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PAUTAS REGULATORIAS DEL DERECHO DE ALIMENTOS EN REGIMENES DE CUSTODIA NO
EXCLUSIVA ACORDADOS EN MEDIACION'.

REGULATORY GUIDELINES FOR MAINTENANCE LAW IN JOINT CUSTODY REGIMES
AGREED IN MEDIATION.

RESUMEN

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia contempla la custodia
bajo una optica uniparental. La exclusividad también cobija
al derecho de alimentos, legitimando Uinicamente al padre
custodio para demandar la prestacion del derecho
alimentario. Respecto de la custodia, ante la falta de una
prohibicion expresa, los privados acuerdan regimenes
diferentes en mediacion. Sin embargo, existe un vacio
normativo respecto de la cuantificacion y prorrateo de la
obligacion alimentaria. En este contexto, este trabajo bajo la
metodologia comparada y comparativa brindd una vision
holistica de la Proteccion Integral del Nifio. Se establecieron
pautas objetivas para la tasacion y distribucion de los gastos
ordinarios y extraordinarios entre los alimentantes, basadas
en su capacidad econdmica y el criterio de proporcionalidad
frente a la disparidad.

Se destaco la necesidad de transformacion de la prescripcion
nacional y la visibilizacion de factores culturales
perpetradores de estereotipos que afectan la co-parentalidad
como derecho del nifio.
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ABSTRACT

The Childhood and Adolescence Code contemplates
custody under the uniparental regime. Exclusivity also
covers the child support obligation, legitimizing only
the custodial parent to demand the provision of this
right. Regarding custody, in the absence of an express
prohibition, private parties agree on different regimes
in mediation. However, there is a regulatory gap
concerning the quantification and distribution of the
child support obligation. In this context, this work
under the comparative and comparative method will
provide a holistic view of the Integral Protection of the
Child, establishing objective guidelines for the
appraisal and  distribution of ordinary and
extraordinary expenses between the parents, based on
their economic capacity and the proportionality
criterion in the face of disparity. The need for
transformation of the national prescription and the
visibility of cultural factors that perpetrate stereotypes
affecting co-parenting as a child's right is highlighted
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1. Introduccion

El conflicto y separacion parental es una preocupacion social creciente, porque los
nifios, nifias y adolescentes, NNA, sufren potenciales consecuencias econdmicas,
emocionales y educativas perjudiciales; en este caso, resulta necesario atribuir un régimen al
cuidado de los hijos. La separacion de los NNA de su familia es excepcional, solo se justifica
cuando es necesaria para su interés superior y procedera bajo reserva de revision judicial.
Esta determinacion puede ser necesaria, por ejemplo, cuando los padres viven separados y
debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del NNA.

La decision sobre el lugar de residencia del NNA se materializa con la ‘tenencia’,
pues -en principio- esta se define como la confianza del cuidado y proteccion de los hijos.
Nacionalmente, su origen se atribuye a la promulgacion del Cédigo de Menores de 1969 y si
bien -en la practica- ‘custodia’ y ‘tenencia’ son conceptos que expresan el mismo contenido,
el término ‘tenencia’ es desacertado.

En este sentido, la Convencion de los Derechos del Nifio, CDN?, de 1989, por su
caracter imperativo, provoca el inicio de la transformacion del paradigma de la situacion
irregular que consideraba a los NNA como objetos de cuidado y castigo de su padre, hacia
su reconocimiento como sujetos de derecho a través de la doctrina de la proteccion integral®.

Ademas, la Corte Constitucional del Ecuador, CCE, ha establecido que este término

es impropio, pues en los casos de familia, nifiez y adolescencia no se hace alusion al elemento

3 Convencion de los Derechos del Nifio, [CDN], Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificado por el
Ecuador en 23 de marzo de 1990.

4 Guia Evaluacion del Interés Superior del Nifio en Procesos Judiciales, Consejo de la Judicatura, Registro
Oficial 418 de 25 de marzo de 2021.



material de la posesion, mismo que hace referencia a “[...] ocupar y poseer una determinada
cosa con animo de sefior y duefio [...]™. Por ello, en el presente trabajo no se hara uso de
dicho término, en su defecto se utilizara custodia.

La normativa nacional prescribe que se confiard el cuidado y crianza a ‘uno’ de los
progenitores. Ergo, opta por regular la custodia Uinicamente bajo la modalidad exclusiva o
uniparental. Por ello, los jueces competentes en virtud del principio de legalidad no pueden
apartarse de este régimen en sus resoluciones. No obstante, por la transigibilidad de la materia
y el principio de la autonomia de la voluntad, los privados pueden acudir a la mediacion para
optar por un régimen diferente de custodia. A pesar de que no se contemplen regimenes no
exclusivos de custodia, la modalidad compartida no est4 prohibida.

En concordancia con los demds derechos fundamentales el derecho de alimentos es
intransferible, intransmisible, irrenunciable, imprescriptible e inembargable®. Sin embargo,
el problema juridico surge al momento en que los padres han optado por un régimen de
custodia no exclusiva, pues existe un vacio normativo nacionalmente sobre la modalidad en
la que se debe llevar a cabo el pago de la obligacion alimentaria. A raiz de este vacio
normativo, surge la siguiente pregunta ;cémo se deberia regular el derecho de alimentos
cuando los padres han acordado un régimen de custodia no exclusiva en mediacion?

En un primer momento se vera qué ha dicho la doctrina con respecto a la proteccion
integral del nifio, el derecho a la familia y a la convivencia familiar y el principio de
corresponsabilidad parental, con el fin de contextualizar la obligacion alimentaria en los
regimenes de custodia no exclusiva. Conjuntamente, se presentard la normativa nacional e
internacional, con el objetivo de determinar el &mbito aplicable al presente problema juridico.

También, se determinaran las teorias para diferenciar los regimenes de custodia
uniparental con un amplio régimen de visitas de los regimenes de custodia no exclusiva.
Establecido el marco dentro del cual se desarrollara el tema, se analizara si la materializacion
del derecho de alimentos para los nifios es un asunto de género en Ecuador; la tasacion y
prorrateo de la obligacion alimentaria y, finalmente, como enfrentar la disparidad en la

capacidad econdmica de los alimentantes.

5 Sentencia N.° 064-15-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 11 de marzo del 2015, pag. 24.
¢ Articulo Innumerado 3, Ley Reformatoria al Titulo V Libro II del Coédigo de la Nifiez y Adolescencia,
[LRCNA], R.O 643 de 28 de julio de 2009.



Para responder la pregunta de investigacion, se analizard la problemadtica desde la
perspectiva del derecho extranjero a través de una metodologia comparada y comparativa de
corte cualitativo. En este sentido, la primera, analizara el sistema anglosajon a través de la
normativa de Estados Unidos de América con énfasis en la legislacion de los estados de
Florida y Nueva York.

Mediante la comparativa, se examinard a otro pais que se rige bajo el sistema civil,
siendo asi, se examinara la legislacion y jurisprudencia de Espafia. Se han escogido ambos
paises por tratarse de jurisdicciones relevantes en la region y con avances importantes sobre
el prorrateo y distribucion de la obligacion alimentaria entre los progenitores que han optado
por una custodia no exclusiva.

Todo este analisis concluird en la propuesta de una serie de lineamientos que podrian
ser utilizados por los padres para regular la prestacion alimentaria en caso de tenencia
compartida fijada a través de mediacion o, mas adelante, en caso de reforma legal, por via

judicial.

2. Marco Tedrico, Marco Normativo y Estado Del Arte

A continuacion, se abordara el marco tedrico, marco normativo y la revision de la
literatura respecto del problema juridico planteado. Estos tres aspectos se analizardn de
manera conjunta a partir de cada una de las instituciones y conceptos juridicos que
contextualizan el presente trabajo.

2.1. Doctrina de la Proteccion Integral de los Nifios, Nifias y Adolescentes y el
Principio del Interés Superior del Nifio.

La base de la doctrina de la proteccion integral de los NNA incluye los principios
universales de dignidad, equidad y justicia social. Se integra del conjunto de acciones,
politicas que son ejecutadas y dictadas por el Estado con prioridad absoluta para garantizar
que todos los NNA gocen de manera efectiva sus derechos.

Doctrinariamente, se destacan cuatro principios basicos para la Proteccion Integral

en Derechos Humanos a los NNA’, a saber: 1) la igualdad, 2) el interés superior del nifio®, 3)

7 Guia Evaluacién del Interés Superior del Nifio en Procesos Judiciales, 2-6.
8 Articulo 3, CDN.



la efectividad y prioridad absoluta’, y 4) participacion solidaria'®. Para Buaiz, el Estado, la
familia y la comunidad conforman la trilogia de sujetos responsables de la garantia del
ejercicio y goce efectivo de los derechos humanos de la infancia'!.

La CDN es la base del desarrollo de instrumentos juridicos internacionales y
nacionales de proteccion de los derechos de la nifiez. En Ecuador, se hace alusion al principio
del Interés Superior del Nifio por primera vez en la Constitucion de 1998, como un principio
de aplicacion en todas las decisiones que afecten a los derechos de los NNA!2, Esta orientado
a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los NNA y debe ser la
consideracion primordial de todos los organos jurisdiccionales, legislativos, autoridades
administrativas, en todo lo relativo a los NNA!3.

Se priorizara lo que sea mejor para ellos, de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, invisibilidad y progresividad!#. Su aplicacion busca la
mayor satisfaccion de sus necesidades y exige la adopcion de un enfoque basado en derechos
que permita garantizar la proteccion a su dignidad y respecto a la integridad fisica,
psicologica, moral y espiritual.

Segtin la Constitucion de la Republica del Ecuador, CRE!?, los NNA, no solo gozan
de los derechos especificos para su edad, sino también de los derechos comunes al ser
humano!® y forman parte grupo de atencion prioritaria!’. El Interés Superior no es un simple
interés particular, es un principio juridico-social que goza de preferencia en la interpretacion

y practica social de los derechos humanos de los NNA.

9 Articulo 4, CDN.

19 Articulo 5, CDN.

"'Yuri Emilio Buaiz, “La doctrina para la Proteccion Integral de los Nifios: Aproximaciones a su definicion y
Principales Consideraciones”, Introduccion a la doctrina para la Proteccion Integral de los Nifios (n/d), 1-12.
Disponible en:
https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/infancia/dereninezunicef.pdf,
(altimo acceso: 18/11/2021).

1 Ibidem, 2-6.

12 Guia Evaluacion del Interés Superior del Nifio en Procesos Judiciales, 6-8.

13 Articulo 11, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, [CNA], R.O. 737 de 03 de enero de 2003, reformada por
ultima vez el 14 de mayo de 2021.

14 “E] interés superior de nifias, nifios y adolescentes, una consideracion primordial”, Comision Nacional de

Derecho Humanos, acceso el 18 de noviembre de 2021,
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Programas/Ninez_familia/Material/cuadri_interes superior
NNA.pdf.

15 Constitucion de la Republica del Ecuador, [CRE], R.O. 449 de 20 de octubre de 2008, reformada por ultima
vez R.0O. 449 de 25 de enero de 2021.

16 Articulo 45, CRE, 2008.

17 Articulo 35, CRE, 2008.



Para Cabrera el interés superior del nifio tiene por objetivo fundar mundialmente el
poder que tienen los NNA para reclamar la satisfaccion de sus derechos y necesidades
esenciales'8. Por ello, envuelve y fundamenta a diversas instituciones del derecho de la nifiez
como lo son la pension alimenticia y la custodia. E1 Comité de los Derechos del Nifio!?,
reconoce que el interés superior abarca tres concepciones juridicamente?’: a) derecho
sustantivo, b) principio juridico interpretativo fundamental, y ¢) norma de procedimiento.

El procedimiento para aplicar este principio en un caso concreto consiste en: 1)
evaluar las circunstancias especificas de la vida de cada NNA, con el fin de observar en qué
medida tienen acceso al goce y ejercicio de sus derechos; y 2) determinar medidas razonadas
y adaptables, de acuerdo con la edad y grado de desarrollo de los NNA, para garantizar el
disfrute pleno y efectivo de sus derechos. Ambos pasos deberan efectuarse bajo ciertos
pardmetros para asegurar que el analisis y resultado de este procedimiento sea apropiado y
eficaz.?!

2.2. Derecho a la familia, a la convivencia familiar y el principio de
corresponsabilidad parental

Nacionalmente, el derecho de cuidado no se trata como un derecho especifico, sino
como una garantia que el Estado y la sociedad deben brindar para proteccion a la familia. La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José??, de 1969, posiciona
al Estado como garante del deber de tomar medidas adecuadas para asegurar la igualdad de
los diversos derechos con la finalidad de proteger a la familia, como “[...] elemento natural
y fundamental de la sociedad [...]"%.

Segun el Comité de los Derechos del Nifio el derecho a la familia * y a la convivencia

familia significa garantizar el derecho de los NNA a vivir y desarrollarse en su familia, por

18 Juan Cabrera, Interés superior del niiio: el adendum a los libros escritos sobre el derecho de menores (Quito:
Cevallos - Editora Juridica, 2010), 23.

19 Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, Comité de los Derechos del Nifio, 29 de mayo de 2013.

20 Parrafo 6, Observacion general N° 14,

2Comisién Nacional de Derecho Humanos, “El interés superior de nifias, nifios y adolescentes, una
consideracion primordial”, 1-2.

22 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, 20 de noviembre de 1989, ratificado por el
Ecuador el 22 de noviembre de 1969.

23 Articulo 17, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

24 Articulo 16, CDN.



ello la autoridad competente deberd adoptar o exigir que se tomen todas las medidas
apropiadas que permitan su permanencia en ella.

Comprende dos aspectos: 1) conocer a sus progenitores y ser cuidados por ellos y 2)
mantener relaciones afectivas permanentes, personales y regulares con ambos padres y demads
parientes®>. La continuidad, preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones es vital para garantizar la estabilidad interna del NNA. Por ello, en caso de
separacion de sus progenitores, se debera establecer un régimen de visitas con el fin mantener
la relacion personal y contacto directo con ambos padres regularmente, excepto si esto es
contrario a su interés superior®,

La corresponsabilidad parental y el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a crianza y desarrollo de los NNA; es
un tema que ha merecido ser objeto de estudio contemporaneo, debido al proceso de
transformacion que han sufrido las relaciones afectivo-sexuales en el contexto de la
estructura familiar dominante actual.

Este principio ha sido fundamental dentro de la lucha para la eliminacién de la
discriminacién contra la mujer con énfasis en los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares, en ella destaca la Convencion sobre eliminacion de toda
discriminacién contra la mujer, CEDAW?’, celebrada en 1979. Esta reconoce que la
corresponsabilidad parental se debe tener en cuenta en la educacion y desarrollo de los hijos,

independientemente de su estado civil®®

. Asi mismo, prescribe que los hombres y mujeres
tienen los mismos derechos y responsabilidades respecto de la custodia®®.

La CDN resalta que ambos padres tienen el derecho-deber de involucrarse en el
cuidado de los NNA?*’. También, hace referencia a la responsabilidad primordial de ambos
progenitores de proporcionar un nivel de vida adecuado para el desarrollo de sus hijos. En

este sentido, prescribe que es una obligacion estatal adaptar medidas para garantizar que la

25 Guia Evaluacion del Interés Superior del Nifio en Procesos Judiciales, 33-34.

26 Parrafo 60, Observacion general N° 14,

27 Cabe aclarar que las siglas estan en inglés, pues su nombre completo es “The Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women”.

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion, [CEDAW], Nueva York, 18 de
diciembre de 1979, ratificada por Ecuador el 17 de julio de 1980.

28 Articulo 5 literal b, CEDAW.

2 Articulo 16 literal f, CEDAW.

30 Articulo 18, CDN.



responsabilidad sea asumida por los padres y que lo sea de hecho, si es necesario, mediante
el pago de la pension alimenticia’!.

La CRE establece que el Estado promovera una maternidad y paternidad
responsables, en particular, cuando estos han decidido separarse por cualquier motivo.
Ambos progenitores estan obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo
integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos*? y el Estado promovera y vigilara
el ejercicio de la corresponsabilidad materna y paterna’?.

El Coédigo de la Nifiez y Adolescencia, CNA, también reconoce que “[...]
corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad compartida del respeto,
proteccion y cuidado de los hijos y la promocion, respeto y exigibilidad de sus derechos
[...]7%. La corresponsabilidad se materializara en el cuidado, crianza, educacion, desarrollo
integral y proteccion de los derechos de sus hijos € hijas comunes?®>, y ambos padres tienen
iguales responsabilidades en la direccion y mantenimiento del hogar3®.

2.3. Instituciones Juridicas

2.3.1. Custodia

Como fue advertido, en el CNA, la ‘tenencia’ se establece bajo una perspectiva
uniparental®’, esta ha sido contemplada como mecanismo de proteccion de los derechos de
los NNA38, Se origina como una respuesta constitucional para garantizar el derecho de los
NNA a una convivencia armoniosa, segura y estable con su familia, por encima de las
discrepancias o desavenencias de sus progenitores®®. La CDN prescribe que los Estados parte
deberan garantizar el reconocimiento de que ambos padres tienen obligaciones comunes en
lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.

Bercovitz expone al modelo de custodia compartida como un sistema en el que prima

la alternancia de los progenitores en la posicion de guardador y beneficiario del régimen de

31 Articulo 27 numeral 3, CDN.

32 Articulo 69 numeral 1, CRE, 2008.

33 Articulo 69 numeral 5, CRE, 2008.

34 Articulo 9, CNA.

35 Articulo 100, CNA.

36 Articulo 102, CNA.

37 Articulo 118, CNA.

38 Ver, Sentencia N.° 021-11-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 01 de septiembre de 2011, pag. 9.

3 La CCE ha establecido que este término es impropio, pues en estos casos no hacemos alusion al elemento
material de la posesion, mismo que hace referencia a “[...] ocupar y poseer una determinada cosa con animo
de sefior y duefio [...]”.

Ver, Sentencia N.° 064-15-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 11 de marzo del 2015, pag. 23-24.



comunicacion y estancia con los hijos*’. Su regulacion se origin6 en el Derecho de Inglaterra
y Gales y se introdujo mediante el Children Act de 1989. Expuesto por Venegas y Becerril,
en el caso de ruptura de una union, esta modalidad de custodia regula las transiciones para
hacer compatibles los derechos individuales de los progenitores y sus responsabilidades
parentales, con el derecho de los hijos de mantener la relacion ambos*!.

El régimen de custodia compartida no es un ‘simple reparto’ del tiempo de
convivencia con los hijos, sino que implica un proyecto comun que se materializa con la
participacion de ambos en el cuidado y atencion del NNA. Ademads, pone fin a la figura del
progenitor no custodio, PNC, como mero receptor de los hijos en el domicilio de los fines de
semana y los periodos de vacaciones*.

Un segmento de la doctrina separa a la custodia compartida de la custodia uniparental
con un amplio régimen de visita. Y, si bien en la practica la linea que diferencia a un régimen
del otro es difusa, desde el punto de vista juridico la diferencia es notable. En Ecuador, el
CNA prescribe la obligatoriedad de la regulacion del régimen de visitas en todos los casos
en los que se ha confiado la custodia o el ejercicio de la patria potestad a uno de los
progenitores*3.

Se pueden fijar visitas en los regimenes de custodia no exclusiva, pues no son
instituciones excluyentes. Sin embargo, en la custodia compartida el derecho de visita tiene
una finalidad reparadora, pues permite mantener los lazos afectivos con cada padre en el
lapso que no se convive con €l y su ejercicio debera flexibilizarse a medida que el NNA se
desarrolla. La principal distincion es que en la custodia exclusiva con amplio régimen de
visitas Unicamente se reparte el tiempo de convivencia, mientras que, en la compartida
ademas de reglar los lapsos de convivencia, se tratard de procurar un ejercicio efectivo de la
corresponsabilidad**.

Por ello, tedricamente, en ningiin caso deberia asimilarse el ejercicio amplio del
derecho de visita como régimen de custodia compartida. Pues, en el primero no se presenta

una verdadera corresponsabilidad en las decisiones relativas al cuidado de los hijos, y

40 Rodrigo Bercovitz en Bernardo Cruz Gallardo, “La guardia y custodia compartida”, en La guarda y custodia
de los hijos en las crisis matrimoniales, ed. Gloria Hernandez Catalan (Madrid: Wolters Kluwer, 2012), 1-191.
4! Mar Venegas y Diego Becerril, La custodia compartida en Espaiia (Madrid: Editorial Dykinson, 2017), 46.
42 Bernardo Cruz Gallardo, “La guardia y custodia compartida”, 68-70.

43 Articulo 122, CNA.

4 Bernardo Cruz Gallardo, “La guardia y custodia compartida”, 70-71.



tampoco se trasladan las funciones de custodia asumidas por ambos progenitores al PNC al
que se le ha fijado un régimen amplio de visita.

Sin embargo, en la practica el problema surge a la hora de decidir como hacer la
distribucion temporal de las diversas posibilidades de alternancia, a saber: lapso anual,
semestral, trimestral, mensual, quincenal, semanal o diario®. Generalmente, si los
progenitores cuentan con una buena relacion tras la ruptura y han optado por una custodia
compartida, repartiran el tiempo de convivencia en partes iguales.

En los casos en los que los periodos de convivencia en la custodia compartida no
tengan la misma distribucion, el tiempo para el progenitor custodio, PC, nunca podria ser
inferior al 30-35%%. Por ejemplo, en el modelo espafiol, frecuentemente, se reparte en 66%
del afio con un progenitor y el 34% restante con el otro. Este umbral puede variar en funcién
de las circunstancias y necesidades de los hijos como la edad, proximidad geogréfica entre
los domicilios de sus progenitores y situaciones personales.

Se advierte que, a diferencia de la modalidad de custodia exclusiva, ninguna norma
reguladora de la custodia compartida asigna porcentajes fijos del tiempo de convivencia que
deberian tener los hijos con cada uno de los progenitores*’. Sin embargo, muchos de los
regimenes de visitas que actualmente se acuerdan en Ecuador y que implican con amplias
estancias intersemanales en casa del PNC, serian considerados en otros paises como una
verdadera custodia compartida.

2.3.2. Derecho de Alimentos

El derecho de alimentos proviene de una naturaleza y esencia eminentemente humana
y social, sobre el que se sustentan otros derechos y prerrogativas. Simon acota que el derecho
de alimentos es una obligacion extrapatrimonial “[...] derivada de la relacion parento-filial,

originada por esta, y respecto de aquellas personas que han hecho una donacion cuantiosa

[...]".

“Bernardo Cruz Gallardo, “La guardia y custodia compartida”, 50.

46 Marfa José Catalan y Maria Begofia Garcia, "La Custodia Compartida: Concepto, Extension y Bondad de su
puesta en escena. Debate Entre Psicologia Y Derecho." Anuario de Psicologia Juridica 17 (2007), 131-151.
41Ibidem, 68.

48 Farith Simon Campafia, “El derecho a alimentos”, en Manual de Derecho de Familia (Quito: Editora Juridica
Cevallos, 2020), 351.
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Forma parte del derecho a una vida digna y a la supervivencia*’, la CRE plantea que
es un deber primordial del Estado y que se lo garantizara sin discriminacion alguna®’. En
adicion a la corresponsabilidad parental de ambos progenitores, en igual proporcion, todos
los ciudadanos ecuatorianos tienen como deber y responsabilidad la asistencia, alimentacion,
educacion, y cuidado de los NNAS!, El derecho de alimentos garantiza el acceso de los demas
derechos de los NNA, considerando que, segtn la doctrina de la proteccion integral, la familia
es principal responsable, juntamente con el Estado y la sociedad civil.

Sobre la fijacion alimentaria en los regimenes de custodia no exclusiva, Cruz
Gallardo, resalta la diferencia del modo de entender la obligacion alimentaria frente al
régimen de custodia exclusiva, “[...] la prestacion de alimentos, grosso modo, sera satisfecha

por el progenitor que en cada momento conviva con los hijos [...] "2

. Es decir, para el autor,
ambos padres sufragaran los gastos correspondientes durante el lapso que ostenten la guarda.

Coincide con Zafra, en recalcar la importantisima distincion jurisprudencial entre
gasto ordinario (alimentos estrictos) y gasto extraordinario, pues de esta naturaleza dependera
la inclusion o no en el concepto de pension por alimentos®. Los primeros, seran satisfechos
por el PC en ese momento.

A contrario sensu, aquellos otros considerados gastos ordinarios —los que no sean
comida y ropa— y extraordinarios, seran asumidos por ambos progenitores, bajo el criterio

de proporcionalidad. Es decir, la cantidad se fijard proporcionalmente a los ingresos que

reciban ambos progenitores, con independencia de quien ostente la guarda en ese momento.

3. Discusion

3.1. (Es la materializacion del Derecho de Alimentos para los nifios un asunto de
género en Ecuador?

El Instituto Nacional de Estadistica y Censos public6 el incremento de divorcios en

Ecuador entre el 2006 y 2016, el resultado es un crecimiento en un 83,45%. De estas parejas

49 Articulo 66 numeral 2, CRE, 2008.

30 Articulo 3 numeral 1, CRE, 2008.

3! Articulo 83 numeral 16, CRE, 2008.

52 Bernardo Cruz Gallardo, “La guardia y custodia compartida”, 75.

33 Rocio Zafra, Nadie pierde: la guarda y custodia compartida. Aspectos juridico-procesales (Madrid: Editorial
Dykinson, 2018), 23. Disponible en: https://www.digitaliapublishing.com/visor/62307, (tltimo acceso:
19/10/2021).
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que han decidido separarse, inicamente 1249 hombres se quedaron con la custodia de los
NNA frente a 14669 mujeres en la misma condicion>*. Por ello, resulta necesario indagar de
manera critica a la institucion de las pensiones alimenticias y su impacto en la economia de
las mujeres. El no pago de las pensiones no solo representa un constrefiimiento a los derechos
del alimentario, sino que también es una forma de violencia patrimonial y refuerzo de la
masculinidad hegemonica®?.

Sin embargo, esto ha sido naturalizado en la sociedad ecuatoriana, en la medida que
se acepta sin lugar a duda que son las mujeres las encargadas del cuidado de los NNA.
Muchas de estas practicas son inconscientes y se ven reforzadas por la habituacion de la
aceptacion social. Por ejemplo, la no corresponsabilidad parental y coeducacion de los NNA
desembocan en una paternidad irresponsable “[...] y perpetian el perverso ciclo de la norma
y la cultura [...]7%.

La anticipacion de la preferencia materna, en abstracto, y sin cuestionamiento de las
circunstancias particulares de cada caso en concreto, ha sido objeto de preocupacion nacional
e internacional. El Comité de los Derechos del Nifio®’, establece que es contrario al interés
superior de los NNA el conceder automaticamente la responsabilidad parental a uno de los
progenitores 0 a ambos, sin antes evaluar el interés superior del nifio y su derecho a la
convivencia familiar, junto con los demds elementos pertinentes para el caso’®.

Sin embargo, la normativa nacional referente al cuidado de los NNA y su
manutencion refuerza el poder de la masculinidad hegemonica:

[...] esta se fundamenta en una estrategia de poder de dominacion en si misma, muchas veces
invisible, que se convierte en una practica cotidiana y donde las instituciones sociales juegan un
rol preponderante en su reproduccion, por ejemplo, el derecho que, a su vez, es asumido por los
propios sujetos en procesos de socializacion, naturalizando y legitimando estas practicas [...]*

Es asi como el ejercicio del poder ubico a las mujeres y a los hombres en espacios

diferenciados, generando una valoracion perjudicial para todo lo que representa al género

34 “Los divorcios crecieron 83,45% en diez afios en Ecuador”, Instituto Nacional de Estadistica y Censos, acceso
el 18 de noviembre de 2021, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/los-divorcios-crecieron-8345-en-diez-anos-
en-ecuador/.

55 Roxana Arroyo, “La Economia de Género: Las Pensiones Alimenticias y su Relacion con la Paternidad y los
Derechos Humanos de las Mujeres”, Revista Latinoamericana de Educacion Inclusiva 14(2) (2020), 131-150.
56 Ibidem, 135.

57 Parrafo 67, Observacion general N° 14.

58 Parrafo 67, Observacion general N° 14.

%9 Roxana Arroyo, “La Economia de Género: Las Pensiones Alimenticias y su Relacion con la Paternidad y los
Derechos Humanos de las Mujeres”, 133-134.

12



femenino, sin lo cual no seria posible la sostenibilidad de la violencia y la discriminacion
sistémica®’. Bajo esta linea, los numerales dos®! y cuatro®? del articulo 106 del CNA que
rigen para la patria potestad y ‘tenencia’, contienen una violacion tripartita de los derechos
humanos de los NNA, hombres y, principalmente, de las mujeres.

No solo atenta en contra del interés superior de los NNA y a su derecho a la
convivencia familiar con ambos padres. Sino que viola el derecho de igualdad ante la ley y
el principio de corresponsabilidad parental, pues concede una preferencia injustificada a
favor de la madre en caso de que los hijos sean menores de doce afos y esta predileccion se
mantiene, incluso, si ambos progenitores se encuentran en las mismas condiciones®.

Ademas, discrimina al progenitor, pues lo desplaza a cumplir un rol marginal, como
mero espectador del cuidado de su hijo bajo la figura del padre que unicamente tiene
responsabilidad patrimonial frente al cuidado de los NNA. Tendra una posibilidad limitada
de asumir la custodia de sus hijos menores de 12 afios, pero para ello debera probar dos cosas:
a) que la ‘tenencia’ a cargo de la madre resulta perjudicial para el NNA, y b) que €l es idoneo.

La normativa nacional se conforma con consignar principios para estar al nivel de las
exigencias de las diversas organizaciones internacionales que protegen a los NNA y a las
mujeres. Entonces, la discusion no trata sobre la falta de consignacion de proteccion en las
normas, sino la vulneracioén en el momento de aplicar la proteccion consignada.

La reproduccion y asentamiento de los estereotipos de género condicionan los roles
y percepciones de la sociedad sobre el papel de las mujeres y hombres en casos de regimenes
patrimoniales®, entre ellos el derecho y pensiones de alimentos sobre los hijos. Dichos
estereotipos exponen a la imparcialidad e integridad del sistema judicial al estar presentes a
lo largo de todo el proceso y al influir en las resoluciones, lo cual afecta directamente la

situacion econdmica de la mujer colocandola en situaciones de riesgo y vulnerabilidad®.

0 Roxana Arroyo, “La Economia de Género: Las Pensiones Alimenticias y su Relacion con la Paternidad y los
Derechos Humanos de las Mujeres”, 134.

1 Articulo 106 numeral 2, CNA.

92 Articulo 106 numeral 4, CNA.

3 Bl 1 de abril de 2015 se presentd una demanda de accion publica de inconstitucionalidad en contra de dichos
numerales. Sin embargo, la Corte Constitucional del Ecuador aun no ha fallado al respecto.

64 Roxana Arroyo, “La Economia de Género: Las Pensiones Alimenticias y su Relacion con la Paternidad y los
Derechos Humanos de las Mujeres”, 132-134.

85 Ibidem.
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Esta falta de pago de las pensiones y la ausencia de la posibilidad de que los juzgados
autoricen una custodia compartida equitativamente entre los progenitores impacta las
posibilidades reales de que los NNA puedan disfrutar plenamente de la materializacion de
sus derechos, pues esto recae en las espaldas de las mujeres, que en muchas ocasiones
encuentran serias limitaciones para facilitar el acceso y el acompafiamiento de sus hijos®®.

Ahora bien, procesalmente las causas referentes al derecho de alimentos para los
NNA consisten, principalmente, en dos tipos de procesos: a) declarativo de fijacion de una
pension de alimentos, y b) ejecutivo para buscar el pago de las cuotas adeudadas. En este
sentido, a continuacion, se hara un esbozo general de lo que implican dichos procesos en el
Consultorio Juridico Gratuito de la Universidad San Francisco de Quito, CJG-USFQ, con la
finalidad de evidenciar la violencia econémica en que se encuentran sometidas las mujeres
en el ejercicio representativo en beneficio de sus hijos.

Grafico No. 1: Distincion por género en la comparecencia como ‘actor’ en

procesos de fijacion de pension alimenticia

2%

\ y /
\ \ /

m Mujeres Hombres

Fuente: Elaboracion propia a partir de CJG-USFQY’.
Desde el 2019 hasta la actualidad se han tomado 687 casos en diversas materias, del
total, el 58,52% corresponde a procesos alimenticios. Del grafico ut supra se evidencia que

118 mujeres actian en calidad de demandantes o actoras en procesos de fijacion de pension

6 Roxana Arroyo, “La Economia de Género: Las Pensiones Alimenticias y su Relacion con la Paternidad y los
Derechos Humanos de las Mujeres”, 132-134.

7 Los datos utilizados como muestra para su respectivo andlisis han sido recabados con autorizacion de la
directora general del CJG-USFQ. Sin embargo, por motivos de confidencialidad de la prestacion del servicio
Unicamente se mostraran los afios a los que corresponden, la materia y el género del usuario. Disponibles en:
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ZKh4Zw7UYkrSR_wjbDNzHq1LEsdtMdMr93aSTKcrWiQ/edit?us

p=sharing
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alimenticia, frente a 2 hombres que voluntariamente han solicitado la asignacion de una
pension en favor de sus hijos.

Empero, la situacion cambia respecto de los 72 procedimientos de incidente de
disminuciéon de pension alimenticia tramitados, pues la muestra masculina comparece
exclusivamente bajo la calidad de actor. Esto arroja como resultado que el 100% de los
incidentes de disminucion que han sido planteados por el CJG-USFQ, han sido solicitados
por 66 padres. Se han tramitado 9 incidentes de aumento de pension, de los cuales 6 han sido
solicitados por mujeres y en los 3 restantes patrocinamos al padre demandado.

También, se advierte que hay un mayor niimero de procesos declarativos frente a los
ejecutivos. De los 402 casos de alimentos patrocinados, 311 son declarativos, es decir, el
77,36% de los procesos buscan una fijacion de pension alimenticia, incidentes de aumento o
disminucién, suspension y extincion. En referencia a los 91 procedimientos ejecutivos, se
advierte que el 100% son iniciados por mujeres.

El resultado de las cifras obtenidas del CJG-USFQ ratifican la idea de que la
masculinidad hegemonica se ve reforzada en el precepto legal establecido en el articulo 106
del CNA®, Como fue mencionado, sus numerales prescriben una preferencia injustificada
hacia el género femenino para ocupar el rol de PC cuando los progenitores han decidido
separarse.

Esto refuerza los estereotipos sociales sobre los roles de cuidado de los miembros de
la familia, los cuales estan absolutamente volcados y desbalanceados sobre las mujeres. Por
todo esto, se afirma que, aparentemente, existe una animadversion en el tema de derecho de
alimentos contra quien tiene la custodia de los NNA, por razones de género®.

3.2. La custodia compartida y el derecho de alimentos en el régimen espaiiol.

La figura juridica de la custodia compartida en Espafia fue incorporada por la Ley
15/20057°, con la finalidad proveer un mejor mecanismo de realizacion del beneficio e interés

de los NNA, asi como el de ambos progenitores. Se rige bajo la idea de que “[...] pese a la

%8 Articulo 106, CNA.

% Isabel Jaramillo y Sergio Anzola, La batalla por los alimentos: el papel del derecho civil en la construccion
del género y la desigualdad (Bogota: Universidad de los Andes, 2018).

70 Ley 15 de 2005 [Por la cual se modifica el Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de
separacion y divorcio], de 8 de julio de 2005.

15



crisis familiar, la nueva situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia y
compromiso en el ejercicio de la patria potestad [...]"7".

Su regulacion se presenta en el Codigo Civil, CC’?; la separacion, la nulidad y el
divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos”. Por ello, los padres
podran acordar el ejercicio compartido de la guarda y custodia mediante solicitud expresa en
la propuesta de convenio regulador o en el transcurso de cualquiera de los procedimientos’.

En todo caso, determinaran, en beneficio del NNA, como éste se relacionara del
mejor modo con PNC, y procuraran la realizacion del principio de corresponsabilidad en el
ejercicio de la potestad. En ocasiones la separacion de los conyuges puede ser armonica, en
el sentido de que la accion se presenta de mutuo acuerdo. Por ello, el CC materializa en sus
apartados la imperatividad de establecer un convenio regulador, que sera presentado
juntamente con la demanda de separacion’.

El convenio regulador es un negocio juridico que los progenitores celebran de mutuo
acuerdo con la finalidad de salvaguardar la nueva relacion familiar y engloba’®: 1) modalidad
de custodia, régimen de comunicacion y estancia de los NNA con el PNC, 2) régimen de
visitas con los abuelos, 3) atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar y 4)
contribuciones a las cargas del matrimonio y alimentos.

Este documento también puede formalizarse ante el secretario judicial o notario.
Pero, en el caso de que éstos considerasen que podria ser dafioso o gravemente perjudicial
para uno de los conyuges o para los NNA, daran por terminado el expediente, lo archivaran
y los conyuges solo podran acudir ante el Juez para la aprobacion de su propuesta’’.

El ordenamiento espafiol entiende por alimentos “[...] todo lo que es indispensable
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica [...]”"%. También, comprende la

educacion del NNA, mientras sea menor de edad y excepcionalmente se extendera durante

"l Maria Afonso, “Ley 15/2005, de 8 de julio de Modificacién del Codigo Civil y la Lec: Guarda y Custodia
Compartida”, Anales De La Facultad De Derecho 23 (2006), 83-97. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2192010, (altimo acceso: 18/11/2021).

2 Cédigo Civil, [CC], R.D de 24 de julio de 1889, reformado por tltima vez 05 de junio de 2021.

73 Articulo 92 numeral 1, CC.

7+ Articulo 92 numeral 5, CC.

75 Articulo 81 numeral 1, CC.

76 Articulo 90 numeral 1, CC.

77 Articulo 90 numeral 2, CC.

78 Articulo 142, CC.
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la mayoria de edad, cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea
imputable”.

El Juez, en todo caso, tiene la obligacién de determinar la contribucién de cada
progenitor para satisfacer los alimentos. Ademas, adoptara todas las medidas necesarias para
asegurar la “[...] efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias
econodmicas y necesidades de los hijos en cada momento [...]"%.

3.2.1. Tasacion y prorrateo de la obligacion alimentaria en el régimen espafiol.

La cuantia de los alimentos sera proporcional a la capacidad econdémica del
alimentante y a las necesidades del alimentado. Entonces, su cuantificacion y prorrateo
operan en virtud de la aplicacion de una serie de criterios abstractos que se encuentran
identificados en la legislacion. Este tema ha sido analizado con mayor cautela en la
legislacion estatal espafola y concretados en mayor grado por algunas legislaciones
autondmicas, asi como por la jurisprudencia®’.

Siendo asi, se responderan las siguientes preguntas, primero, ;,como se debe calcular
el monto dinerario para cubrir dichas necesidades?; luego, ¢seria pertinente aplicar la Tabla
de Pensiones Alimenticias Minimas para calcular el derecho de alimentos en los regimenes
de custodia compartida?; y, si es asi, ;como se debe aplicar dicha Tabla? Por ultimo, ;/quién
administrard el fondo comun en caso de que abonen ambos?

Como fue expuesto, autores como Cruz Gallardo, consideran que la custodia
compartida conlleva la idea de que no hay que satisfacer una pension de alimentos, pues cada
progenitor satisfacerd los gastos del alimentado cuando lo tiene consigo. Sin embargo, de no
matizarse esta afirmacion, traeria implicita una consecuencia potencialmente injusta para el
alimentario, en los casos en los que uno de sus progenitores concentre un mayor caudal
econdémico que el otro, pues esta disparidad podria causar desequilibrios en la estabilidad de
los hijos®2.

Ahora bien, nacionalmente, en cualquier procedimiento en el que se puedan solicitar

alimentos a favor de los NNA, se aplicaran obligatoriamente las normas establecidas en la

7 Articulo 142, CC.

80 Articulo 93, CC.

81 Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, Actualidad Juridica Iberoamericana 3 (2015), 173-194. Disponible en: http://idibe.org/wp-
content/uploads/2013/09/5.-Fabiola-Meco.pdf, (Gltimo acceso: 16/11/2021).

8Ibidem, 178.
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LRCNA3. Por lo que, -en principio- se puede afirmar que es pertinente aplicar la Tabla de
Pensiones Alimenticias Minimas para establecer una, en el régimen de custodia compartida.
Ademas, cuando son dos personas las obligadas, se repartird entre ellas el pago de la pension,
en cantidad proporcional a su caudal respectivo®.

Esto es concordante con el pronunciamiento STSJC 6225/2013% de Cataluiia, el cual
ha establecido que no se debe contemplar como un efecto necesario o ineludible de la
custodia compartida, el extinguir la obligacion de uno de los progenitores, o de los dos, de
pagar una pension alimenticia en favor de los hijos. Ya que esta procura una razonable
estabilidad en la calidad e intensidad de su cuidado integral, en lugar de exponerlos a la
diferente capacidad adquisitiva de sus progenitores, y ello incluso en aquellos supuestos en
los que el tiempo de convivencia con los hijos sea el mismo.

El modelo ecuatoriano para fijar la pension alimenticia surgié en el 2009, cuando el
Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia realiz6 un estudio en base a los datos de la
Encuesta Nacional de Condiciones de Vida, realizado por el Ministerio Coordinador de
Desarrollo Social®s. Dicho andlisis comprendié el estudio de la estructura, ingresos y
composicion porcentual de los gastos de los hogares ecuatorianos en base al consumo por
deciles de pobreza correspondientes al afio 20067,

El objetivo fue elaborar una herramienta idonea para el calculo de las pensiones
alimenticias para garantizar las necesidades bésicas de los NNA, por parte de sus
progenitores o apoderados y limitar la discrecionalidad de los operadores de justicia para su
establecimiento. Es asi como se aprobd e introdujo la primera Tabla de Pensiones

Alimenticias Minimas.

83 Articulo Innumerado 29, LRCNA.

8 Articulo 145, CC.

85 Causa No. 6225/2013, Tribunal Supremo de Catalufia, Sala de lo Civil, 01 de julio de 2013.

8 Observatorio Social del Ecuador, Situacion de la nifiez y adolescencia en Ecuador, una mirada a través de
los ODS (Ecuador: Observatorio Social del Ecuador, 2018), 29-31. Disponible en: https://odna.org.ec/wp-
content/uploads/2019/02/Situacio%CC%8 1n-de-la-nin%CC%83ez-y-adolescencia-en-Ecuador-2019.pdf,
(altimo acceso: 18/11/2021).

87 Ibidem.
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Tabla No. 1: Parametros para la elaboracion de la tabla de pensiones

alimenticias minimas

Alimentos 0 a 4 afios
Bebidas no alcoholicas
Vivienda

Agua

Electricidad

Velas

Carbén

Gas

Comunicaciéon

Bienes Durables
Transporte

Salud

5 afios en adelante
Todos los anteriores + educacion

Fuente: Elaboracion propia a partir del Observatorio Social del Ecuador 2.

Los rubros contemplados en el grafico ut supra son los que se tomaron en cuenta para
la elaboracion del primer modelo de Tabla de Pensiones, son los bienes de consumo minimos
para una persona, es decir, los que necesariamente se deben cubrir por los alimentantes,
independientemente de su cuantil econdmico. Sin embargo, cabe sefialar que, en el segundo
y tercer nivel se incluian rubros adicionales, en correspondencia con su nivel de gasto e
ingresos, a saber: recreacion, television por cable, y mayores rubros en la educacion y
alimentacion de los NNA®,

En la misma linea, en Espafia, el Grupo de trabajo de Jueces de Familia juntamente
con el Consejo General del Poder Judicial, CGPJ®°, han propuesto y puesto en disposicion de
los administradores de justicia y ciudadania en general, Tablas orientadoras con el fin de
determinar las pensiones alimenticias de los hijos. Al igual que en Ecuador, se elabord en

base a cifras sobre las condiciones de vida y de presupuestos familiares®’.

8 Observatorio Social del Ecuador, Situacion de la nifiez y adolescencia en Ecuador, una mirada a través de
los ODS, 29-31.

8 Ibidem.

%0 “Tablas orientadoras para determinar las pensiones alimenticias de los hijos en los procesos de familia
elaboradas por el CGPJ”, Poder Judicial Espafia, acceso el 11 de noviembre de 2021,
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Utilidades/Calculo-de-pensiones-alimenticias/Tablas-
orientadoras-para-determinar-las-pensiones-alimenticias-de-los-hijos-en-los-procesos-de-familia-elaboradas-
por-el-CGP]J.

! Consejo General del Poder Judicial, “Memoria Explicativa de la actualizacion de las Tablas Orientadoras
para la Determinacion de las Pensiones Alimenticias de los Hijos en los procesos de Familia elaboradas por el
Consejo General Del Poder Judicial”, (Madrid: Poder Judicial Espafia, 2019), 1-19. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Utilidades/Calculo-de-pensiones-alimenticias/Tablas-
orientadoras-para-determinar-las-pensiones-alimenticias-de-los-hijos-en-los-procesos-de-familia-elaboradas-
por-el-CGPJ, (altimo acceso: 11/11/2021).
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Sin embargo, el CGPJ para la actualizacion de las Tablas, ha contemplado que el
coste de mantenimiento excluye los gastos correspondientes a: vivienda, educacion,
transporte escolar, comedor escolar y alojamiento por motivos de ensefianza. Sobre la
educacion, considera que de esta manera “[...] se deja al juez la valoracion de los costes en
educacion en cada caso particular [...]”°2. Costes que deberan incrementarse adecuadamente
en el establecimiento de la pension de alimentos.

El CGPJ establece tres tablas diferentes que tienen caracter orientador, con el fin de
respetar la independencia de los administradores de justicia, tanto en su uso habitual o no,
codmo en su aplicacion en casos concretos. La Tabla 1, llamada ‘coste por hijo’ contempla el
‘gasto del hogar’ repartido entre sus miembros, de esta forma, el porcentaje de gasto
correspondiente a un NNA, respecto del gasto total del hogar, es de al menos un 16,7%°>.

La Tabla 1, se utiliza en el modelo de custodia compartida, pues proporciona una
estimacion del gasto de mantener a un hijo en funcion de los ingresos conjuntos de ambos
progenitores, dandole la libertad al juzgador de decidir como repartir ese coste entre ambos
padres segun las circunstancias especificas de cada caso. También se proporciona un modelo
de reparto del coste en funcion del tiempo que los hijos convivan con cada progenitor®*.

Siendo asi, con base al modelo de reparto del coste del gasto de manutencion del
NNA en funciéon del tiempo que esté con cada progenitor que se guiara bajo la siguiente
logica®®: la aportacion correspondiente al primer PC, PC1, se obtendra del porcentaje de
tiempo que pasa con el hijo, pl, y de la fluctuaciéon de sus ingresos mensuales, I1, La
aportacion restante para el segundo progenitor custodio, PC2, sigue la misma logica
establecida anteriormente. El coste anual estimado para los hijos se representa con la variable
C.

Entonces, el PC1 aportaria: C x I1 / (I1 + 12), y durante el tiempo de convivencia que

pasa con el NNA asumird un gasto de p1C. La férmula para calcular el aporte correspondiente

92 Consejo General del Poder Judicial, “Memoria Explicativa de la actualizacion de las Tablas Orientadoras
para la Determinacion de las Pensiones Alimenticias de los Hijos en los procesos de Familia elaboradas por el
Consejo General Del Poder Judicial”, 4.

93 Se ha llegado a esta conclusion de acuerdo con las escalas de equivalencia de la OCDE modificada: “[...] un
adulto equivale a 1 unidad de consumo, dos adultos a 1,5 unidades; dos adultos y un hijo dependiente a 1,8
unidades de consumo. De esta forma, el porcentaje de gasto de un hijo respecto al gasto total del hogar es de
0,3/1,8) [...]”

Ibidem, 5.

94Ibidem, 8.

95 Ibidem, 19.

20



al PC2 es: Cx 12/ (I1 +12), al igual que el otro progenitor, durante el tiempo de convivencia
que pasa con el NNA asumird un gasto de p2 C. En caso de que la cantidad sea negativa, el
PC1 tendria que compensar al PC2 con una cantidad que se obtendra conforme a la siguiente
formula: Cx 11/ (I1 +12) — C pl.

Para utilizar la Tabla, es necesario que los padres predeterminen sus ingresos netos
individualmente y la posible existencia de necesidades especiales de sus hijos. Al igual que
en Ecuador, los ingresos netos incluyen pagas extras y cualquier otro concepto que pueda
percibirse. En la determinacion de los ingresos netos, no se descontaran las retenciones de
sueldo, anticipos y cargas, dado el caracter preferente de la pension alimenticia.

Entonces, se ofrecen algunas diferencias entre ambas legislaciones: a) el calculo de
las mensualidades anuales, en el régimen espafiol se calculan doce mensualidades®®, en
Ecuador, se abonan catorce®’; b) el monto minimo de ingresos del obligado, las tablas
espafiolas tienen como monto minimo €700 euros®®, en Ecuador, el Salario Basico Unificado,
para el afio 2021, es de $400 dolares; c) las necesidades especiales, Espafia no establece un
porcentaje diferente, su cuantificacion se hara caso por caso. Ecuador contempla de oficio un
porcentaje diferente en caso de que el NNA tenga alguna discapacidad.

Ademas, Meco” afade que por la diversidad de escenarios el operador juridico
espanol se ha visto dificultado para concretar el limite maximo en que se fijan las necesidades
de los NNA, “[...] no asi para concretar lo que considera el minimo vital [...]”. Este ‘minimo
vital’ ha sido situado por la jurisprudencia, en casos marcados por las dificultades

economicas y/o de salud, entre los 100 y los 180 euros por hijo mensualmente!%.

%Consejo General del Poder Judicial, “Memoria Explicativa de la actualizacion de las Tablas Orientadoras para
la Determinacion de las Pensiones Alimenticias de los Hijos en los procesos de Familia elaboradas por el
Consejo General Del Poder Judicial”, 10.

7 Articulo Innumerado 16, LRCNA.

%8 Consejo General del Poder Judicial, “Memoria Explicativa de la actualizacion de las Tablas Orientadoras
para la Determinacion de las Pensiones Alimenticias de los Hijos en los procesos de Familia elaboradas por el
Consejo General Del Poder Judicial”, 11.

% Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, 181.

100 1hidem.
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3.3 ;Como enfrentar la disparidad en la capacidad econdémica de los
alimentantes?

Varios son los criterios que grosso modo inciden en la tasacion de la pension de
alimentos en la modalidad de custodia no exclusiva, a saber!?!: a) la proporcionalidad entre
los recursos de los alimentantes y las necesidades del alimentista, b) el tiempo de convivencia
con el NNA, c) atribuciéon de la vivienda, d) la asuncién de gastos directos, y e) la
contribucion a las cargas familiares. Ergo, su avaluacion se reducirda o aumentara
proporcionalmente segin el aumento o disminucion que sufra las necesidades del alimentista
y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos'%?; y, f) la estructura, distribucion del gasto
familiar.

Entonces, la disparidad se enfrentarda mediante la aplicaciéon del criterio de
proporcionalidad. En la legislacion estatal espafiola esta prescrito en el Codigo Civil'® al
establecer que la cuantia de los alimentos serd proporcional a la capacidad econdémica del
alimentante y a las necesidades del alimentado. Criterio que también se toma en cuenta
nacionalmente!'%*. Meco, afiade que, en las legislaciones autondmicas espafiolas, la guarda no
altera el contenido de la obligacion de alimentos!%.

Esta valoracion puede arrojar distintos escenarios que pueden repercutir en los modos
de distribucion de la pension de alimentos, a saber: a) progenitores con nivel de ingresos
iguales o similares, b) progenitores con distinto nivel de ingresos, ¢) s6lo uno de los
progenitores obtiene ingresos!?®. El primer escenario no presenta mayores fuentes de
conflicto y es la unica situacion en la que la doctrina y la jurisprudencia recomiendan que
cada progenitor satisfaga directamente la alimentacion, incluso en algunos casos ciertos
gastos ordinarios fijos cuando los hijos estan bajo su guarda'®’.

La segunda situacion tiene como resultado un escenario en el que resulta

desequilibrada la distribucion al 50% de los gastos derivados de las necesidades de los NNA.

101 Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, 180.

102 Cynthia Sangoluisa, “El Derecho de Alimentos”, (tesis doctoral, Universidad de Alcala de Henares, 2020),
1-56, disponible en: https://ebuah.uah.es/dspace/handle/10017/46528.

103 Articulo 145 y 146, CC.

194 Articulo Innumerado 15, LRCNA.

105 Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, 180.

106 Ibidem, 182.

197 Ibidem, 181.
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En este caso se requiere de otra formula de prorrateo entre ambos progenitores. Para el
supuesto en que uno de los progenitores cuente con un caudal econdomico mas fuerte que el
otro, la jurisprudencia ha reconocido que alimentantes deberan contribuir en el sufragio de
los gastos de los hijos en proporcion a sus respectivos ingresos'%%.

Lo que implica necesariamente que sera mayor el aporte a las necesidades del NNA
del progenitor que mas capacidad econémica tenga, esto con la finalidad de no hacer mas
onerosa la obligacion para el otro progenitor. Ademas, la EDJ 10833/ 2014 y la EDJ
97852/2014!'%, han sido concordantes al establecer que la disparidad economica entre los
alimentantes justifica el establecimiento de una pension alimenticia para el progenitor que
tiene mayor caudal econdmico, aun en los casos de custodia compartida, este contribuira a

en el mantenimiento del NNA

[...] mediante el pago de una pension al otro progenitor, puesto que, permaneciendo inalterable la
necesidad de los hijos, seria contrario a la regla de proporcionalidad del art. 145 y 147 CC'y al principio
del favor filii, su no establecimiento [...]'!°

Para el efecto se recomienda la creacion de un fondo comun, para realizar “[...] el
aporte de una cantidad suplementaria o complementaria en una ratio de un cincuenta por

ciento del total [...]"'!

con la finalidad de poder atender el pago de otros gastos ordinarios
que se abonan puntualmente y del que también puedan satisfacerse gastos extraordinarios.
En los casos de custodia uniparental, el PC es el titular y administrador de la cuenta en la que
se deposita la pension alimenticia del NNA y, por consiguiente, es ¢l quien toma las
decisiones respecto a como y en qué invertir el dinero satisfecho por el PNC!'2,

Pero ;qué sucede en el régimen de custodia compartida?, ;quién sera su titular y
encargado de su administracion? en caso de que sean ambos, o solo uno de los padres ;quién
y debido a qué? La jurisprudencia espafiola ha dado una respuesta undnime, considera que la
titularidad se ejercera bajo mancomunidad, en razén de que ambos hacen aportes al fondo
comun y porque los dos ostentan la custodia compartida'!?.

El tercer escenario es que uno de los progenitores se encuentre desempleado, la

obligacion alimenticia no se extingue por este hecho. Sin embargo, debera ajustarse su aporte

108 Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, 183.

199 Ibidem.

10 Ibidem.

U Ibidem, 181.

"2 Ibidem.

" 1bidem, 192.
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a la pension alimenticia con el fin de satisfacer a su capacidad econdmica actual. En conexion
con lo dispuesto anteriormente, el progenitor no desempleado serd el que aporte en mayor
grado al caudal comun con el que se afrontard el pago de los gastos ordinarios y
extraordinarios de los hijos!!4,

En estas situaciones de disparidad, jurisprudencialmente, se evidencian diversas
modalidades de reparto de la obligacién en aplicaciéon de una operacion aritmética,
calculando un porcentaje sobre la pension de alimentos'!>. En el régimen de custodia
compartida el prorrateo responde a ratios de 60 y 40% %0 de 70 y de 30% ''7 que se calcula
sobre la cuantia total a aportar por ambos padres!!®. Este porcentaje puede ser obtenido por
el juez o por los progenitores en atencion a una ponderacion de sus ingresos y en atencion a
los principios de proporcionalidad y podria obedecer a otro reparto en virtud del principio de
autonomia de la voluntad!!®.

Los alimentos de los hijos, también se rigen por el criterio de la necesidad de los
NNA. Estas necesidades aparecen identificadas en grandes categorias!?® que han sido
establecidas doctrinal y jurisprudencialmente, pues en el es de vital importancia que se
establezca un apropiado sistema de contribucion al sustento de las necesidades y gastos
generados por NNA.

Para poder fijar una cuantia determinada ser debe definir de manera exacta cuales
vayan a ser esos gastos'?!. De este modo, en atencion a la naturaleza que define a las
necesidades de los NNA, se diferencian dos grandes bloques de gastos, a saber: 1) gastos
ordinarios, y 2) gastos extraordinarios. Estos dos bloques han de considerarse, en aras a

establecer un reparto equitativo de ambos gastos, la capacidad econdmica de ambos

114 Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, 185.

15 Ibidem, 183.

116 Ver, EDJ 10869/2014 de la SSAP de Barcelona de 30 enero 2014.

17 Ver, EDJ 129732/2013 de la STSJ de Catalufia de 30 marzo 2013.

118 Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, 183.

19 Ibidem.

120 Articulo Innumerado 2, LRCNA.

121 Roberto Herndndez, “Los gastos extraordinarios: Aspectos materiales y procesales”, (tesis doctoral,
Universidad de Valladolid, 2021), 1-33. Disponible en: https://uvadoc.uva.es/handle/10324/47240, (Gltimo
acceso: 21/10/2021).
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progenitores “[...] pues ambos son alimentantes y estan obligados a atender las necesidades
de los NNA [...]°122.

Los ordinarios son aquellos que se caracterizan por ser previsibles, a pesar de que
puedan existir algunos cuya periodicidad determine que no se produzcan de manera mensual.
Si uno de los progenitores ha admitido regularmente un determinado gasto, y ha pagado, no
podra de repente oponerse a su pago y discutir la naturaleza de extraordinarios de estos!?3.
Generalmente comprenden: 1) alimentos, 2) vestido, 3) vivienda, 4) educacion'?4,

Por el contrario, los extraordinarios se caracterizan porque su naturaleza estriba en el
hecho cierto de su inespecificidad, no se puede prever su produccion, ni su alcance. No se
encuentran inmensos en la pension fijada bajo las Tablas expedidas por el CGPJ, por lo que,
es la jurisprudencia la que los ha venido dotando de notas definitorias.

Se componen de los siguientes elementos caracteristicos!?: 1) excepcionalidad, no
puede predicarse la habitualidad, su caracter es esencialmente inusual; 2) imprevisibilidad,
no se puede establecer provision alguna destinada a su cuidado; 3) necesidad, 4) adecuacion
a la capacidad econdmica del alimentante, 5) no ordinarios, no pueden contemplarse bajo
ningun parametro de los gastos ordinarios.

Hernandez, afiade que en la SAP 586/2014 se acota que estos también integran parte
de la obligacién alimenticia, pero nacen de una necesidad de naturaleza excepcional,

eventual, dificilmente previsible del alimentado:

[...] y de un montante econdmico considerable que por ello no pueden incluirse en la pension ordinaria
a la vez que no pueden ser costeados por uno solo de los progenitores sin desequilibrar en su perjuicio
la equivalencia de sus respectivas contribuciones (personal y econémica)l...]!%¢.

La STS 963/2010'%7, materializa la atribucion del ejercicio de la patria potestad y la
guarda y custodia de forma compartida a ambos progenitores por trimestres escolares, y de
forma alternativa en el tiempo. La sala determin6 la modalidad en la que se prorratea la cuota

de la obligacion que cada progenitor abonara cuando el NNA no este residiendo con €l.

122 Fabiola Meco, “La Cuantificacion y Distribucion de la Pension Alimenticia en el régimen de Custodia
Compartida”, 182.

123 Roberto Hernandez, “Los gastos extraordinarios Aspectos materiales y procesales”, 16.

124 Wilfrido Gémez Mufioz, “Los gastos extraordinarios y las pensiones alimenticias de los hijos ", Anuario de
Derecho 48 (2019), 103-113. Disponible en:
https://revistas.up.ac.pa/index.php/anuario_derecho/article/view/1123, (ltimo acceso: 18/11/2021).

125 Ibidem, 108 -109.

126 Roberto Hernandez, “Los gastos extraordinarios Aspectos materiales y procesales”, 7.

127 Causa No. 963/2010, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 11 de marzo de 2010, pag. 3.
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También, afiade que los gastos extraordinarios de los NNA que no deben quedar
comprendidos en la pension de alimentos, “[...] deberdn ser abonados por sus progenitores
en proporcion a sus respectivos ingresos en la época que se devenguen, distinguiendo segiin
la naturaleza del gasto [...]”!2%. Los dota de naturaleza imprevista y acota que previamente a
su acometimiento por PC deberd justificarse documentalmente o de otra manera fehaciente:
1) su importe, 2) su cardcter extraordinario y 3) su necesidad, recabando, en caso de
desacuerdo, la aprobacion judicial.

Los gastos extraordinarios pueden ser de dos tipos: 1) necesarios y 2) superfluos. Los
primeros son aquellos impredecibles, pero tampoco se puede eludir la obligaciéon de
sufragarlos, ya que surgen como inherentes para el desarrollo y crecimiento de los NNA.
También deben estar al alcance econdmico de quién los va a sufragar. No son numerus
clausus, por el contrario, son numerus apertus, van surgiendo de forma espontanea a través
de los afios!?’.

La STS 113/20171%%, afiade que los gastos extraordinarios necesarios de los NNA,
por ejemplo, los gastos médicos referentes a procedimientos de ortodoncia, ortopedia,
psicologicos, Opticos y farmacéuticos que no se encuentren no cubiertos por la seguridad
social o seguro privado, seran abonados en partes iguales por ambos progenitores.

Su cuantificacion se dard sobre la base de un porcentaje de la capacidad econdmica
de los alimentantes. Sin embargo, segun la STS 4437/2014'3! el PC no puede reclamar el
pago de un gasto extraordinario que no sea necesario y urgente cuando el PNC no tuvo
oportunidad de opinar o proponer alternativas mas adecuadas'’?, estos deberan ser
consensuados por ambos progenitores. Si dichos gastos han sido asumidos sin
consentimiento del otro, deberan ser pagados unilateralmente por el que haya decidido
realizar dichos pagos.

En caso de que exista un acuerdo sobre la consideracion que tendran los gastos de ser

tratados como ordinarios o extraordinarios, no podra uno de los progenitores oponer que un

128 Causa No. 963/2010, pag 3.

129 Wilfrido Gémez Mufioz, “Los gastos extraordinarios y las pensiones alimenticias de los hijos ™, 19.
130 Causa No. 113/2017, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 19 de enero de 2017, pag 2.

131 Causa No. 4437/2014, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 14 de octubre de 2014, pag 4.

132 Roberto Hernandez, “Los gastos extraordinarios Aspectos materiales y procesales”, 14.
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determinado gasto reviste una naturaleza extraordinaria si aceptd aquél como ordinario y
viceversa, puesto que implicaria actuar en contra de sus ‘actos propios’!'®3.

3.4. Estados Unidos de América

A continuacion, se analizaran las pautas regulatorias de la manutencion y reparto de
tiempo de los NNA cuando los progenitores han decidido separarse!** en los ordenamientos
estatales internos de los estados de Florida, y Nueva York, a saber: 1) Estatuto de Florida y
2) New York Consolidated Laws'>.

En el Common Law, se concibe a la custodia de los hijos, principalmente, de dos
formas: 1) Sole legal custody, es la custodia atribuida de manera individual a uno de los
progenitores, custodia exclusiva'®®, y 2) Joint custody, custodia fisica y/o legal compartida
de los NNA después de que los padres se separen o divorcien'?’.

Esta ultima admite dos modalidades'®®: a) joint legal custody, ambos progenitores
estan habilitados para adoptar decisiones sobre asuntos relevantes que afectan a la vida del
NNA, con independencia de su residencia. Es decir, el NNA puede convivir solo con uno de
los progenitores, o estos pueden repartir el tiempo de convivencia; b) joint physical custody,
en ella los NNA conviven con ambos progenitores, mediante el reparto de periodos de tiempo
sucesivos de convivencia. La primera modalidad es semejante al modelo de operacion
nacional del régimen de patria potestad.

En los casos de joint physical custody, los padres comparten las responsabilidades
cotidianas de la crianza de los hijos, incluidas las obligaciones financieras. Sin embargo, se
advierte que en los casos en los que se ha optado por un régimen de joint legal custody,
generalmente, no se determina coémo funcionard la manutencion de los hijos. Al contrario,
los acuerdos de joint physical custody si suelen hacerlo. De hecho, un factor importante en

el reparto de la manutencion es el nimero de noches que el NNA pasa con cada progenitor!3’.

133 Roberto Hernandez, “Los gastos extraordinarios Aspectos materiales y procesales”, 8.

134 Child support guidelines; retroactive child support, Florida Statutes No.61.30, n/d. Disponible en:
http://www.leg.state.fl.us/Statutes/index.cfm?App _mode=Display_Statute&Search_String=&URL=0000-
0099/0061/Sections/0061.30.html, (altimo acceso: 19/10/2021).

135 Parents' duty to support child, Family Court Act - FCT § 413 New York Consolidated Laws, n/d. Disponible
en: https://www.nysenate.gov/legislation/laws/FCT/413, (4ltimo acceso: 20/10/2021).

136 Arthur Berman y David Kirsh, "Definitions of Joint Custody", (Estados Unidos: American Bar Association,
1982).

137 Ibidem, 2.

138 Ibidem, 3-4.

139 “How Courts Determine Child Support for Joint Custody Arrangements”, Debrina Washington, acceso el
20 de octubre de 2021, https://www.verywellfamily.com/joint-custody-child-support-factors-2997627.
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Son los jueces los que determinan el aporte que cada padre dara para la manutencion
de los NNA basandose en la ley estatal aplicable. Las normas de cada estado varian mucho
y dependen de diversos factores: a) las leyes locales, b) ingresos de cada progenitor, c)
cantidad de tiempo que el NNA pasa con cada progenitor'#’, y d) necesidades especificas de
los nifios. A pesar de que los criterios estatales son diferentes la cantidad de tiempo que el
NNA pasa con cada progenitor es siempre una consideracion crucial.

Los estados emplean diversos modelos para regular la manutencion del NNA, entre
ellos: el Income Shares Model, se basa en el concepto de que el NNA debe recibir la misma
proporcion de los ingresos de los padres que habria recibido si éstos vivieran juntos’?,
Determina y combina los ingresos de ambos padres para fijar la cuota provisional en base a
una tabla o calendario legal y a esta se le anadiran otros gastos. Ademas, se prorrateara la
cuota alimentaria asignando a cada progenitor un porcentaje de responsabilidad, en funcion
de sus ingresos y en ciertos casos de la asignacion de la custodia fisica.

Por ejemplo, en el caso hipotético de que el PC1 tenga ingresos mensuales de $2000
dolares, y el PC2 un ingreso mensual de $1,000 dolares, se tendra como ingreso mensual
total $3,000 dolares. En base a la tabla, la obligacion provisional se fijara en $500 y se afiaden
$50 dolares para el cuidado del NNA. Por lo que, la obligacion de manutencion total sera de
$550 dolares. Debido a sus ingresos, al PC1 debera pagar el 66,66% de la pension, es decir,
$366,30 dolares y el 33,33% restantes seran cubiertos por el PC2.

El Percentage of Income Model, empleado en modelos de custodia uniparental,
utiliza un porcentaje fijo de los ingresos del PNC, no se tienen en cuenta los ingresos del PC.
Este modelo tiene dos variantes: a) el modelo de porcentaje fijo y b) el modelo de porcentaje
variable!?. Por ejemplo, el PNC tiene un ingreso mensual de $2,000 dolares, de acuerdo con
la tabla correspondiente al estado de Wisconsin al ser inicamente un NNA le corresponde el
17%, es decir, pagara $340 dolares por obligacion de manutencion. Para determinar los
montos adeudados, algunos estados utilizan métodos hibridos.

Si se produce un cambio en las circunstancias, por ejemplo, una pérdida de empleo o

una crisis médica, la persona que paga la manutencioén puede solicitar una modificacion. Lo

149 A menudo este criterio pone énfasis en el nimero de noches que pasan en cualquiera de los dos hogares.

141 «“Child Support Guideline Models”, National Conference of State Legislatures, acceso el 20 de octubre de
2021, https://www.ncsl.org/research/human-services/guideline-models-by-state.aspx.

142 National Conference of State Legislatures, “Child Support Guideline Models”, 2020.
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mas importante es que cuando los padres pueden centrarse en lo que es mejor para los NNA,
es mas probable que encuentren acuerdos con los que ambos se sientan bien.

Tabla No. 2: Legislacion de los Estados de Florida y Nueva York.

Estado
Criterio Florida [ Nueva York
:Qué es el Child Support? Obligacién del pago de manutencion
;Cuando se fija? Con la emision de una orden de concesion, o con la ejecuccion de un acuerdo de concesion de custodia.
Limite de edad 18 ailos 21 ailos
Se contempla un plan de parentalidad? Si Si
Fijacién del plan de parentalidad Acuerdo de las partes u orden judicial
iSe pla una tabla de pensi li icias? |Si Si
Ingreso minimo $800 $833,25
Porcentaje minimo de contribucién por un hijo 23,75% 17%
Ingresos netos combinados Ingresos netos combinados de ambos progenitores
Numero de hijos Numero de hijos
Edad del NNA Salud fisica y emocional, necesidades y aptitudes especiales del NNA
. . Nivel de vida Nivel de vida antes de la separacioén
Factores para determinar la pensi6 -
Cc fiscales para las partes
Contribuciones no monetarias
Situacién y capacidad financiera de cada progenitor |Necesidades educativas de los progenitores
Disparidad en los caudales econémicos de los padres
Gastos extraordinarios en los que incurra en el ejercicio del régimen de visitas
Rubros no incluidos Seguro médic'o privado _ Galstos mc'f:lic.os no cubiertos por el seguro social :
Gastos educativos extraordinarios Cuidado diario del NNA en caso de que el PC este buscando trabajo
Cantidad sustancial de tiempo de convivencia  [20% de las noches del afio No especifica
Forma de recaudacién Unidad de Desembolsos del Estado de Florida No especifica

Fuente: Elaboracion propia a partir de Florida Statutes!'** y Family Court Act!#4.

En ambos estados, se faculta a la autoridad competente para ejecutar, ordenar el pago
temporal o permanente de una pension al PNC o a ambos progenitores, en el caso de que un
tercero tenga la custodia del NNA. Se puede solicitar la suspension, anulacion o reduccion la
obligacion, cuando se ha establecido un régimen de custodia compartida, mediante sentencia
de custodia o acuerdo de las partes.

Ahora bien, en Florida, el porcentaje que cada progenitor aportard para la
manutencion del NNA se determinard dividiendo los ingresos netos mensuales de cada

uno145

, entre los ingresos netos mensuales combinados'#S. Siempre que las partes se
encuentren bajo un plan de crianza particular, se necesita un calendario del tiempo
compartido que establezca que cada hijo pasara una cantidad de tiempo sustancial con cada
uno de los padres. En este caso, el tribunal ajustara cualquier adjudicacion de manutencion

de los hijos.

143 Child support guidelines; retroactive child support, Florida Statutes No.61.30, n/d.

144 Parents' duty to support child, Family Court Act - FCT § 413 New York Consolidated Laws, n/d.

145 Los ingresos netos de cada progenitor se calcularan restando las deducciones permitidas de los ingresos
brutos.

Numeral 4, Florida Statutes No.61.30, n/d.

146 Numeral 9, Florida Statutes No.61.30, n/d.
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Se entenderé por cantidad sustancial de tiempo, al menos el 20% de las noches del

afio'¥’. Este requisito se aplica a cualquier acuerdo de convivencia, ya sea temporal o

permanente'4®

. El estatuto de Florida establece como una causal para modificar la
adjudicacion de la manutencion de los hijos en el caso de que se haya dado un incumplimiento
de la regularidad el horario de reparto de tiempo establecido en el plan de parentalidad, que
no haya sido causado por el otro progenitor y que ha dado lugar al ajuste del importe de la

manutencion de los NNA !4,

4. Recomendaciones: método hibrido como directriz para regulacion del derecho

de alimentos en los casos de custodia compartida en Ecuador.

Se propone la siguiente ldgica hibrida obtenida de los aportes de la Tabla de
Pensiones Alimenticias Minimas de Ecuador, el ‘Modelo de reparto del coste en funcion del
tiempo que los hijos estén con cada progenitor’ del régimen espafiol y el modelo
estadounidense /ncome Shares Model. Pues esta asegura como resultado la fijacion de una
pension alimenticia acorde al precepto legal ecuatoriano, al tiempo de convivencia con el
NNA como un criterio cuantificable y a la proporcionalidad del caudal economico de cada
progenitor.

Para su empleo, en primer lugar, es necesario determinar el ingreso mensual de cada
progenitor para ubicarlo en el nivel correspondiente fijado en la Tabla ecuatoriana. Una vez
que se obtenga el porcentaje de contribucion de cada padre, se determinard el coste diario de
manutencion del NNA, el cual se obtendra de acuerdo con el tiempo de convivencia con cada
progenitor. Este tltimo resultado se reducird de su monto de contribucion.

A continuacion, se brindara un ejemplo: el P1 tiene un ingreso mensual de $1,200
ddlares, segun la tabla nacional vigente se encuentra en el nivel 3, por lo que, le corresponde
abonar el 40,83% de sus ingresos mensuales y convivira el 60% del tiempo con el NNA.
Mientras que, el P2 tiene un ingreso mensual de $2,000 dolares, esta en el nivel 5, le
corresponderd abonar el 43,64% de sus ingresos mensuales y convivird el 40% restante con

el NNA.

147 Inciso 8 literal b numeral 11, Florida Statutes No.61.30, n/d.
148 iteral b numeral 11, Florida Statutes No.61.30, n/d.
149 Literal ¢ numeral 11, Florida Statutes No.61.30, n/d.
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En principio, el P1 abonaria $489,96 dolares y el P2 $872,80 dolares, mensualmente.
Ahora bien, el costo diario de manutencion del NNA en el hogar del P1 es de $16,33 dolares,
teniendo un gasto mensual de $293,98 dolares, correspondientes a 18 dias. Mientras que al
P2 le costara $29,07 ddlares diarios, ascendiendo a $348,84 dolares correspondientes 12 dias
a los restantes. El gasto mensual de manutencion se reducira del monto inicial de
contribucion.

Bajo el modelo propuesto, el aporte de cada progenitor se calcularia de la siguiente
manera: contribucion de cada padre = contribucion segun la Tabla de pensiones - coste de
manutencion del NNA. En esta linea, el calculo para el P1 seria: $489,96 — $293,98=$195,98
dolares mensuales. En la misma linea, al P2 le corresponde: P2 = 872,80 — 348,84= $523,96.
En total, la pension alimenticia correspondiente al NNA sera de $719,94 délares mensuales.

La reduccion del gasto de convivencia del NNA con cada progenitor, se justifica bajo
la concepcidn de que durante el tiempo que el NNA se encuentre bajo su guarda el progenitor
cubrird las necesidades basicas del NNA como lo son: los alimentos, vivienda, servicios
basicos. Para los demas gastos fijos ordinarios como son la salud, educacion, contara con el
dinero que se recomienda sea depositado por ambos padres en una cuenta exclusiva para
dicho proposito, en los dos progenitores figuraran como titulares y se sugiere llegar a un
consenso sobre la administracion de esta.

Los gastos extraordinarios necesarios deberdn atender a los siguientes criterios: 1)
debe ser un gasto necesario de manera que no se pueden eludir, 2) imposible de predecir en
tiempo y espacio, 3) asumible econdémicamente, 4) no pueden estar contemplados dentro de
la pension de alimentos. Estos solo seran viables, si la necesidad est4 dentro de una causa
grave o necesidad notoria y de urgencia.

Por ejemplo: 1) gastos por enfermedad grave o urgente, cirugias urgentes o
programadas, por enfermedad o accidentes; 2) viajes escolares, 3) los gastos debidamente
prescritos por un medico idéneo cuando el NNA requiera una atencion especializada, sin el
cual afectaria su desarrollo integral. Los gastos extraordinarios superfluos seran cubiertos por

ambos padres en partes iguales.
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5. Conclusiones

El evidente cambio en el modo de concebir las relaciones parento-filiales en la
sociedad ecuatoriana ha privado paulatinamente a las normas en materia de custodia y
derecho de alimentos de sus condicionantes originales. Por esta razon, se halld que, los tres
paises analizados contemplan a la corresponsabilidad parental como un derecho-obligacion
de los padres, que se materializa en el reparto y distribucion de la obligacion de manutencion
de los NNA para cubrir con los gastos ordinarios y extraordinarios en los que se incurra para
su cuidado y crianza. Por ello, lo ideal es que se consulten mutuamente para tomar decisiones
importantes que afectan al bienestar de su hijo.

El presente trabajo ha demostrado la necesidad imperante de establecer mecanismos
innovadores y diferentes para suplir el vacio de la normativa nacional respecto de regulacion
y prorrateo de la obligacion alimenticia en los regimenes de custodia no exclusiva acordados
en mediacion. Ademds, el modelo hibrido propuesto contribuird a la reduccion del
adeudamiento de las pensiones alimenticias, que en la mayoria de los casos se degenera en
una suerte de violencia patrimonial en contra de las mujeres, por la preferencia injustificada
de la normativa nacional, hacia el género femenino, para cumplir con el rol de PC.

A través de la metodologia comparada y comparativa, se tomd del modelo
norteamericano /ncome Shares Model, la idea de determinar y combinar los ingresos de
ambos padres, para fijar la cuota provisional en base a la tabla de pensiones y el criterio de
cantidad sustancial de tiempo para el incumplimiento del acuerdo. Del modelo espaiol, se
tomo el criterio de cuantificar el costo de manutencion del NNA, el cual podra ser reducido
de la pension alimenticia a la que cada padre se encuentra obligado.

A esta pension, posteriormente, se le anadiran los demés gastos que deberan ser
consensuados entre los progenitores. Ademads, el modelo hibrido propuesto respeta el
régimen legal vigente sobre la materia. Mismo que exige el respeto y aplicacion de los
criterios contemplados en la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas en todos los procesos
en los que se vaya a decidir sobre la fijacion del derecho de alimentos para los NNA.

Estas conclusiones tienen como principal limitante la confidencialidad de los
acuerdos de mediacion, lo cual no permite saber con certeza la difusion de informacion sobre
los criterios que actualmente los padres consideran para regular su obligacion en las actas de

mediacion.
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Finalmente, se reitera que el régimen de custodia compartida no es excluyente del
concepto de pension alimenticia, pues la fijacion de una pensidon que serd prorrateada con
base al criterio de proporcionalidad y al reparto del tiempo de convivencia con el NNA entre
los progenitores, asegura que el NNA no verd vulnerada su estabilidad por la disparidad
econdmica de sus padres, garantizando asi su interés superior y un acuerdo justo para ambos

padres.
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