés superior del nifio es la
estabilidad general y la comodidad que sienta el menor
en el circulo familiar donde se esté desenvolviendo. En
tanto que la doctrina de la co-custodia propugna en en-
contrar el compromiso y la responsabilidad equilibrada
de los dos padres en el cuidado de los nifios, nifias y ado-
lescentes. Estas corrientes doctrinarias se han reflejado
en la normativa internacional y nacional.

En cuanto a lo que comprende las reglas de patria po-
testad que en realidad deberia denominarse de custodia
hay seis reglas para determinar cémo se debe actuar
para determinar la custodia de la nifiez y adolescencia.
La primera regla propugna un acuerdo entre los padres,
en este caso estarfamos en un escenario en el que pue-
de hablarse de la doctrina de la co-custodia. En el caso
de la regla dos y cuatro en la que se da preferencia a la
madre son las reglas que en los ultimos afos han genera-
do polémica y hay grupos que buscan que se declare la
inconstitucionalidad de estas reglas, en tanto serian con-
trarias al principio de igualdad y provocan una presunta
discriminacion. Las reglas tienen como base la doctrina
de los afos tiernos en los que la madre es la mas indi-
cada para el cuidado de los nifios. En la regla tres que
se refiere que se preferira al progenitor que demuestre
mayor estabilidad emocional estamos frente a la doctrina
de interés superior del nifio, de igual manera en la re-
gla cinco que se refiere a los casos en los que se pierde
la patria potestad que son: maltrato fisico o psicoldgico,
abuso sexual, explotacion sexual, interdiccion por cau-
sa de demencia, manifiesta falta de interés en mantener

relaciones parentales, incumplimiento grabe o reiterado
de los deberes de patria potestad y permitir o inducir la
mendicidad. En estas reglas estamos frente a la protec-
cién de la nifiez y adolescencia, al igual que la regla seis
que determina que si no hay un progenitor para ejercer la
patria potestad se nombrara un tutor.

De todo lo revisado en este trabajo académico lo que
queda claro es que las relaciones familiares son com-
plejas y que de acuerdo con el caso concreto se debe
analizar qué medida es la mas beneficia a la nifiez y ado-
lescencia, tal como propugna la doctrina predominante
que la del interés superior del nifio. Y eliminando normas
que provocan afectaciones al principio de igualdad y a la
prohibicion de discriminacion, y sostienen roles de géne-
ro como mandatos naturales.
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