Revista cientifica Sociedad & Tecnologia

[0l

| fecha de presentacion: 24/06/2025, fecha de aceptacion: 25/07/2025, fecha de publicacion: 01/09/2025 |

Irene Nataly Luzuriaga-Guerrero
E-mail: iluzuriaga@indoamerica.edu.ec
Orcid: https://orcid.org/0009-0006-1973-8613

Andrés Sebastian Panchi-Cerdn
E-mail: andrespanchi@uti.edu.ec
Orcid: https://orcid.org/0000-0002-6254-6936.

Universidad Indoamérica, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Politicas, carrera de
Derecho. Ambato, Ecuador.

Cita sugerida (APA, séptima edicion)

Luzuriaga-Guerrero, N. 1., & Panchi-Cer6on, A. S. (2025). Evolucién normativa vy
jurisprudencial de la corresponsabilidad parental en la tenencia de los nifios, nifias
y adolescentes: analisis de la Sentencia 28-15-IN/21. Revista Sociedad &
Tecnologia, 8(S2), 506-524. DOI: https://doi.org/10.51247/st.v8iS2.344.

==== 0 ====

Evolucion normativa y jurisprudencial de la corresponsabilidad
parental en la tenencia de los nifios, nifias y adolescentes: analisis
de la Sentencia 28-15-IN/21

RESUMEN

La normativa ecuatoriana priorizaba la custodia materna de nifios menores de doce afios,
basandose en estereotipos de género. La investigacién analiza la evolucién juridica tras
la Sentencia 28-15-IN/21 para determinar si ha fortalecido la corresponsabilidad
parental. Con un enfoque cualitativo y una revisién doctrinal, normativa vy
jurisprudencial, el estudio evallia los avances y desafios en la practica judicial
ecuatoriana. Se encontré que, aunque la Corte Constitucional elimind la preferencia
materna por ser discriminatoria, aun persiste una aplicacion desigual de la
corresponsabilidad. La falta de una normativa especifica sobre la tenencia compartida ha
generado interpretaciones judiciales dispares. Sin embargo, el precedente ha abierto la
puerta a valorar las capacidades parentales desde la equidad. La Sentencia 28-15-IN/21
representa un hito en el reconocimiento de la corresponsabilidad parental. Se concluye
que su correcta implementacion judicial y el desarrollo de una normativa
complementaria sobre tenencia compartida son urgentes para consolidar un modelo legal
gue garantice la igualdad entre progenitores y priorice el interés superior del nifio.

Palabras Clave: Corresponsabilidad parental, tenencia compartida, interés superior del
nifio, familia

====0====
Regulatory and Jurisprudential Evolution of Parental Co-

Responsibility in the Custody of Children and Adolescents:
Analysis of Ruling 28-15-IN/21

ABSTRACT

Ecuadorian legislation prioritized maternal custody of children under twelve years of age,
based on gender stereotypes. This research analyzes the legal evolution following Ruling
28-15-IN/21 to determine whether it has strengthened parental co-responsibility. Using
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a qualitative approach and a review of doctrine, regulations, and jurisprudence, the
study assesses the progress and challenges in Ecuadorian judicial practice. It found that,
although the Constitutional Court eliminated maternal preference because it was
discriminatory, unequal application of co-responsibility persists. The lack of specific
regulations on shared custody has generated disparate judicial interpretations. However,
the precedent has opened the door to assessing parental capacities from an equitable
perspective. Judgment 28-15-IN/21 represents a milestone in the recognition of shared
parental responsibility. It concludes that its proper judicial implementation and the
development of complementary regulations on shared custody are urgently needed to
consolidate a legal model that guarantees equality between parents and prioritizes the
best interests of the child.

Keywords: Shared parental responsibility, shared custody, best interests of the child,
family
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Evolucao regulamentar e jurisprudencial da corresponsabilidade
parental na guarda de criangas e adolescentes: analise do acdordao
28-15-IN/21

RESUMO

A legislacdo equatoriana deu prioridade a guarda materna de criancas com menos de
doze anos, com base em estereodtipos de género. Esta pesquisa analisa a evolugdo
juridica apds o Acorddo 28-15-IN/21 para determinar se fortaleceu a corresponsabilidade
parental. Utilizando uma abordagem qualitativa e uma revisdo da doutrina,
regulamentagdo e jurisprudéncia, o estudo avalia os avancgos e os desafios da pratica
judicial equatoriana. Verificou-se que, embora o Tribunal Constitucional tenha eliminado
a preferéncia materna por ser discriminatéria, persiste a aplicagdo desigual da
corresponsabilidade. A falta de regulamentacdo especifica sobre a guarda partilhada
gerou interpretacdes judiciais dispares. No entanto, o precedente abriu caminho para a
avaliacdo das capacidades parentais numa perspectiva equitativa. O Acorddo 28-15-
IN/21 representa um marco no reconhecimento da responsabilidade parental partilhada.
Conclui-se que a sua adequada implementacdo judicial e o desenvolvimento de normas
complementares sobre a guarda partilhada sdo urgentes para consolidar um modelo
juridico que garanta a igualdade entre os pais e priorize o superior interesse da crianga.

Palavras-chave: Responsabilidade parental partilhada, guarda partilhada, superior
interesse da crianga, familia

INTRODUCCION

Durante décadas, el Derecho de Familia en Ecuador ha reproducido una visién tradicional
de la crianza, donde la madre era considerada, casi de manera automatica, la figura mas
idénea para ejercer la tenencia de los hijos menores de doce anos, dicha practica,
normalizada en tribunales y reforzada por el articulo 106 del Cdédigo de la Nifez vy
Adolescencia (2003), reflejaba un sistema juridico anclado en estereotipos de género, en
el cual la mujer era posicionada como cuidadora principal, mientras que el padre
quedaba relegado a un rol secundario, frecuentemente limitado al cumplimiento de
obligaciones econdmicas; si bien este modelo respondid a un paradigma historico-
cultural, con el tiempo comenzd a ser cuestionado por su evidente contradiccién con
principios constitucionales como la igualdad, la no discriminacidén y, especialmente, la
corresponsabilidad parental.
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Tal conflicto entre norma y principio juridico se volvid insostenible ante el avance del
constitucionalismo garantista y la progresiva incorporacion del enfoque de derechos en la
justicia de familia; en este contexto, la Sentencia 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional
marco un punto de inflexion, al declarar la inconstitucionalidad de la preferencia materna
automatica por considerar que perpetuaba practicas discriminatorias, contrariaba el
principio de igualdad y vulneraba el interés superior del nifo, lo cual desactivé un criterio
normativo ampliamente aplicado y abrid el camino hacia una reinterpretacién profunda
del rol de los progenitores, obligando a jueces, operadores juridicos y familias a repensar
la tenencia bajo pardametros de equidad real y andlisis individualizado.

A raiz de esta sentencia, el principio de corresponsabilidad parental ha adquirido
centralidad en el debate juridico ecuatoriano; en vista de que no se trata de una
formulacion declarativa, mas bien de una exigencia normativa y practica que demanda
evaluar a ambos progenitores en igualdad de condiciones, sin presunciones ligadas al
género; autores como Carvajal & Garcia (2023) sostienen que este principio debe operar
como un mandato sustantivo, que implique tanto derechos como deberes compartidos;
otros estudios, como los de Rodriguez et al. (2022), destacan la necesidad de consolidar
la tenencia compartida como figura juridica auténoma, entendida como un derecho de
los hijos a mantener una relaciéon importante y constante con ambos.

Pese al avance jurisprudencial que implico el pronunciamiento de la Corte, persisten
obstaculos importantes en su implementacién; aln no existe un marco normativo claro
gue regule la tenencia compartida, lo que deja su aplicacion sujeta a la discrecionalidad
judicial; adicional a lo mencionado, se destaca que subsiste la dificultad de armonizar la
eliminacién de la preferencia materna con contextos en los que hay antecedentes de
violencia de género, frente a los cuales los jueces no siempre cuentan con lineamientos
técnicos suficientes; dicha ambigiedad normativa ha generado decisiones dispares, y
muchas veces contradictorias, que dificultan la consolidacién de un modelo coherente de
corresponsabilidad parental.

Desde una perspectiva critica, puede advertirse que el sistema aun transita entre dos
l6gicas: una tradicional, sustentada en roles asignados, y otra progresiva, basada en el
interés superior del niflo y la equidad parental; mientras tanto, los tribunales se
enfrentan al desafio de aplicar un principio que, aunque reconocido por la Constitucion y
por la Corte, carece de una estructura legislativa sélida que guie su ejecucion.

Con base en este contexto, la presente investigacion parte de la hipdtesis de que la
evolucién normativa y jurisprudencial iniciada con la Sentencia 28-15-IN/21 ha generado
un cambio relevante en la comprension y aplicacién de la corresponsabilidad parental,
permitiendo que esta se proyecte como principio rector en los procesos de tenencia; se
presume que la eliminacion de la preferencia materna obligarad a los jueces a valorar las
capacidades parentales con criterios objetivos, alejados de estereotipos, y que esta
transformacion podria allanar el camino hacia el reconocimiento legal de la tenencia
compartida; no obstante, también se anticipa que la falta de desarrollo normativo
especifico puede seguir generando interpretaciones divergentes que obstaculicen su
consolidacion como modelo equitativo y coherente.

El objetivo central de esta investigacion es analizar la evolucion normativa vy
jurisprudencial de la corresponsabilidad parental en los procesos de tenencia en Ecuador,
con especial énfasis en los efectos juridicos y practicos de la Sentencia 28-15-IN/21; a
partir de un enfoque dogmatico y hermenéutico, se estudian los elementos doctrinales,
normativos y jurisprudenciales que inciden en la transformacion del régimen de tenencia,
y se propone una reflexion critica sobre la necesidad de articular un modelo legal y
judicial que asegure decisiones centradas en el interés superior del nifio, libres de
estereotipos y respetuosas del principio de igualdad entre progenitores.

Problema de investigacion

¢Hasta qué punto la evolucién normativa y jurisprudencial en Ecuador, especialmente a
partir de la Sentencia 28-15-IN/21, ha transformado de manera efectiva el modelo de
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tenencia de nifios, nifias y adolescentes, consolidando el principio de corresponsabilidad
parental como un estandar aplicable en la practica judicial y superando los estereotipos
de género que tradicionalmente condicionaban las decisiones en materia de custodia?

Metodologia

La presente investigacion se enmarca en un enfoque cualitativo, de tipo juridico
dogmatico, complementado con herramientas del andlisis tedrico-analitico vy
hermenéutico, en virtud de que su objeto de estudio no radica en la medicion empirica o
cuantitativa, se enfoca en la interpretacion critica de normas, principios, sentencias y
doctrina que configuran la figura de la corresponsabilidad parental en los procesos de
tenencia en el Ecuador; en tal sentido, se ha priorizado el analisis sistematico de fuentes
juridicas primarias y secundarias para identificar los efectos normativos vy
jurisprudenciales de la Sentencia 28-15-IN/21 en la practica judicial, especialmente en
relacion con la eliminacion de la preferencia materna automatica.

El objetivo general de esta investigacion es analizar la evolucion normativa y
jurisprudencial de la corresponsabilidad parental en los procesos de tenencia de nifios,
nifas y adolescentes en el Ecuador, con especial énfasis en los efectos juridicos y
practicos de la Sentencia 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional. De este se derivan los
siguientes objetivos especificos:

e Examinar el desarrollo doctrinal y conceptual de la corresponsabilidad parental
como principio rector en el Derecho de Familia ecuatoriano.

¢ Analizar el marco normativo nacional e internacional que sustenta la aplicacion de
la tenencia compartida como expresion de corresponsabilidad parental.

e Evaluar la aplicacion jurisprudencial de la Sentencia 28-15-IN/21 en decisiones
emitidas por jueces nacionales en materia de tenencia, identificando avances y
desafios en su implementacion.

Para alcanzar estos objetivos, se disefid un proceso metodoldgico centrado en la revisiéon
documental, que incluyd el estudio de la Constitucién de la Republica del Ecuador, el
Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
asi como instrumentos internacionales de derechos humanos y otros textos vinculados a
la proteccion de la nifez; se incorpord ademas un analisis detallado de la Sentencia 28-
15-IN/21, considerada como el eje jurisprudencial del estudio, y se complementd con
otras decisiones emitidas por cortes provinciales y nacionales que abordan el régimen de
tenencia.

Como técnica principal, se empled el analisis dogmatico, orientado a examinar la
coherencia interna del ordenamiento juridico en materia de tenencia vy
corresponsabilidad parental, asi como el analisis hermenéutico del discurso juridico, que
permitié interpretar la evolucion de la argumentacion judicial y detectar posibles
estructuras narrativas basadas en estereotipos de género, también se utilizé el analisis
comparado, con el fin de contrastar el tratamiento normativo y jurisprudencial
ecuatoriano con experiencias similares en otros paises latinoamericanos donde la
tenencia compartida ha sido adoptada como figura preferente.

Respecto a los criterios de seleccién, se eligieron Unicamente fuentes normativas vy
jurisprudenciales directamente vinculadas al régimen de tenencia en Ecuador,
priorizando aquellas posteriores a la reforma constitucional de 2008 y, especialmente, a
la Sentencia 28-15-IN/21, en cuanto a la poblacion y muestra, al tratarse de una
investigacién juridica de caracter no empirico, no se trabajé con una muestra estadistica,
sino mas bien con un corpus documental constituido por normas, sentencias, articulos
cientificos y doctrina juridica especializada.

DESARROLLO
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Esquema de resolucion del problema juridico

Para resolver el problema juridico, el marco tedrico de esta investigacion se ha
estructurado en torno a varios ejes tematicos articulados que permiten comprender a
fondo la figura juridica objeto de estudio, su evolucién y su aplicacion practica; partiendo
por desarrollar el concepto de corresponsabilidad parental como figura juridica
autonoma, diferenciandola claramente de otras instituciones del Derecho de Familia
como la tenencia y la patria potestad, con el fin de delimitar su alcance, su naturaleza y
sus implicaciones sustantivas, lo cual es fundamental para evitar confusiones
normativas y establecer una base sélida sobre la cual analizar su implementacién.

Posteriormente, se aborda la evolucion doctrinal e histérica de la corresponsabilidad
parental, trazando su transito desde modelos patriarcales y maternalistas hacia enfoques
centrados en la equidad y la cooperacion entre progenitores, lo cual permite identificar
como ha cambiado su tratamiento a lo largo del tiempo en el sistema juridico
ecuatoriano y en el pensamiento juridico latinoamericano contemporaneo.

A continuacién, se examinan los principios constitucionales e internacionales que
sustentan la corresponsabilidad parental, tales como el interés superior del nifio, la
igualdad y no discriminacién por motivos de género, la autonomia progresiva y la
proteccidon integral, todos ellos indispensables para interpretar adecuadamente la
normativa y orientar su aplicacion en casos concretos; dicho eje permite vincular el
desarrollo conceptual con el marco juridico vigente y con los compromisos
internacionales del Ecuador en materia de derechos de infancia.

De igual forma, se sistematizan las principales corrientes doctrinarias que han abordado
el principio de corresponsabilidad parental, agrupandolas en enfoques garantistas,
formalistas y criticos, lo que permite comprender el debate académico y los distintos
niveles de profundidad con los que se ha tratado esta figura en el Derecho de Familia,
particularmente en relacion con los efectos reales que tiene su reconocimiento normativo
en las decisiones judiciales.

Por ultimo, se analiza el criterio dominante en la jurisprudencia ecuatoriana respecto a
esta figura, con énfasis en la progresiva incorporacion de la corresponsabilidad parental
en sentencias previas y posteriores a la Sentencia 28-15-IN/21, evidenciando como los
operadores de justicia han interpretado este principio en la practica y cuales han sido las
tensiones, avances o contradicciones que se han producido al momento de aplicarlo
frente a casos concretos de tenencia.

Plan de Redaccién
La corresponsabilidad parental como figura juridica
Definicion general desde el Derecho de Familia

La corresponsabilidad parental constituye el concepto central de esta investigacién y se
configura como una figura juridica que surge del reconocimiento del rol activo,
permanente y equitativo que ambos progenitores deben asumir en el cuidado, la crianza
y la formacidn integral de sus hijos e hijas, mas allad del vinculo conyugal o del régimen
de convivencia vigente entre ellos, lo que implica un cambio sustancial respecto a
modelos anteriores donde la custodia recaia de forma predominante sobre uno solo de
los padres (frecuentemente la madre) relegando al otro a un rol accesorio o secundario
en la vida del nifo, configuracidon que, si bien tuvo respaldo normativo en su momento,
ha sido progresivamente superada por la doctrina contemporanea en favor de un
enfoque mas equitativo, centrado en el interés superior del nifio y en la igualdad entre
progenitores (Pauta, 2022).

Conceptualizaciéon segtun distintos autores y corrientes

Desde una perspectiva doctrinal, la corresponsabilidad parental ha sido abordada por
diversas corrientes juridicas que, aunque parten de un mismo eje comun (la igualdad
parental en el ejercicio de derechos y deberes), presentan matices en cuanto a su
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contenido, operatividad y justificacion; autores como Acuiia (2017) afirman que la
corresponsabilidad debe entenderse como una modalidad de cooperacién activa y
sostenida entre los progenitores, con base en la equidad, la autonomia familiar y el
principio del interés superior del nifio, destacando que dicha corresponsabilidad puede
manifestarse de manera simétrica o asimétrica, en funcion de las capacidades y
disponibilidades reales de cada progenitor, pero siempre asegurando la presencia
significativa de ambos en la vida del nifio.

Desde una mirada garantista, Carvajal y Garcia (2023), sostienen que este principio
exige un enfoque sustantivo y no meramente formal, que obligue al sistema judicial a
evaluar en igualdad de condiciones la capacidad parental, superando el uso de
estereotipos de género como criterio decisorio; para ellos, la corresponsabilidad no se
limita a una declaracién legal en abstracto, debe abarcar practicas judiciales efectivas,
donde el juez reconozca que el ejercicio de la parentalidad no esta determinado por el
género sino por el compromiso real y la aptitud del adulto para contribuir al desarrollo
emocional, social y educativo del nifio.

Por otro lado, Ortiz (2017) sostiene una critica a los sistemas que reconocen
formalmente la corresponsabilidad pero que, en la practica, contindan privilegiando
esquemas unilaterales de tenencia o restringen la participacion de uno de los
progenitores a visitas marginales, sin asumir que el vinculo filial requiere presencia
constante, toma de decisiones conjunta y distribucién equilibrada de responsabilidades,
y no solo el cumplimiento de obligaciones econdmicas; esta critica es compartida
también por Rodriguez et al. (2022), quienes afirman que la corresponsabilidad parental
debe concebirse como un derecho de los hijos, mas que como una concesidon de los
padres.

Las corrientes doctrinarias mas conservadoras, en cambio, tienden a vincular la
corresponsabilidad parental con la patria potestad y a sostener que no se requiere mayor
desarrollo normativo porque ya existen herramientas juridicas suficientes para garantizar
la participacion de ambos padres; sin embargo, esta postura ha sido refutada por
estudios como el de Pesantes (2020), quien desde un enfoque de género demuestra que,
aun existiendo normas formales de igualdad, las practicas judiciales siguen asignando la
tenencia mayoritariamente a las madres, muchas veces sin evaluar de manera real las
condiciones del progenitor varon, perpetuando asi una corresponsabilidad ficticia o
meramente declarativa.

Caben destacar, autores como Naula (2022) y Montoya et al. (2021) proponen que la
corresponsabilidad parental debe entenderse también como una estrategia pedagdgica,
afectiva y comunitaria que permita reconstruir vinculos rotos por la separacion conyugal,
mediante acuerdos sostenibles en el tiempo, procesos de mediacidon transformativa y
estructuras de apoyo institucional, lo que implica reconocer que esta figura juridica,
ademds de su dimension legal, posee una fuerte carga ética y social orientada al
bienestar integral de la nifiez.

Elementos esenciales que la distinguen de la tenencia o patria potestad

Uno de los errores mas frecuentes en el analisis y aplicacion de la corresponsabilidad
parental ha sido su confusidon con otras instituciones del Derecho de Familia que, si bien
se relacionan con la crianza y proteccion de nifios, nifas y adolescentes, tienen
naturaleza, estructura y finalidades distintas, lo que obliga a una clara delimitacion
conceptual y funcional que permita evitar superposiciones normativas y fallos judiciales
que, por falta de precision, terminan reproduciendo modelos juridicos contradictorios con
el principio de igualdad parental que la corresponsabilidad busca consolidar.

En primer lugar, es necesario diferenciar la corresponsabilidad parental de la patria
potestad, figura tradicionalmente concebida como el conjunto de facultades y deberes
juridicos que la ley atribuye a los progenitores sobre sus hijos menores no emancipados,
lo cual incluye derechos de representacion legal, administracion de bienes y direccion de
su vida personal, segln lo establecido en el articulo 29 del Cédigo Organico de la Nifiez y
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Adolescencia (2003); se debe tener en cuenta que dicha figura, si bien sigue vigente en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, se limita a una estructura legal de control y
representacion, cuya titularidad no desaparece con la disolucién del vinculo conyugal y
cuyo ejercicio suele mantenerse en conjunto salvo decisién judicial en contrario, pero
gue no garantiza, por si sola, una distribucion efectiva y equitativa de las
responsabilidades parentales en la vida cotidiana del nifio.

En cambio, la corresponsabilidad parental, como lo advierten Gémez (2024) y Carvajal y
Garcia (2023), implica una dimensién mucho mas amplia y concreta del vinculo filial, ya
que no se limita al reconocimiento formal de facultades legales, exige una participacion
activa, constante y equitativa de ambos progenitores en la vida del nifio, abarcando
decisiones educativas, afectivas, sanitarias, culturales y emocionales, con independencia
de cudl sea el régimen legal de custodia o el nivel de convivencia diaria, lo que convierte
a la corresponsabilidad en un principio transversal que debe informar toda la estructura
del Derecho de Familia, y no simplemente en una extension de la patria potestad.

Por otro lado, es igualmente importante distinguir la corresponsabilidad parental de la
tenencia, figura que en el contexto ecuatoriano ha sido histéricamente entendida como
la atribucion judicial o notarial de la custodia fisica del nifio a uno de los progenitores
tras la ruptura de la relacién conyugal o de pareja, definicién que se encuentra recogida
en el articulo 106 del Cdédigo Organico de la Nifnez y Adolescencia (2003), que en su
redaccion original incluso llegd a establecer una preferencia automatica a favor de la
madre cuando se trataba de hijos menores de doce afios, lo que derivo en una practica
judicial rutinaria basada en presunciones de género, posteriormente declarada
inconstitucional por la Sentencia 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional (2021).

La tenencia, por lo tanto, ha operado como una medida judicial concreta que resuelve,
en funcién del caso, con quién de los padres vivira el nifio y bajo qué condiciones, lo que
ha generado, en muchos casos, un desequilibrio estructural entre los progenitores,
donde uno asume casi la totalidad de las cargas cotidianas del cuidado y el otro queda
relegado a un rol periférico o supervisado; la corresponsabilidad parental, en contraste,
no busca adjudicar la convivencia a uno solo, mas bien su objetivo es promover una
participacion equilibrada, conjunta y continua de ambos padres, incluso cuando la
convivencia con el nifilo no sea diaria o exclusiva, lo cual permite romper con la falsa
equivalencia entre vivir con el hijo y ejercer la paternidad o maternidad de forma plena.

Como sefiala Cardenas (2021), la corresponsabilidad parental debe operar como un
principio-guia que estructure todas las decisiones de familia, incluyendo la determinacién
de la tenencia, de modo que no se parta de la base de que uno de los progenitores sera
el principal cuidador, debe evaluarse cada caso conforme a criterios objetivos para de
esa manera fomentar la cooperacion entre ambos para el cumplimiento de las funciones
parentales, lo que quiere decir que mientras la tenencia resuelve el "dénde" y "con
quién" convive el nino, la corresponsabilidad responde al "como" y "con quiénes" se
distribuyen las tareas y decisiones relacionadas con su desarrollo integral.

Cabe resaltar entonces, que la patria potestad opera como una titularidad juridica, la
tenencia como wuna medida resolutiva en situaciones de separacion, y la
corresponsabilidad parental como un principio normativo y practico de igualdad vy
cooperacion, que debe atravesar y fundamentar tanto la tenencia como el ejercicio de la
patria potestad, pero sin confundirse con ninguna de ellas, ya que su finalidad no es
Unicamente legal, también ética, social y pedagodgica, garantizar que el niflo o nifia
cuente con el acompafamiento real, efectivo y equilibrado de ambos padres, en todas
las dimensiones de su vida.

Desarrollo doctrinal y evolucion historica
Origen de la corresponsabilidad parental en el Derecho Civil

La corresponsabilidad parental, en tanto principio juridico orientado a garantizar una
participacion equilibrada de ambos progenitores en el proceso de crianza y formacion de
sus hijos, no tuvo reconocimiento expreso en el Derecho Civil clasico, el cual estaba
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basado en una estructura familiar patriarcal, jerarquica y autoritaria, donde la autoridad
sobre los hijos era ejercida casi exclusivamente por el padre, quien asumia la titularidad
y el ejercicio exclusivo de la patria potestad, la mencionada légica vertical, que
consideraba al menor como un sujeto subordinado carente de autonomia, se reflejo
ampliamente en los primeros cddigos civiles latinoamericanos, incluidos los del Ecuador,
donde las mujeres eran excluidas de los procesos decisionales fundamentales y la figura
materna quedaba relegada a un rol doméstico sin valor juridico real (Ortiz, 2017).

La vision mencionada comenzd a modificarse lentamente con el avance de los derechos
humanos y con el surgimiento de tratados internacionales como la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989), cuyo articulo 18 establece que ambos padres tienen
responsabilidades comunes respecto al desarrollo del nifio, y que el interés superior debe
guiar toda decisién que les involucre; sin embargo, en muchos paises latinoamericanos,
incluyendo Ecuador, las reformas normativas fueron tardias y contradictorias, teniendo
en cuenta que aunque se reconocian principios progresistas, la practica judicial seguia
marcada por patrones tradicionales.

Cambios en su tratamiento a lo largo del tiempo

El Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003), incorpordé algunos avances
importantes como la proteccién integral de los derechos de la nifiez, la prevalencia del
interés superior y la corresponsabilidad entre familia, Estado y sociedad; no obstante,
dicha ley mantuvo disposiciones que reproducian modelos desiguales, como el antiguo
inciso del articulo 106 que otorgaba preferencia automatica a la madre para ejercer la
tenencia de hijos menores de doce afios, lo cual, como se advierte en Pesantes (2020),
generd en la practica una adjudicacién sistematica de la custodia a las madres sin
evaluar objetivamente la capacidad de ambos progenitores, vulnerando el principio de
igualdad y el derecho del nifio a mantener vinculos significativos con ambos padres.

Fue recién con la entrada en vigencia de la Constitucion del Ecuador (2008) que se
consagraron con claridad principios como la igualdad entre hombres y mujeres (art. 11),
el interés superior del nifio (art. 44) y la corresponsabilidad parental como mandato
constitucional; en ese orden de ideas, el marco normativo, fortalecido por la Sentencia
28-15-IN/21 (2021), permitié comenzar a desplazar de forma mas contundente los
estereotipos de género en los procesos de tenencia y consolidar un enfoque centrado en
las capacidades individuales de cada progenitor y no en roles predeterminados.

Evolucion en la doctrina latinoamericana y ecuatoriana

En el marco doctrinal, varios autores han contribuido a este proceso de transformacion;
Acuia (2017), sefiala que la corresponsabilidad parental implica el reconocimiento
igualitario del papel de madre y padre, y que este principio debe aplicarse de manera
flexible, simétrica o asimétrica segun las necesidades del nifio y las capacidades reales
de los progenitores; por su parte, Carvajal y Garcia (2023), argumentan que la
corresponsabilidad no debe ser entendida como un ideal simbdlico, se trata de un
principio sustantivo que obliga al juez a valorar objetivamente la idoneidad de cada
padre, despojandose de toda carga cultural o vision maternalista arraigada en el pasado
judicial.

Desde una perspectiva critica de género, Rodriguez et al. (2022) proponen que la
corresponsabilidad parental se conciba como un derecho de los hijos mas que como una
prerrogativa de los progenitores, y que la tenencia compartida no debe ser una
excepcidn, sino la forma natural de ejercer esa corresponsabilidad cuando no existen
razones fundadas que la impidan; postura que también es respaldada por Naula (2022),
quien afirma que los modelos legales deben evolucionar hacia una estructura de
cooperacion parental que supere la ldogica de disputa entre progenitores, consolidando
mecanismos judiciales y sociales para garantizar la participacién activa de ambos.

En la doctrina ecuatoriana, Cardenas (2021), destaca que, aunque la corresponsabilidad
parental ha sido reconocida en los textos normativos, aun se encuentra en proceso de
desarrollo jurisprudencial y doctrinal, ya que su aplicacién real se ve limitada por la falta
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de normativa especifica que regule la tenencia compartida como figura auténoma; en
este mismo sentido, Montoya et. al (2021) recalcan la importancia de implementar
mecanismos como la mediacién transformativa, que permitan reconstruir relaciones
parentales en conflicto desde una légica de cooperacién y equidad, asegurando que el
principio de corresponsabilidad no se agote en la sentencia.

Basicamente, la evolucién doctrinal e histérica de la corresponsabilidad parental en el
Ecuador revela un transito progresivo desde modelos autoritarios y maternalistas hacia
una concepcion centrada en la equidad, la cooperacién y el reconocimiento del nifio
como sujeto de derechos, proceso en el cual confluyen avances normativos,
pronunciamientos jurisprudenciales y desarrollos doctrinales que aun requieren
consolidarse mediante reformas legislativas claras, practicas judiciales coherentes y una
transformacién profunda de los imaginarios culturales que siguen asignando al padre y a
la madre roles rigidos e inequitativos en la crianza.

Desarrollo Normativo
Principios juridicos vinculados a la corresponsabilidad parental
Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio es el eje fundamental sobre el cual se articula
toda decisién juridica que involucre a nifios, nifias y adolescentes, y su vigencia material
exige que las relaciones familiares, particularmente aquellas derivadas de procesos de
separacién, custodia o tenencia, sean analizadas desde un enfoque centrado en el
bienestar del menor, lo cual implica atender a criterios legales formales, ademas de
dimensiones afectivas, psicoldgicas y relacionales, garantizando que el nifo pueda
desarrollarse en un entorno de estabilidad, amor, presencia afectiva y acompafiamiento
permanente por parte de ambos progenitores.

Cabe mencionar que tiene reconocimiento normativo tanto en el articulo 3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), como en el articulo 44 de la
Constitucion del Ecuador (2008), y ha sido definido por el Comité de los Derechos del
Nifio como una norma de aplicacién obligatoria, un principio interpretativo y una garantia
procedimental, lo cual ha sido retomado por diversos autores en el ambito nacional,
como Cardenas (2021), quien sefiala que este principio debe orientar no solo la
atribucién de la tenencia, sino también la estructura de responsabilidades cotidianas que
se asignen a cada progenitor.

En esa misma linea, Murilo et. al (2020) destacan que el interés superior del nifio no
puede ser interpretado como una férmula ambigua ni como justificacion para decisiones
judiciales automatizadas, se trata de un estandar normativo que exige un analisis
individualizado y situado de las condiciones personales, sociales y afectivas de cada
familia; por su parte, Saa et al. (2024), sostienen que la corresponsabilidad parental se
convierte en un instrumento adecuado para garantizar este principio, en la medida en
gue reconoce que el vinculo del nifio con ambos padres constituye un elemento esencial
de su desarrollo y que excluir a uno sin razén objetiva atenta directamente contra su
estabilidad emocional.

Principio de igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacidn se encuentra consagrado en el articulo 11
numeral 2 de la Constitucion del Ecuador (2008), y es una norma transversal que
impone al Estado la obligacion de remover cualquier tipo de trato diferenciado basado en
categorias como el sexo, el género o el rol social asignado tradicionalmente a hombres y
mujeres, lo cual tiene efectos directos en los procesos judiciales relacionados con
tenencia y cuidado parental, en los que histéricamente se ha privilegiado la figura
materna en funcidn de estereotipos culturales, relegando al padre a un rol pasivo o
econdmico, sin valorar su capacidad real de acompafiamiento y formacion afectiva.

La Sentencia 28-15-IN/21 (2021), declard inconstitucional la preferencia automatica a
favor de la madre contenida en el articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia
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(2003), precisamente por considerar que vulneraba el principio de igualdad, al asumir
que la mujer es, por naturaleza, la mas idonea para ejercer la custodia, sin valorar
objetivamente la situacion de ambos progenitores; posicion que ha sido respaldada
doctrinalmente por Carvajal y Garcia (2023), quienes sostienen que la igualdad parental
no puede limitarse a una afirmacion formal, sino que requiere decisiones que desactiven
activamente los estereotipos de género y valoren la parentalidad con criterios de equidad
sustantiva.

Desde un enfoque critico, Pesantes (2020), analiza coémo estas practicas
discriminatorias persisten incluso en sistemas que han reconocido formalmente Ia
igualdad, evidenciando que, en la practica judicial, la madre continla siendo favorecida
bajo supuestos esencialistas, situacion que debe ser corregida con herramientas juridicas
como la corresponsabilidad parental; de igual forma, Rodriguez et al. (2022) y Naula
(2022) plantean que la Unica forma de materializar la igualdad en las relaciones paterno-
filiales es mediante el disefio de un sistema que asegure la presencia equitativa de
ambos padres, no solo en los derechos, sino también en los deberes que implica la
crianza.

Principio de autonomia progresiva del nifo y proteccion integral

El principio de autonomia progresiva establece que los ninos, nifas y adolescentes tienen
derecho a participar activamente en las decisiones que les afectan y que la participacién
debe incrementarse conforme aumentan su edad, madurez y capacidad de
discernimiento, lo cual implica que, en los procesos sobre tenencia, cuidado y régimen
de convivencia, su voz no puede ser ignorada ni reducida a un formalismo procesal, sino
que debe ser incorporada como un elemento determinante en la toma de decisiones
judiciales (Pauta, 2022).

Este principio tiene respaldo internacional en el articulo 5 y el articulo 12 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), y ha sido reconocido también en el
articulo 46 numeral 2 de la Constitucion ecuatoriana (2008), asi como en el articulo 28
del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, que establece el derecho de los menores
a ser escuchados. Autoras como Pauta (2022) y Perrazo (2023) afirman que la
autonomia progresiva debe ser tratada como una manifestacién concreta de su condicion
de sujetos activos de derechos, lo que exige que sus opiniones sean consideradas de
manera vinculante, especialmente cuando se trata de decisiones que determinan con
quién viviran o como se estructurara su vida familiar.

De igual forma, el principio de proteccion integral, que obliga al Estado, la familia y la
sociedad a garantizar el desarrollo pleno de la nifiez en todas sus dimensiones, esta
presente en los articulos 35 y 44 de la Constitucién del Ecuador (2008), y es el marco
mas amplio dentro del cual se debe entender la corresponsabilidad parental; de acuerdo
a Montoya et. al (2021), este principio exige una reorganizacion de las practicas juridicas
que trascienda la visidon adultocéntrica del proceso judicial, integrando metodologias
como la mediacién familiar transformativa y el disefio de acuerdos corresponsables
sostenibles.

Por otra parte, Gémez (2024) advierte que la proteccion integral solo puede
materializarse si el sistema judicial reconoce al nifio como centro del conflicto y no como
objeto del litigio, y que la corresponsabilidad parental es un instrumento para alcanzar
ese objetivo, pues obliga a ambos progenitores a disefiar, junto con el Estado, un modelo
de crianza que respete el ritmo, la voz y las necesidades reales del nifio, sin imponerle
relaciones forzadas ni excluirlo del disefio de su propio entorno afectivo.

Corrientes doctrinarias y debates académicos

El desarrollo doctrinal de la corresponsabilidad parental ha dado lugar a una pluralidad
de enfoques y posturas que, si bien coinciden en reconocer la importancia de la
participacion activa de ambos progenitores en el proceso de crianza de los hijos, difieren
en cuanto a su alcance, aplicabilidad practica y relacién con otras figuras juridicas como
la tenencia, la patria potestad o la mediacién. Estas corrientes pueden agruparse, a
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grandes rasgos, en tres lineas principales: las teorias garantistas, las posturas
formalistas y las criticas estructurales, todas las cuales han influido en la forma en que
esta figura se ha comprendido, ensefiado y aplicado en el sistema juridico ecuatoriano y
latinoamericano.

Las corrientes garantistas, ampliamente respaldadas por la doctrina contemporanea,
sostienen que la corresponsabilidad parental debe entenderse como “un principio
sustantivo y operativo, que tiene como finalidad asegurar el cumplimiento efectivo del
interés superior del nifio” (Tua, 2021, p. 3). en tanto este requiere la presencia activa,
equitativa y continua de ambos padres para desarrollarse de manera plena y armonica;
autores como Rodriguez et al. (2022), Naula (2022) y Carvajal y Garcia (2023),
coinciden en que la corresponsabilidad no puede limitarse a una declaracion simbdlica, ni
restringirse al plano de la patria potestad nominal, debe expresarse en la estructuracién
de acuerdos parentales, decisiones judiciales, regimenes de convivencia y criterios
jurisprudenciales que garanticen el involucramiento de ambos progenitores en los
aspectos cotidianos y estratégicos de la vida del nifio, incluso después de una ruptura
conyugal o de pareja.

En esta misma linea, Jaramillo & Ortiz (2024), sostienen que la tenencia compartida
constituye no solo una forma de aplicar la corresponsabilidad parental, sino también una
via para garantizar el derecho del nifio a mantener vinculos equitativos con ambos
progenitores, siempre que se base en una evaluacién objetiva del caso concreto y se
priorice su interés superior, alejdndose de cualquier regla automatica o estereotipo de
género que distorsione la decision judicial.

Las mencionadas posturas son garantistas, en vista de que reconocen la tenencia
compartida como una manifestacidon concreta y adecuada de la corresponsabilidad
parental, siempre que se adapte a las particularidades del caso y no se imponga de
forma mecanica; desde esta visidn, autores como Saa et al. (2024), destacan que la
corresponsabilidad parental solo puede ser efectiva cuando el sistema judicial abandona
practicas sustentadas en estereotipos y evallia, con enfoque individualizado, las
capacidades reales, la disponibilidad afectiva y los vinculos previos que cada progenitor
ha desarrollado con el menor; para tales enfoques, la corresponsabilidad un derecho de
los hijos a contar con la presencia y guia de ambos padres en condiciones de equidad.

En contraposicion, las corrientes formalistas tienden a identificar la corresponsabilidad
parental con figuras tradicionales del Derecho Civil, como la patria potestad o el
reconocimiento conjunto, sin exigir necesariamente una modificacién estructural en los
esquemas de adjudicacion de la tenencia ni en los patrones culturales que subyacen a la
distribucion de los roles parentales; esta perspectiva, que, si bien no niega el principio
de corresponsabilidad, lo reduce a un marco normativo ya existente, ha sido frecuente
en ciertos sectores judiciales, donde la tenencia sigue asignandose bajo criterios
generales o automaticos, y donde la presencia del padre en la vida del nifio se limita a
regimenes de visitas secundarios o esporadicos, tal como lo denuncian Pesantes (2020)
y Ortiz (2017) desde un enfoque critico de género.

Las posturas formalistas han llevado a que, pese a los avances constitucionales y
jurisprudenciales, la corresponsabilidad parental continle siendo aplicada de manera
desigual, dependiendo de la sensibilidad juridica del juzgador, la argumentacion de las
partes o la capacidad del sistema para articular medidas de seguimiento y evaluacion de
los acuerdos parentales; autores como Cardenas (2021) y Gémez (2024) afirman que
este uso formal de la corresponsabilidad ha generado una desconexion entre el marco
legal y la realidad social, pues muchas decisiones judiciales mantienen estructuras
tradicionales de custodia que concentran las tareas de cuidado en uno de los
progenitores, reproduciendo de forma implicita los mismos modelos que el principio
busca superar.

Por Ultimo, las corrientes criticas o estructurales, representadas por autores como
Montoya et. al (2021), proponen una revisidn mas a fondo del sistema juridico en su
conjunto, cuestionando la interpretacidon que se hace de la corresponsabilidad parental y
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el disefio institucional de la justicia de familia, las limitaciones culturales del litigio como
medio para resolver disputas familiares y la necesidad de incorporar modelos
alternativos como la mediacidon transformativa, la educacién parental compartida y los
mecanismos de justicia restaurativa.

En el marco del debate entre estas corrientes, se observa que existe un consenso
doctrinal creciente sobre la validez del principio de corresponsabilidad parental como
estandar normativo, pero también un reconocimiento de que su operatividad requiere
condiciones institucionales y sociales que aln no han sido plenamente consolidadas; por
ejemplo, autores como Chavez (2023) y Tua (2021) plantean que si bien la
corresponsabilidad se enuncia como principio constitucional y convencional, su
materializacidon en contextos concretos ha mostrado profundas desigualdades de género,
econdmicas y culturales en la distribucién del cuidado, lo cual confirma que el Derecho,
por si solo, no garantiza la equidad en las relaciones parentales.

En cuanto al criterio dominante en la jurisprudencia ecuatoriana anterior a la Sentencia
28-15-IN/21 (2021), se evidencia una tendencia a reconocer la corresponsabilidad como
principio orientador, pero sin aplicarlo de manera uniforme ni vinculante en la toma de
decisiones sobre tenencia, lo cual derivé en resoluciones fragmentadas, donde en unos
casos se avanzaba hacia regimenes de cuidado compartido y en otros se mantenian
practicas tradicionales sin mayor justificacion. Esta dispersion fue una de las razones que
motivaron a la Corte Constitucional a pronunciarse con claridad en dicha sentencia,
estableciendo que la tenencia no puede basarse en reglas automaticas sino en el analisis
objetivo de cada caso, eliminando toda forma de discriminacion estructural en la
aplicacion del Derecho de Familia.

Jurisprudencia nacional sobre corresponsabilidad parental

Construccion del principio en la jurisprudencia previa a la Sentencia 28-15-
IN/21

Antes de la declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia materna contenida en
el articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), la jurisprudencia nacional
ya mostraba una evolucién fragmentaria hacia el reconocimiento de la corresponsabilidad
parental como principio guia, aunque dicho reconocimiento no era uniforme ni estaba
respaldado por una regulacién normativa clara, lo que dejaba a criterio del juzgador la
interpretacion del interés superior del nifio y la distribucion de responsabilidades
parentales en procesos de tenencia.

Varias sentencias de familia en provincias como Tungurahua, Azuay y Pichincha
comenzaron a incorporar consideraciones relativas al principio de igualdad entre
progenitores y a la necesidad de evaluar objetivamente las condiciones de ambos para
determinar el régimen de custodia, aunque en la practica, como lo advierte Caceres
(2018), la decisién seguia favoreciendo a la madre en la mayoria de casos, bajo el
supuesto de una mayor proximidad afectiva o disponibilidad material, sin un analisis
individualizado ni motivacién suficiente respecto al principio de corresponsabilidad.

Estudios como el de Ledn (2023) destacan que, si bien algunos jueces aludian al
principio de corresponsabilidad en sus considerandos, este no producia un cambio
sustancial en la estructura del fallo, pues la tenencia sequia siendo adjudicada de forma
casi automatica a la madre, mientras el padre era relegado a un régimen de visitas
secundario, sin mayores garantias de participacién activa en las decisiones sobre
educacion, salud o convivencia, lo cual generd una practica judicial disonante con el
bloque constitucional, que ya reconocia el principio de igualdad sustantiva y el interés
superior del nifio como criterios rectores.

Principales criterios reiterados por los tribunales ecuatorianos

Pese a estas limitaciones, la jurisprudencia nacional mostré algunos avances progresivos
en la forma de abordar la participacion de ambos progenitores en los procesos de
tenencia; uno de los criterios reiterados fue la conveniencia de preservar el vinculo
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afectivo con ambos padres, lo que en ciertos casos llevé a los jueces a establecer
regimenes mas amplios de visitas, incluyendo la posibilidad de pernoctas alternas o fines
de semana prolongados, incluso en ausencia de una normativa expresa sobre tenencia
compartida.

De igual forma, algunos tribunales comenzaron a reconocer que la tenencia no debia
otorgarse por inercia o tradicidn, sino como resultado de una evaluacién objetiva de las
capacidades parentales; en este sentido, Motecé (2017) documenta cémo, en la
provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, ciertos jueces aplicaban criterios mas
amplios de valoracion de pruebas para determinar cudl progenitor ofrecia mejores
condiciones para satisfacer las necesidades del nifio, aunque la falta de directrices
normativas claras dificultaba la estandarizacion de estos criterios.

De forma paralela, se observé un creciente uso del concepto de "corresponsabilidad
parental"” como argumento retérico en las decisiones judiciales, aunque este aln no se
convertia en resoluciones estructuralmente distintas; en algunas decisiones se admitia
qgue ambos progenitores debian participar activamente en la formacion del nifio, pero no
se adoptaban medidas concretas para garantizar dicha participacion, lo cual refleja,
como sefala Pefafiel et. al (2021) una distancia entre el discurso juridico y la practica
judicial, que reducia el principio a una figura decorativa sin consecuencias reales.

Tendencias jurisprudenciales sobre roles parentales, estereotipos y equidad

La revision critica de la jurisprudencia emitida antes de la Sentencia 28-15-IN/21 (2021)
revela una marcada tendencia a reproducir roles parentales tradicionales, donde la
madre era considerada por defecto como la cuidadora principal y el padre como el
proveedor econdmico, lo que generaba sentencias basadas mas en suposiciones
culturales que en el analisis objetivo de las condiciones del caso; dicha practica se
sostenia incluso frente a progenitores varones que demostraban haber mantenido
vinculos estrechos y estables con sus hijos, a quienes se les adjudicaban regimenes de
visita rigidos o limitados, sin considerar su capacidad de cuidado o su voluntad de
involucrarse activamente en la crianza.

Como lo analizan Teran et. al (2023), las sentencias estaba impregnada de estereotipos
de género que asignaban la crianza a la mujer y el sustento econdémico al hombre,
generando decisiones discriminatorias que contradecian el principio de igualdad recogido
en el articulo 11 de la Constitucidon del Ecuador (2008); a esta critica se suma Tamayo y
Miranda (2024), quienes sostienen que la falta de una regulacién sobre tenencia
compartida permitié que los estereotipos sustituyeran el andlisis juridico, lo que
resultaba en decisiones poco personalizadas y contrarias al interés superior del nifio.

Frente a este panorama, la jurisprudencia nacional mostraba sefiales de apertura hacia
un enfoque mas equitativo, especialmente en casos donde los progenitores alcanzaban
acuerdos extrajudiciales de cuidado compartido o cuando existian informes psicolégicos
que respaldaban la necesidad de mantener una presencia activa de ambos padres en la
vida del nifio; no obstante, como concluye Ledn (2023), las mencionadas decisiones eran
excepcionales y dependian en gran medida de la voluntad judicial, lo que confirmaba la
necesidad de una sentencia constitucional que estableciera criterios vinculantes y elimine
la preferencia materna automatica como regla interpretativa.

Basicamente, la jurisprudencia ecuatoriana previa a la sentencia 28-15-IN/21 (2021) fue
progresiva pero desigual, y si bien incorporé gradualmente el lenguaje de la
corresponsabilidad parental, no lo convirtid en un estandar operativo generalizado, lo
que pone en evidencia que el cambio estructural en el sistema de justicia de familia
requiere no solo del desarrollo doctrinal y un pronunciamiento constitucional claro que
ordenara la reinterpretacion del Derecho de Familia desde una ldgica igualitaria, libre de
estereotipos y centrada en los derechos del nifio.
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RESULTADOS DE INVESTIGACION

Los resultados obtenidos a lo largo del proceso investigativo permiten afirmar que la
hipdtesis de investigacion se confirma sustancialmente, en tanto se ha evidenciado que
la Sentencia 28-15-IN/21 ha provocado una transformacion relevante en la manera en
gue se concibe juridicamente la tenencia de nifios, nifas y adolescentes en Ecuador, al
posicionar el principio de corresponsabilidad parental como eje fundamental para
resolver estos conflictos, desplazando el criterio legal que otorgaba preferencia
automatica a la madre y que estuvo vigente por casi dos décadas a través del articulo
106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003).

La Corte Constitucional, al pronunciarse en dicha sentencia, parte del reconocimiento de
gue la norma demandada violaba los articulos 11.2, 66.4 y 69 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008), al establecer una presuncién que partia de un criterio de
género, asignando sin evaluacidon objetiva la tenencia al progenitor femenino en casos
donde el nifio tenia menos de doce anos, lo que a juicio del tribunal era una forma de
discriminacién indirecta que vulneraba el derecho del padre a participar activamente en
la crianza y, sobre todo, el derecho del nifio a que se garantice el modelo parental mas
adecuado a sus necesidades reales y no a preconcepciones sociales, tal razonamiento
llevé a la Corte a declarar la inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 106,
tanto por su contenido normativo, como por la estructura argumentativa que sostenia
dicha norma, anclada en roles tradicionales que asignan a la madre la tarea del cuidado
por razones bioldgicas o sociales y al padre la funcidén de proveedor econémico, lo cual
contradice los principios de igualdad sustantiva, no discriminacion y corresponsabilidad
parental consagrados en el ordenamiento constitucional.

Desde una perspectiva doctrinal, los resultados del analisis evidencian que existe un
consenso emergente en torno a la idea de que la corresponsabilidad parental debe
operar como una regla sustantiva en los procesos de tenencia, no como una declaracién
abstracta; trabajos como los de Carvajal & Garcia (2023), Rodriguez et al. (2022) y Saa
et al. (2024) coinciden en sefialar que la jurisprudencia constitucional debe ser
entendida como una herramienta de control normativo y como una guia para la
transformacion practica del sistema de justicia familiar, lo que implica exigir a los
operadores juridicos una argumentacion libre de estereotipos y una valoraciéon
individualizada de las condiciones de crianza en cada caso concreto; en ese sentido,
estos autores afirman que la Sentencia 28-15-IN/21 desmonté un esquema
discriminatorio, sino que también abrié la puerta a una visibn mas igualitaria y
respetuosa del derecho de los hijos a mantener vinculos significativos con ambos
progenitores, incluso en contextos de conflicto.

No obstante, el examen de sentencias posteriores emitidas por jueces de instancia
muestra que, si bien algunas sentencias han recogido el criterio vinculante establecido
por la Corte Constitucional y han comenzado a aplicar el principio de corresponsabilidad
parental de forma mas equitativa, persisten inconsistencias importantes en su
implementaciéon; en varios procesos analizados, los jueces continlan utilizando
argumentos que, aunque ya no se basan abiertamente en la preferencia materna,
reproducen implicitamente el mismo razonamiento, atribuyendo el rol de cuidadora
principal a la madre por cuestiones facticas no siempre bien probadas o por inercia
cultural, lo cual evidencia que la eliminacion del precepto legal no ha sido suficiente para
transformar completamente la Idgica judicial que subyace a las decisiones de tenencia.

De igual forma, uno de los hallazgos mas relevantes es que no se ha producido aln una
reforma legislativa que sustituya o complemente el articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia (2003), con un nuevo marco normativo que regule la tenencia compartida
como figura juridica autdonoma, lo que genera un vacio que deja a criterio del juzgador la
determinacién de la modalidad de custodia, sin pardmetros claros ni lineamientos
técnicos que guien su decisidon, la cual ha sido sefalada también por autores como
Murillo et al. (2020), quienes destacan que la justicia familiar requiere herramientas
normativas modernas que respondan a los principios constitucionales vigentes y que
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promuevan modelos de corresponsabilidad parental con base en la cooperacion, la
equidad y el interés superior del nifio.

El analisis sistematico de las fuentes juridicas consultadas muestra también que, en
ausencia de criterios unificados, la aplicacion practica de la tenencia compartida sigue
siendo escasa y fragmentaria, muchas veces condicionada a la existencia de acuerdos
previos entre los progenitores y no como un resultado de una evaluacion judicial
objetiva, lo que genera inseguridad juridica y perpetlua la discrecionalidad en decisiones
sensibles que afectan directamente el desarrollo integral del nifio o nifia; ademas, en
casos donde se invocan antecedentes de violencia de género, se ha detectado que los
jueces aun no cuentan con mecanismos claros para ponderar adecuadamente los
derechos de las madres victimas sin caer nuevamente en una asignacion automatica de
la tenencia, lo que pone en evidencia otro vacio: la falta de lineamientos técnicos con
enfoque de género e interseccionalidad en los procesos de custodia.

Por lo expuesto, los resultados de la investigacién permiten sostener que la hipdtesis es
valida en tanto la Sentencia 28-15-IN/21 ha provocado un giro importante en la
comprensién juridica de la tenencia, al consolidar la corresponsabilidad parental como
principio rector; sin embargo, la falta de desarrollo normativo, la resistencia judicial
implicita y la insuficiencia de herramientas técnicas para una evaluacién objetiva de las
capacidades parentales contindan obstaculizando su plena implementacion; la
transformacién impulsada desde la jurisprudencia, aunque significativa, aun se
encuentra en construccion y requiere ser fortalecida desde lo legislativo, lo institucional y
lo formativo, a fin de consolidar un modelo de tenencia verdaderamente centrado en los
derechos del nifio, libre de estereotipos y coherente con el paradigma constitucional de
igualdad sustantiva entre progenitores.

CONCLUSIONES

La investigacién desarrollada permite concluir que el tratamiento juridico de la tenencia
de nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador ha experimentado una transformacion
normativa y jurisprudencial relevante a partir de la Sentencia 28-15-IN/21 de la Corte
Constitucional, que declaré inconstitucional la disposicidén contenida en el articulo 106 del
Codigo de la Nifiez y Adolescencia en la que se otorgaba preferencia automatica a la
madre como titular de la tenencia, lo cual implicaba una presunciéon basada en el género,
incompatible con los principios constitucionales de igualdad, no discriminacién y
corresponsabilidad parental; en ese orden de ideas, la sentencia fue un precedente
fundamental al desmontar un esquema legal anclado en estereotipos y al proponer un
nuevo estandar de analisis basado en la valoracidén individualizada de las capacidades
parentales, con enfoque de derechos y sin suposiciones predeterminadas.

En relacion con el objetivo general de la investigacién, se constata que la evolucién
normativa y jurisprudencial ha fortalecido el reconocimiento del principio de
corresponsabilidad parental como eje sustantivo del régimen de tenencia, lo que
representa un avance en la garantia del derecho de los nifios y nifias a mantener
relaciones significativas con ambos progenitores; no obstante, tal transformacion,
aunque juridicamente sodlida en el plano constitucional, adn presenta limitaciones
estructurales para consolidarse plenamente en la practica judicial, en tanto subsisten
vacios normativos y una falta de criterios técnicos uniformes que orienten a los jueces en
la aplicacion efectiva de este principio en los casos concretos.

Respecto al desarrollo doctrinal, se evidencia una coincidencia entre diversos autores en
cuanto a que la corresponsabilidad parental no debe entenderse como una férmula ideal
0 aspiracional, sino como una exigencia juridica vinculada al interés superior del nifio,
gue implica no solo la participacion activa de ambos progenitores en la vida del menor,
sino también un reparto equitativo de deberes y derechos parentales; sin embargo, este
consenso académico aun no ha logrado traducirse en una reforma legal que establezca
parametros claros para la aplicacidon de la tenencia compartida como figura auténoma, lo
que reduce el alcance practico de los avances jurisprudenciales.
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En cuanto al objetivo especifico relacionado con el analisis normativo, se concluye que, si
bien el ordenamiento ecuatoriano incorpora principios y derechos fundamentales que
respaldan la corresponsabilidad parental, la falta de una disposicidon legal que regule
expresamente la tenencia compartida mantiene un escenario de incertidumbre juridica,
donde las decisiones sobre custodia dependen en gran medida de la interpretacion
judicial, lo que puede derivar en fallos desiguales e incluso contradictorios frente a casos
similares.

Desde el analisis jurisprudencial, se identifican avances importantes en algunos fallos
emitidos por jueces de familia que retoman el contenido vinculante de la Sentencia 28-
15-IN/21, aplicando criterios mas objetivos y centrados en el bienestar del nifio; sin
embargo, en muchos otros casos persiste la aplicacion de patrones tradicionales,
disfrazados de argumentos facticos poco sustentados, que terminan reproduciendo las
l6égicas de preferencia materna sin una justificacidon sustancial, lo que pone en evidencia
que la sola eliminacién de la norma inconstitucional no ha sido suficiente para erradicar
los estereotipos de género en la practica judicial, lo que demanda acciones
institucionales, formacidn técnica y una legislacion complementaria.

Por tanto, la corresponsabilidad parental ha dejado de ser un principio abstracto para
convertirse en una exigencia interpretativa con efectos vinculantes en el marco juridico
ecuatoriano, pero su eficacia real depende de una articulacion coherente entre
jurisprudencia, legislacién y practica judicial; es asi que solo mediante la aprobacién de
un marco legal especifico que reconozca la tenencia compartida como figura preferente,
la implementacion de politicas publicas con enfoque de igualdad y la formacién continua
de operadores de justicia, serd posible consolidar un modelo de tenencia basado en
derechos, libre de discriminacion y verdaderamente centrado en el interés superior del
nifo.

LIMITACIONES DEL ESTUDIO

Este estudio, al ser de naturaleza juridico-dogmatica y cualitativa, no se basa en una
muestra estadistica ni en la medicién empirica de datos. Por lo tanto, sus conclusiones se
centran en la interpretacién critica de las normas, la jurisprudencia y la doctrina, y no en
un analisis cuantitativo de su impacto social. Asimismo, se reconoce como limitacion la
ambigliedad normativa que aun persiste en el sistema judicial ecuatoriano respecto a la
tenencia compartida, lo que deja su aplicacidon sujeta a la discrecionalidad de cada juez.
A pesar de los avances jurisprudenciales, la falta de una regulacion complementaria y
clara dificulta la consolidaciéon de un modelo coherente de corresponsabilidad parental,
impidiendo un analisis de aplicacion uniforme en la practica.

ESTUDIOS FUTUROS

Con base en los hallazgos de esta investigacion, se recomienda que futuros estudios
aborden la necesidad de desarrollar una normativa complementaria especifica que regule
la tenencia compartida como figura auténoma. Es urgente un marco legal que guie la
implementacion de la corresponsabilidad parental y que pueda superar la disparidad de
interpretaciones judiciales. Adicionalmente, se sugiere investigar el impacto social y
psicolégico de la tenencia compartida una vez que se implemente una reforma legal,
evaluando su efecto real en el interés superior del nifio y la dindmica familiar post-
ruptura.
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