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RESUMEN

La custodia compartida permite mantener la rela-
cion del menor con ambos progenitores; sin embar-
go, en la practica y en la imparticion de justicia a la
hora de determinar la custodia se evidencian falen-
cias que provocan trastornos emocionales y afecti-
vos como el sindrome de alienacion parental. Con
el objetivo de establecer algunas consideraciones
relevantes que guardan relacion a la custodia de los
hijos(as), se realizd una investigacion descriptiva de
tipo revision bibliografica. La estrategia metodolo-
gica aplicada se sistematizé mediante los métodos
histérico-logico, exegético, analisis de contenido y
analitico-sintético. Entre los hallazgos méas relevan-
tes se encuentra el vacio legal existente en el orde-
namiento legislativo ecuatoriano respecto a la figura
de la custodia compartida, 1o que acarrea la vulne-
racion del principio del interés superior del menor y
contribuye a la aparicion en el menor del sindrome
de alienacion parental.

Palabras clave:

Custodia compartida, sindrome de alienacion pa-
rental, interés superior del menor.

ABSTRACT

Shared custody allows the minor’s relationship with
both parents to be maintained; however, in practi-
ce and in the delivery of justice when determining
custody, flaws are evident that cause emotional
and affective disorders such as parental alienation
syndrome. In order to establish some relevant con-
siderations related to the custody of the children, a
descriptive investigation of the bibliographic review
type was carried out. The methodological strate-
gy applied was systematized by historical-logical,
exegetic, content analysis and synthetic-analytical
methods. Among the most relevant findings is the
legal vacuum existing in the Ecuadorian legislative
system regarding the figure of shared custody, which
leads to the violation of the principle of the best inter-
ests of the child and contributes to the appearance
in the minor of the parental alienation syndrome

Keywords:

Shared custody, parental alienation syndrome, the
best interests of the child.
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INTRODUCCION

La corresponsabilidad parental traducida en los derechos
y deberes de los progenitores se convierte en el gjercicio
de cada una de las funciones parentales en relacion con
los hijos enfatizandose el Interés Superior del menor; mas
aun cuando éste se encuentra ante la situacion de se-
paracion de los padres y uno de ellos lo utiliza con el fin
de indisponer al otro, lo que se traduce en un ambiente
de disconformidad y adoctrinamiento (lavado de cere-
bro) del menor, que conllevan al distanciamiento y cul-
pabilidad de uno de los progenitores por la separacion
(Gardner, 2002).

Estudios realizados han determinado que aquellos hijos
Cuyos progenitores toman la decision de terminar su rela-
cion conyugal, o union de hecho, se ven sumergidos en
una serie de trastornos psicoemocionales, que muchas
veces no son detectados por el progenitor que tiene bajo
su responsabilidad a los hijos que mediante resoluciones
judiciales le fueron entregados, y que en ciertos casos
como sinénimo de venganza afectan emocionalmente a
sus hijos haciendo que ellos asuman hasta cierto punto
una aptitud negativa hacia su otro progenitor y en otras
trastocando situaciones de corresponsabilidad por las ra-
zones de la ruptura conyugal.

En muchos de estos casos, se acude a la administra-
cién de justicia para que un tercero sea quien resuelva
la situacion legal en base a las facultades y atribuciones
plasmadas en el Codigo Organico de la Funcion Judicial
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2009): asi mediante sen-
tencia se resuelve no solo lo relacionado con la disolucion
del vinculo matrimonial o la terminacion de la unién de
hecho, sino también sobre la situacion de los hijos, rela-
cionada a pensiones alimenticias, régimen de visitas, y
custodia al amparo del principio de interés superior con-
forme a lo estipulado en el Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia (CONA).

Sin embargo, los administradores de justicia, al momento
de dictar sus resoluciones aplican frecuentemente en for-
ma incorrecta el principio de Interés Superior del menor
al concretar la custodia de la prole a favor de uno de los
progenitores. Junto a estos conflictos judiciales aparece
un problema nuevo y ausente en la legislacion ecuatoria-
na, llamado alienacion parental. Segun Fernandez (2017),
“es desarrollado como una conducta obstruccionista y
de manipulacion del progenitor que tiene la tenencia del
menor” (p. 2), esta conducta evidentemente malogra la
relacion parento filial del progenitor que no esta a cargo
del menor.

En este contexto surge la inquietud sobre codmo repercute
este proceder en el desarrollo integral del menor y cémo
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se trata en la legislacion ecuatoriana tan delicado asunto;
en tal sentido se desarrolla este estudio con el objetivo de
establecer algunas consideraciones relevantes que guar-
dan relacion a la custodia de los hijos.

METODOLOGIA

La estrategia metodoldgica asumida responde a un es-
tudio descriptivo de tipo revision bibliografica, se siste-
matizé mediante los métodos histérico-l6gico, exegético,
analisis de contenido y analitico-sintético (Espinoza &
Toscano, 2015).

El método histérico-l6gico permitié el estudio de los ante-
cedentes de la custodia compartida. A través de la exe-
gesis se interpretaron las normas y disposiciones de la
legislacion ecuatoriana relativa a la custodia de los hijos
(as) después de la separacion de los padres; el analisis
documental junto con el método analitico sintético facilitd
el estudio de los textos extraidos de una variada literatura
cientifica especializada en las ciencias juridicas relativas
al tema, articulos cientificos, libros y tesis de grado. De
un total de 1632 consultas bibliograficas se derivaron por
su actualidad y valor cientifico 216 referencias, las que
sirvieron de referencia tedrica en la elaboracion del dis-
Curso escrito.

En este proceso la l6gica investigativa fue direccionada a
través de los siguientes aspectos:

» Sindrome de alienacion parental.

* Principio del nifo,

adolescente.

interés superior del nifa vy

+ Custodia compartida.
* Ventajas de la custodia compartida.

« Consecuencias de la inobservancia de la custodia
compartida.

* La custodia compartida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

DESARROLLO

El rompimiento del vinculo matrimonial, o unién de he-
cho la cual se establece como una nueva forma de fa-
milia reconocida en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
siempre afecta de manera directa a los hijos, aunque la
mayoria de las veces no se quiere aceptar esta realidad,
a sabiendas que aquella presenta un impacto negativo
tanto a nivel de salud fisica y psicolégica como escolar
y social; Farifia, et al. (2017) en un andlisis valorativo de
tal situacion consideran que estos dafios podrian llegar
a “ser graves y canalizarse en enfermedades como: la
obesidad, el asma, la hipertension, etc” (p. 11). Cabe des-
tacar que estos se producen al momento de resolverse
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situaciones fundamentales para el desarrollo del menor
como: patria potestad, custodia y régimen de visitas.

Otro de estos males es el llamado Sindrome de Alienacion
Parental (SAP), reconocido como un trastorno que se pre-
senta en nifios, nifas y adolescentes que se encuentran
bajo el cuidado de uno de sus progenitores que mani-
fiesta sentimientos negativos hacia el otro. La definicion
del SAP fue elaborada por Gardner (2002), quien expreso
que “es un trastorno infantil en el que uno o varios hijos
desarrollan un odio, desprecio o rechazo injustificado ha-
cia uno de los padres” (p. 6)

Por lo general este tipo de acontecimiento se evidencia
en familias tradicionales que han sufrido la disolucién del
vinculo matrimonial de los progenitores, estos sentimien-
tos de rechazo o negatividad del nifio, nifla o adolescen-
te, son generados y prolongados por el progenitor que
tiene bajo su responsabilidad la tenencia del menor como
consecuencia de su separacion. Segun Vilalta & Winberg
(2017), “en el SAP un progenitor modela o programa al
hijo para que rechace al otro” (p. 2)

Desde el momento en que existe un divorcio contencio-
SO en el que estan involucrados hijos menores de edad
la pregunta es jcomo se manifiesta o identifica el SAP?
Esta conducta de rechazo u odio hacia uno de los proge-
nitores desencadena sintomas de malestar en el menor
ocasionando una serie de problemas psicolégicos que
deberian ser tratados y al mismo tiempo sancionar al pro-
genitor responsable de aquellos.

Estudios realizados alrededor del mundo demuestran que
el divorcio de los padres en hogares con hijos menores
desencadena una serie de problemas emocionales para
todo el nucleo familiar. Segun Nufiez, Pérez & Castro (2017)
luego de un divorcio “se encuentran actitudes psicopatd-
genas de los padres hacia los hijos y entre ellos, incluian la
no comunicacion o el uso de un intermediario, la ofensa y la
culpabilidad hacia el otro progenitor”(p. 10). Por otro lado,
Balaguera (2017) afirma que “el caracter legal latente en el
proceso también puede agudizar la crisis, existen leyes de
divorcio mediante las cuales se generan situaciones nega-
tivas que pueden derivar en el SAP”. (p. 3)

Como se aprecia este es un mal que afecta al mundo
entero y cada vez con mayor regularidad, lo que guar-
da relacion con el incremento de los divorcios. Cada afio
se registra mayor numero de divorcios afectando nota-
blemente las familias, en especial aquellas con hijos me-
nores de edad; situacion no ajena al Ecuador, donde en
la Ultima década el numero de divorcios aumenté en un
33,3%; solo en el afio 2018 se registraron 25.670 divor-
cios de acuerdo con el ultimo censo realizado (Ecuador.
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, 2018).
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No basta con que sea “deber de la sociedad la protec-
cion de la familia como su célula fundamental” (Badaraco,
2018, p. 2), en correspondencia el Estado promulgue nor-
mas y codigos, es menester cumplir y hacer cumplir estas
disposiciones para preservar el ambiente de proteccion
y cuidado para cada uno de sus miembros, aun cuando
desaparezcan los lazos matrimoniales de los padres.

Segun Briz (2018), cuando una pareja se separa o se di-
vorcia “es inevitable que este hecho genere dolor y afec-
te a sus integrantes, especialmente a los hijos, que son
quienes por lo general sienten mas las consecuencias de
estos cambios” (p. 2); en especial los menores reciben
todo el impacto de la separacion de sus padres y al que-
darse al cuidado unicamente de uno de ellos después de
haber vivido en una familia tradicional se desarrolla en
los mismos una serie de aspectos delicados a tratar, que
pueden provocar el SAP.

Criterio compartido por Pineda (2018), quien expresé que
“tal patologia no solamente afecta la estabilidad y equili-
brio emocional del menor, sino que provoca mayor desin-
tegracion familiar, y afectacion de los derechos del menor”
(p. 2). Si el SAP perjudica notablemente el desarrollo emo-
cional de los hijos (as), se necesita de manera urgente un
proyecto de ley que permita evitar y sancionar este tipo
de conductas ocasionadas por los progenitores y brindar
medidas de proteccion suficientes a los menores.

Ante este punto de vista, para evitar el SAP en los hijos
menores es ideal asumir el tema de la custodia compar-
tida, de esa manera el impacto y el asombro sera mucho
menor y el ambiente familiar menos hostil. Evidentemente
si en un futuro se dispusiera de un conjunto de normas
que regulen las relaciones familiares después del divor-
cio, técnicamente hablando de la custodia compartida,
se resolveria o de hecho disminuiria los casos de SAP en
los hijos menores que quedan bajo el cuidado de uno de
SuS progenitores.

Una vez lograda la aproximacion respecto al SAP y sus
consecuencias, y antes del analisis sobre la custodia
compartida, hay que tener en cuenta el principio de in-
terés superior del nifio, nifa y adolescente, el mismo que
desempena un rol importante y porque no decir que es el
eje principal en todos los procesos judiciales en los que
sus derechos se encuentran afectados.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el principio de
interés superior del nifo, nifia y adolescente se encuentra
tipificado en el CONA, “el interés superior del nifio es un
principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efecti-
vo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y ado-
lescentes; e impone a todas las autoridades administrati-
vas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el
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deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cum-
plimiento’! (Ecuador. Asamblea Nacional, 2003)

Lo que responde a los acuerdos de la Convencion sobre
los Derechos de los Nifios firmados vy ratificados por 192
Estados entre los que se encuentra el Ecuador; siendo
uno de los pactos mas significativos del corpus iuris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; consi-
derada la Carta Magna de la nifiez y la adolescencia, lo
que implica que la justicia, al igual que cualquier institu-
cion, tienen la obligacion de salvaguardar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes. En su articulo 3, hace
referencia a las instituciones ya sean estas publicas, pri-
vadas o de cualquier indole, que, al encontrarse el menor
involucrado de manera directa, y que producto de esta
situacion sus derechos se encuentren en estado de vul-
neracion, siempre se buscaré precautelarlo de manera
primordial.

Por su parte, Fernandez (2017), expresa que el interés
superior del nifio, se concibe como el derecho a vivir, de-
sarrollarse, crear su propia dignidad humana en el entor-
no familiar, siempre y cuando existan las condiciones y
es considerado primordial frente a otros intereses anta-
gonicos, por lo que resulta légico que los derechos de
los nifios en virtud de ser precautelados van a sobresalir
ante otros derechos que pudieran estar en litigio, a fin de
que el nifio, nifa o adolescente no sufra dafio, incluso por
encima de los derechos que pudieran tener los mismos
padres. De esta forma al precautelar el interés del menor,
se garantiza que su desarrollo integral, fisico y psicolégi-
co, no se afecte y pueda desempefiar una vida digna y
plena dentro de la sociedad.

Desde una perspectiva més general la esencia de este
principio tiende a reconocer a los menores como sujetos
de derechos, que requieren ser escuchados y respetados
por la sociedad; sin embargo, en la Constitucion de la
Republica, los menores se encuentran entre los llamados
grupos de vulnerabilidad, catalogados asi porque sus de-
rechos son susceptibles a cualquier forma de menosca-
bo, ya sean dafios fisicos y psicoloégicos, producidos por
el ambiente familiar disfuncional o por el entorno social en
el que viven.

Por ultimo, es conveniente acotar que a la hora de existir
problemas entre los progenitores, que desencadenen en
la separacion, sera el momento propicio para que prime
el principio de interés superior, y a través de los medios
de prueba presentados dentro de un proceso se pue-
da esclarecer los hechos y llevar al convencimiento del
juez, quien deberé hacer un analisis profundo sobre la
situacion en la que el menor se encuentra, y mediante las
reglas de la sana critica en apego a la Constitucion, al
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CONA vy otras normas suplementarias, decidir cuéles son
las mejores condiciones para precautelar el desarrollo in-
tegral del menor.

En relaciéon a la problematica expuesta surgen varias in-
terrogantes, ¢estan capacitados los administradores de
justicia (jueces) para tomar este tipo de decisiones sobre
los menores?, jestan precautelando o no el interés su-
perior?; En la busqueda de respuestas a las mismas no
encontramos en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, ni en el CONA, el establecimiento de procedimien-
tos claros a la hora de aplicar este principio, dejando todo
a la interpretacion valorativa del magistrado encargado
de impartir justicia; ¢sera correcto que ante la igualdad
de caracteristicas entre los progenitores para el cuidado
del menor, se prefiera otorgar la custodia a la madre?.
Estellés (2017), manifiesta que “el interés de los padres
no es superior al del nifio cuando entran en conflicto”
(p.7), por lo tanto, ante igualdad de condiciones la cus-
todia compartida es la forma idénea para precautelar al
menor y tratar que la relacion parento filial se mantenga
con ambos progenitores.

Para comprender el significado de la custodia comparti-
da es menester un breve recuento histérico de sus ante-
cedentes. En la cultura romana era el padre el custodio
de los menores; al mismo tiempo de ser el protector del
menor, 10s hijos eran considerados como una preciosa
posesion. Con el paso de los afios, a partir del siglo XIX
los derechos parentales absolutos empezaron a disminuir
y la sociedad empez6 a reconocer a la madre como pro-
genitora capaz de conocer las necesidades de sus hijos
(Lopez, 2015), lo que llevo a considerar a la madre como
la persona idénea para la crianza y cuidado del menor,
ideologia que hasta cierto punto se mantiene hasta el dia
de hoy.

En los tiempos actuales la sociedad ha evolucionado a
pasos agigantados, la mujer ha alcanzado niveles altos
de integracion social, manifiesta en el desempefio pro-
fesional y de productividad laboral, los mitos machistas
que la mujer solo sirve para las faenas del hogar han ido
quedando en el olvido.

Atenor del objeto de estudio de este trabajo, el sociélogo
y profesor de la Universidad de California en Berkeley,
Castells (2003), razona que la implementacion de la cus-
todia compartida puede ser considerada como una ex-
presion al cambio social ya que refleja de un modo evi-
dente el transito de un modelo de sociedad a otro, el cual
supone la crisis del modelo de familia patriarcal; lo que
conlleva a considerar a la mujer en un mismo nivel con
respecto a las ideologias y el estatus del hombre, y que
ambos estan en capacidad tanto como para trabajar y
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cumplir con su rol de padres y brindar el cuidado ade-
cuado a la prole.

Pero, sen qué consiste la custodia compartida? De acuer-
do con los médicos psiquiatras Roizblatt, Leiva & Maida
(2018) es la autoridad y responsabilidad compartida por
el padre y madre en la toma de decisiones respecto a sus
hijos y ambos son igualmente significativos en la vida de
ellos.

En tal sentido, Lépez (2015) ha expresado que “una cus-
todia solo puede calificarse de compartida cuando el
tiempo de convivencia sea del 40% al 45%”(p. 4); de lo
contrario al no incumplir el tiempo de convivencia se tra-
taria de una custodia exclusiva o monoparental, ya sea
esta inclinada hacia la madre o al padre, teniendo como
resultado un régimen de visitas de extensa duracion.

Cabe resaltar que a través de la custodia compartida se
procura que el menor no resulte afectado en lo psicologi-
co, en lo fisico, en su desarrollo y desenvolvimiento den-
tro de la sociedad, con la finalidad de que el menor no
se sienta condicionado con uno solo de sus padres, por
lo contrario, el objetivo es que pueda convivir de manera
conjunta con los dos progenitores.

La implementacion de la custodia compartida representa
grandes beneficios tanto para los menores como para los
propios padres, una de las ventajas es facilitar el buen
crecimiento y desarrollo, una normal adaptacion a la so-
ciedad y un aprendizaje mas equilibrado del nifio(a); se
podria evitar desorden psicolégico y cambios bruscos en
su conducta.

Los nifios y nifias que se encuentran bajo un sistema de
custodia compartida, mantienen las relacion parento fi-
lial con ambos progenitores no perdiendo la esencia de
una familia tradicional; ademas de ello, Moreno-Lépez &
Ocanfa de Valdivia (2017), fundadores de la Federecion
Andaluza para la Defensa de la Igualdad Efectiva (FADIE),
expresan que “se evitan sentimientos negativos, interfe-
rencias parentales en los menores (miedo al abandono,
conflictos de lealtad, sentimiento de negacion, suplan-
tacion); se fomenta una actitud mds abierta de los hijos
hacia la separacion de los progenitores que permite una
mayor aceptacion de la nueva situacion de ruptura; se evi-
ta que se materialicen en los menores sindromes psicolo-
gicos adaptativos y preocupantes tales como el sindrome
de alienacion parental (SAP), el de la falsa memoria, los
trastornos de conducta escolar, familiar, alimenticia, etc.
(p. 175).

Por lo antes expuesto se puede apreciar como este sis-
tema de custodia compartida esta encaminado a mejorar
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las relaciones familiares, asi los menores se sentiran ama-
dos, queridos y protegidos.

Los progenitores también resultan beneficiados, pues po-
dran seguir compartiendo con su prole; la corresponsabi-
lidad parental no se vera afectada, los deberes y obliga-
ciones seran proporcionales, incluso el poder estar junto a
los hijos ayuda aliviar el vacio y soledad que produce una
separacion (Moreno-Lopez & Ocafia de Valdivia, 2017).

Al analizar la no aplicacion de la custodia compartida, hay
que enfocarse en dos puntos claves, el primero es la no
inclusion como una figura legal dentro del ordenamiento
juridico, responsabilidad que recae sobre el Estado y el
segundo es la voluntad de los miembros de la pareja por
ejercerla, quienes en muchos casos se separan no solo
del conyuge sino también de la familia.

Cualquiera de estos dos aspectos afecta siempre al me-
nor; los psiquiatras Roizblatt et al. (2018), indican que “el
divorcio produce alteracion en el bienestar del nifio” (p.
5), las que se manifiestan en su comportamiento, emocio-
nes y estado de animo; los resultados de los estudios de
estos especialistas develan que los menores con padres
separados son los que con mayor frecuencia han tenido
que asistir a terapias, los estragos sufridos por el menor
durante el proceso de separacion pueden durar de 2 a 3
afos, si este fue atendido oportunamente, de lo contrario
podria reflejarse hasta en la adolescencia o dejar secue-
las de por vida.

De igual forma las investigaciones de Moreno-Lopez &
Ocafia de Valdivia (2017), sefialan la existencia de dife-
rencias significativas entre los nifios de padres separados
que carecen de una figura paternay los que han convivi-
do con el padre, a saber los primeros son:

» 5 veces mas propenso a cometer suicidio.
+ 32 veces mas propensos a irse de casa.

« 20 veces mas propenso a tener desérdenes de
conducta.

* 14 veces mas propenso a cometer actos de precoci-
dad y abuso sexual.

* 9 veces mas propenso a abandonar estudios.

+ 10 veces més propenso a abusar de subtancias qui-
micas y drogas.

* 9 veces mas propenso a acabar en una institucion
estatal.

+ 20 veces mas propenso a acabar en prision.

Otro efecto traumatico es la apariciéon de una nueva figura
en el seno del hogar cuando el progenitor que ostenta la
custodia decide tener una nueva pareja, al menor le toca
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convivir con su padrastro o0 madrastra, quien en muchos
casos no lo asume como un hijo(a), surgiendo asi nue-
vos conflictos que pueden desenvocar en maltrato fisico
y/o psicolégico, y en algunos casos se corre el riesgo de
abuso sexual.

Un analisis del ordenamiento juridico ecuatoriano permite
aseverar que aun no existe tipificada la figura de custo-
dia compartida, la Unica forma de custodia reconocida
en la Constitucion de la Republica y en cierta medida por
el CONA, es la no compartida, conocida también en el
mundo juridico, como custodia monoparental o exclusiva,
en la que normalmente seré la madre quien la obtenga,
de manera que si el padre desea tener la custodia de
sus hijos tendra que presentar una demanda en contra de
la madre y justificar que los derechos de los nifios estan
siendo vulnerados.

En este sentido, en el ordenamiento juridico, tampoco exis-
te un concepto claro sobre custodia, provocando un vacio
legal, que en la practica se ha considerado como los tér-
minos y condiciones de la patria potestad, para la aplica-
bilidad de la custodia del menor, desde esta perspectiva la
patria potestad son: los deberes, derechos y obligaciones
que mantienen los progenitores, sobre sus hijos(as) y es de
forma conjunta, que al incurrir en los causales del articulo
105 del CONA se puede suspender o limitar.

En el Ecuador se ha creado una gran incertidumbre con
respecto a la no aplicabilidad de la custodia compartida
pues se mantiene una preferencia hacia la madre, lo que
es ratificado textualmente en el articulo 106 numerales 2
y 4 del CONA en los que se manifiesta que, ante la no
existencia de acuerdo entre los padres, o si ambos po-
seen condiciones psicologicas, econdmicas y sociales
para hacerse cargo del cuidado y crianza del menor de
12 afios, siempre se otorgara la patria potestad (custodia)
a la madre, sin que afecte el principio superior del nifio.

Se plantea entonces el problema, ¢afecta o no al princi-
pio superior del nifio otorgarle preferencias a la progeni-
tora? En respuesta a esta interrogante en la Carta Magna
se establece que “el Estado reconocera y garantizard la
vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concep-
cion” (Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008);
de esta forma se consagra la proteccion a los menores,
la que recae no soélo en la familia sino también en la so-
ciedad y el Estado, enfatizando en el desarrollo integral;
disposicion sistematizada en el CONA donde se han es-
tablecido normativas a favor de la salvaguarda de los de-
rechos de los menores, haciendo énfasis en el principio
del interés superior del menor, orientando a que los jue-
ces en pleno uso de sus facultades y atribuciones estan
llamados a garantizar esos derechos.
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Teniendo en cuenta las aportaciones de Moreno-Lopez
& Ocafia de Valdivia (2017), quienes estiman que uno
de los derechos fundamentales de los menores es “ser
cuidados y criados de forma equilibrada y continua por
ambos progenitores” (p. 4), el sistema de custodia prefe-
rencial hacia la progenitora con el menor esta vulnerando
los derechos de los nifios y nifias, y por lo tanto no se esta
precautelando el interés superior del nifio.

Por otra parte, es importante resaltar que la custodia com-
partida, guarda relaciéon directa con el principio de co-
rresponsabilidad parental, la Constitucion de la Republica
y los tratados internacionales de derechos humanos lo
han definido como, las obligaciones que tienen los proge-
nitores, en velar por los cuidados del menor, asistiéndolo,
alimentandolo, educandolo y participando de su crianza
de manera equitativa. En lo que respecta a este princi-
piopuede decirse que la custodia compartida permitiria
materializar el principio de corresponsabilidad parenta.

En algunos paises europeos entre ellos Espafa, Francia,
Italia, Reino Unido y Alemania han implementado en su or-
denamiento juridico la custodia compartida como la prin-
cipal forma de cuidado para el menor. El Dr. en Derecho
Civil y profesor titular de la Universidad de Finis Terrae
en Chile, Barcia-Lehmann (2017), menciona que Francia
s6lo aplica la custodia exclusiva cuando la compartida
atenta contra el interés superior del nifio; en Alemania se
ha implementado una especie de principio llamado “de
continuidad”, en virtud al cual el menor debe mantener
la filiacion con sus progenitores a pesar de que estos se
encuentren separados.

La custodia compartida no sélo ha tenido relevancia en
paises europeos, en America del Sur, varios paises ya la
han implementado a saber Pert y Colombia. En compa-
racion en el ordenamiento juridico ecuatoriano la aplica-
cion de la custodia compartida deberia ser una de las
formas mas adecuadas a la hora de precautelar el interés
superior del nifio tomando en consideracion el numeral 4
del articulo 106 del CONA que establece “Si ambos pro-
genitores demuestran iguales condiciones, se preferira a
la madre, siempre que no afecte el interés superior del
hijo o la hija”. Pero, por qué privarle al menor la convi-
vencia con sus dos progenitores de manera igualitaria,
Barcia-Lehmann (2017) afirma que “estudios cientificos
que se han hecho demuestran que una participacion ac-
tiva de ambos padres en la crianza y educacion de sus
hijos logra mejores resultados que la de hijos criados por
uno solo de los padres” (p. 8). Ante estos antecedentes
deberia ser lo mas légico que el CONA proponga la cus-
todia compartida de manera primordial con la finalidad
de precautelar en un cien por ciento el interés superior
del menor.
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En el ano 2017 por primera vez en la Asamblea Nacional
se propuso el tema de la custodia compartida, expedida
por el ex Presidente del Ecuador Rafel Correa Delgado,
el objetivo era, reformar el articulo 106 del CONA e im-
plementar en el ordenamiento juridico, el sistema de
custodia compartida, a fin, de que el principio de interés
superior del menor y el principio de corresponsabilidad
parental no se vieran afectados, que es lo que sucede en
la actualidad, con el sistema preferencial a la progenitora.

Sobre el particular existen diversos puntos de vista, al-
gunos asambleistas han expresado que la custodia com-
partida ya esta presente en el primer numeral del articu-
lo 106 del CONA, donde se hace referencia al acuerdo
que podria darse entre los progenitores, quienes pueden
acordar compartir la custodia.

Asimismo, no todos los ciudadanos estan de acuerdo en
compartir la custodia, se puede decir que la mayoria de
los opositores, son mujeres, en algunas protestas incluso
han manifestado que la custodia compartida sélo evitaria
que el padre no cumpla con las pensiones alimenticias y
en el mayor de los casos evitar el apremio por incumpli-
miento con dichas pensiones.

Por otro lado, los que se sienten afectados por la falta de
aplicabilidad de la custodia compartida, hacen énfasis en
el numeral cuarto, del articulo 106 del CONA, por lo que
se exige que sea el administrador de justicia, quien tome
la decision de compartir custodia cuando existan igual-
dad de condiciones entre los progenitores, tal como se
realiza en el vecino pals PerU, considerando que esta es
la mejor manera de proteger al menor.

Lo cierto es que, para evitar que el menor se sienta afec-
tado con el proceso de separacion de sus padres, es im-
portante que exista un acuerdo entre ambos progenitores
en compartir la custodia, con la finalidad de velar por el
bienestar de sus hijos e hijas. Claro que habra casos en
los que sera imposible llegar a un acuerdo, por lo que el
juzgador deberia otorgar la custodia compartida, acom-
pahada de terapias psicolégicas que permitan cautelar
posibles danos psicologicos en el nifio o nifia, como po-
dria ser el SAP.

Por todo lo expuesto sobre el SAP y la custodia comparti-
da, como una propuesta diferente, este sindrome pudiera
probarse como un tipo de violencia o maltrato psicoldégico
en la legislaciéon ecuatoriana, y el progenitor causante de
ésta podria ser sancionado conforme al numeral 1 del ar-
ticulo 113 del CONA con privacion o pérdida judicial de
la patria potestad.
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CONCLUSIONES

La revision bibliografica realizada permitié concluir que a
pesar que en el Ecuador existe un marco legislativo que
salvaguarda el principio del interés superior del menor,
este se ve vulnerado al existir un vacio legal en torno a
la custodia compartida en el caso de la separacion de
los progenitores, lo que provoca con frecuencia la apari-
cion de diferentes patologias en los menores, entre ellas
el SAP, obstaculizando asi su desarrollo integral.
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