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RESUMEN

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia rige en el Ecuador desde el afio 2003, hasta el
momento se han realizado dos reformas importantes, la primera en lo referente a todo
el titulo V sobre alimentos y la segunda gracias a la Sentencia emitida por la Corte
Constitucional en el cual se declara la inconstitucionalidad de los articulos 2 y 4 del
articulo 106 en el que se reglamenta la paridad del padre y la madre en igualdad de

condiciones para el ejercicio de la patria potestad.

El presente trabajo versa sobre la vulneracion al principio de igualdad y no
discriminacién en el ejercicio de la patria potestad para otorgar tenencia: Analisis del
procedimiento establecido en el articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
es decir se basa en los articulos 2 y 4 del articulo antes mencionado, sefialando que
la aplicacion normativa anterior al pronunciamiento de la Corte violentaba derechos
constitucionales, de manera principal el de los padres. Hay que considerar que el

trabajo puesto en consideracion se lo realizé antes de mentado pronunciamiento.

Es de especial interés el analizar el derecho de familia y la patria potestad que se
ejerce hacia los hijos menores de edad cuando se produce la ruptura de la relacion
entre madre y padre, ya que se estudiaran los principios constitucionales de igualdad
y no discriminacion, a la luz de lo establecidos en el articulo 106 del Codigo Orgénico

de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador.

Palabras claves: inconstitucional, progenitores, interés superior, patria potestad,

monoparental, compuesta.
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ABSTRACT

This work is of special interest in the subject of family law and parental authority that
is exercised towards minor children when the marriage relationship is broken, in fact
of the parents or even of those in which they do not relationship exists. The objective
of the following investigation is to analyze the constitutional principles of equality and
non-discrimination, in light of what is established in article 106 of the Organic Code of
Children and Adolescents of Ecuador, which refer to the legal act of entrusting the
exercise of parental authority to the parents of a minor. This analysis was carried out
by means of a review of said body norm that develops the procedure to exercise
parental authority over children and the violation of the principles of equality and non-
discrimination; all this in order to take a broad look at these norms and see how they
threaten the fundamental rights of the parent who does not maintain the care or

custody of children and adolescents.

KEYWORDS: shared ownership, unconstitutional, parents, superior interest, parental

authority, single parent, compound.






INTRODUCCION

En los ultimos afos, en el Ecuador se ha abierto el debate sobre la viabilidad
gue se considere por igual a padre y madre para confiar la tenencia, misma que sigue
las reglas que se determinan para la patria potestad, en virtud que el Art. 106 del
actual Codigo de la Nifiez y Adolescencia en sus numerales 2 y 4 confieren la patria
potestad a uno de los progenitores, de preferencia la madre.

El texto de la norma pudiera ser violatoria del principio de igualdad y no
discriminacion, ya que se delega la responsabilidad de la crianza de los hijos a la
madre, cuando en torno a las obligaciones, éstas aparte de ser connaturales, también
pertenecen a ambos progenitores, por lo tanto, el derecho de compartir con los hijos

debe ser distribuida de manera equitativa.

Con esta investigacion se pretende demostrar la vulneracion al principio de
igualdad y no discriminacion al conferir a una sola persona el cuidado y proteccién de
los hijos, discriminando de esta manera al padre, privandole del derecho de cuidar y
proteger a su hijo. Asi mismo, la presente investigacion plantea buscar la posibilidad
de una patria potestad compartida en el Ecuador a la luz de lo que plantea el nuevo
Cdédigo Organico para la Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes que se
encuentra a espera del segundo debate en la Asamblea.

Para ello se ha planteado la siguiente pregunta de investigacion, esto es: ¢En
gué medida la aplicacién de los numerales 2 y 4 del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y

Adolescencia vulnera el principio de igualdad y no discriminacion?

El presente trabajo de investigacion parte de la necesidad de visibilizar la
problematica que acarrea la vulneracién del principio de igualdad y no discriminacion
en los numerales 2 y 4 de Art. 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, referidos
al acto juridico de confiar el ejercicio de la patria potestad a los progenitores de un

nifo/a o adolescente.

Para ellos es indispensable hacer referencia, que, la patria potestad es el poder
o autoridad sobre una persona, mientras que la tenencia es la posesion de aquella
persona. En el Ecuador, el ejercio de la patria potestad es compartido entre ambos
progenitores, sin embargo la ambigiedad de los numerales 2 y 4 del Art. 106 del
Cddigo de la Nifiez, da paso a que la tenencia solo sea considerada para la mujer, es

por ello que se realizara una revision critica y normativa al Art. 118 del mismo cuerpo



legal que define los temas de la tenencia de los hijos y su naturaleza pero que no
establece reglas o requisitos para su ejecucion; todo esto con la finalidad de dar una
mirada amplia a estas normas y ver cOmo éstas atentan a derechos fundamentales
del progenitor que no mantiene el cuidado o guarda de los nifios, nifias y
adolescentes, ademas de acentuar el rol estereotipado de las mujeres al confiar

practicamente de forma exclusiva el cuidado de los nifios .

Para ello se ha planteado los siguientes objetivos, el general: Analizar en qué
medida los numerales 2 y 4 del Art. 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia

vulneran el principio de igualdad y no discriminacion.
Los objetivos especificos son:

1. Analizar los elementos conceptuales sobre el principio de igualdad y no

discriminacion como derechos humano fundamental.

2. Examinar la normativa nacional e internacional que reconocen la patria
potestad.
3. Determinar la relacion entre los principios de igualdad y no

discriminacion y el procedimiento establecido en los articulos 2 y 4 del Art. 106 del

Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

La presente investigacion se ha estructurado en dos capitulos. El capitulo
primero hara referencia a los fundamentos tedricos o marco conceptual de la
investigacion, en el cual se tratard sobre los conceptos mas basicos sobre los
principios de igualdad y no discriminacion, la institucion de la patria potestad y la familia
y el procedimiento para el otorgamiento de la patria potestad en el Cédigo de la Nifiez

y de la adolescencia.

El segundo capitulo aborda el marco metodolégico sobre el cual se basara la
presente investigacion, para terminar con las correspondientes conclusiones y

recomendaciones.



CAPITULO |

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

Antecedentes de la investigacion

El cuidado tiene que ver con una caracteristica propia de todo ser vivo, esta
ligada, desde una mirada bioldgica, de la supervivencia o de la conservacion de las
especies. Todo ser vivo desarrolla un mecanismo para sobrevivir, para vivir, para
desarrollarse en el medio. Los ser humanos no escapan de esta logica de la
supervivencia. Todo ser vivo por asi decirlo, genera estrategias (instintivas o
aprendidas) con comportamiento organicos del cuerpo 0 comportamientos

intencionados con la finalidad de cuidarse.

El ser humano, al desarrollar algunas capacidades extras (no superiores) para
la supervivencia de su existir, tales como: razonamientos l6gicos con el neocortex,
junto a esto la planificacion, proyeccion e intencion de actos. Esto hizo que el ser
humano se estableciera por encima de los deméas seres vivos en cuestiones de
capacidad de supervivencia. Es decir que la capacidad del cuidado se potencio en el

ser humano.

Debe tomarse en cuenta que “el cuidado remite necesariamente a la existencia
humana, es condicién primitiva, surge de lo profundo de cada ser, para seguir
conservando la vida en un conjunto de actos conscientes para ser” (Ramirez,
Céardenas, & Rodriguez, 2015, pag. 80); haciendo una pequefia correccion sobre lo
citado y como se dijo anteriormente, no solo actos conscientes, sino también

inconscientes.
1.1.1.- Responsabilidad parental

Uno de los términos de mayor importancia para poder comprender la patria
potestad y la consecuente tenencia de los hijos menores es el de responsabilidad
parental, a la que también se le denomina responsabilidad de los padres, siendo ésta
la base para el réegimen de tenencia, custodia y patria potestad, de alli la importancia

de que se defina a la misma.



En este sentido, la tratadista Maria Espinoza Mufioz apunta que la
responsabilidad parental es el conjunto de deberes y funciones para la proteccion del
menor, cuyos derechos se extienden aun cuando la relacion de convivencia
matrimonial o de union de hecho se ha terminado, por lo tanto, la relacién entre el

menor y los padres pasa a tener tres ejes (Espinoza Mufioz, 2019, pag. 218)

Conforme a la explicacion aportada, se puede entender a la responsabilidad
parental como aquella que implica un conjunto de obligaciones de los padres para
con sus hijos, mismos que se hallan previstos dentro de la normativa, y que deben
ser ejercidos independientemente de si existe 0 no un vinculo matrimonial entre
ambos progenitores, de modo que aun cuando exista un divorcio o una separacion,
la obligacion de ambos persiste con sus hijos. En este mismo sentido, el autor sefiala

que:

El termino responsabilidad compartida permite una mejor comprension del complejo
entramado de deberes, derechos, funciones y actitudes éticas que corresponden a
ambos progenitores y, permite contemplar desde otra perspectiva, el pale del hijo en
este conjunto de relaciones que, tras el cese de la convivencia de los progenitores,
pasa a ser triangular (Espinoza Mufioz, 2019, pag. 43)

Con base en la explicacibn aportada, se comprende que existe una
responsabilidad compartida de ambos padres respectos de los deberes, derechos,
funciones y actitudes que deben hacia sus hijos, sin embargo, esta responsabilidad
no debe confundirse con el régimen de guardia, custodia o tenencia, pues mientras la
responsabilidad siempre ser4 compartida mientras los progenitores estén vivos.
Existen en el caso de la patria potestad regimenes legales que contemplan la
posibilidad de una tenencia monoparental (de un solo progenitor) y de custodia

compartida (de los dos progenitores)
1.2 Principio de igualdad y no discriminacién

Desde la consolidacién del Estado moderno, con la Revolucion Francesa de
1789, uno de los pilares fundamentales del Estado democratico ha sido la igualdad
de todas las personas en el goce de sus derechos, misma que deber ser garantizada

por el Estado organizado y las estructuras juridicas.



Este mismo postulado no sélo ha sido garantizado por el ordenamiento juridico
de cada Estado, sino que también consta dentro de los instrumentos internacionales
de derechos humanos mas importantes, como la Declaracién Universal de Derechos

Humanos, entre otros.

Teniendo en cuenta la universalidad de los derechos humanos, partiendo
desde el punto de que todas las personas, nacemos con derechos humamos cuyas
principales caracteristicas los definen como irrenunciables, inalienables, indivisibles,
imprescriptibles entre otros, considerando que resulta tarea dificil definir el concepto
de derechos humanos, varios escritores al respecto sostienen que estos derechos
han sido positivados en las declaraciones y convenciones internacionales, y aparecen
en las Constituciones de cualquier Estado democratico moderno, por tanto, se

encuentran apoyados por el fundamento de los tratados internacionales.

El derecho a la igualdad y a la no discriminacion son considerados principios basicos
de las normas internacionales de derechos humanos; toda persona sin distincion de
ningun tipo tiene el derecho de disfrutar de todos los derechos humanos incluyendo el
derecho a la igualdad de trato ante la ley, el derecho a ser protegido contra cualquier
forma de discriminacion. Indudablemente son principios ligados a la dignidad de la
persona, considerados una base fundamental para la correcta aplicacion de todos los
derechos humanos (Bayefsky, 1990, pag. 32)

Al respecto, en el derecho internacional no solamente se prohibe las politicas,
actitudes y practicas deliberadamente discriminatorias, sino que a su vez también
aquellas cuyo impacto es discriminatorio contra un determinado grupo de personas,

aun cuando no pueda probarse la intencion directa de tal discriminacion.

La Corte Internacional de los Derechos Humanos destaca que la utilizacion de
cualidades como: la raza, el sexo, la nacionalidad, la salud, portar una enfermedad y
la identidad cultural es justificable en medida de que se tenga como finalidad
amenorar las desigualdades existentes.

Estos principios son parte de las bases de todo estado de Derecho, los Estados

Miembros en la Declaracién de la Reunion de Alto Nivel mencionaron que:

todas las personas, instituciones, entidades, publicas y privadas, incluido el propio
Estado, estan obligados acatar leyes justas, imparciales, equitativas y tienen el

derecho a igual proteccién ante la ley, sin discriminacion. Comprometiéndose a



respetar la igualdad de derechos de todos, sin distincion por motivos de raza, sexo,
idioma o religion; el contenido del marco juridico y normativo internacional contiene
formas especificas para combatir la discriminacién, incluyendo aquella que afecta a
los pueblos indigenas, migrantes, personas con discapacidad o a la mujer, ademas
de la discriminacion de tipo racial y religiosa o la que est4 basada en la orientacion
sexual y el género, varia de estas formas han generado un gran impacto dentro de la
sociedad repercutiendo en todo &mbito de vida desde el personal hasta el laboral y

educativo. (Ecuador, Defensoria del Pueblo, 2019, pag. 43)

El término de la igualdad se desvanece con la existencia de un acto de tipo
discriminatorio que genera distancia entre dos 0 mas personas, en forma generalizada
entre grupos de individuos, estableciéndose una escala en la que una de las partes

es colocada en un punto superior frente a otras.

La carta magna, promueve la igualdad desde los espacios privados al disponer
sobre el trato que deberan recibir en lo cotidiano los individuos que pertenecen al
grupo de atencion prioritaria, dentro de la misma en sus articulados se mencionan
especificaciones como las siguientes por ejemplo: las personas adultas mayores,
tendran derecho a descuentos y tarifas preferenciales en el transporte y espectaculos
publicos; el derecho a la inclusién social de las personas con discapacidad que
también se logra por medio de los planes programas y servicios estatales y privados;
el derecho a una vida libre de violencia en el ambito privado que se garantiza de
manera especifica a las mujeres, nifias, nifios y adolescentes , adultos mayores,
personas con discapacidad y contra toda persona en situacién de vulnerabilidad o

desventaja.

Analizando el término igualdad como principio, este tiene caracteristicas que lo
distinguen de su funcién como base de los derechos y de su funcién como derecho,
segun (Isaias Monte, 2011, pag. 6) establece que “principio juridico es la relacién
razonada que correlaciona un fundamento, valor, meta o fin, o en general un estandar
establecido como relevante para el derecho con aquello que se deba relacionar”. Es
decir que este principio guarda relacién con los fundamentos de derechos humanos
transformandose en una necesaria coyuntura para el pleno respeto y un efectivo

ejercicio de los derechos humanos.



La igualdad es un derecho autonomo e independiente, cuyo ejercicio y goce no
se encuentra sujeto a otras normas ni al acatamiento de requisitos, pues es un

derecho humano, esencial a la dignidad de las personas y los pueblos.

El Derecho a la igualdad estipulado en el numeral 4 del articulo 66 de la

constitucion de la republica del Ecuador esta integrado de la siguiente manera:

Derecho a la igualdad formal. - Consiste en el derecho de ser tratado con
igualdad ante la ley, esto quiere decir, que la normativa no debe de hacer distinciones

ilegales que lleguen a restringir sus derechos en relacion de los demas.

Derecho a la igualdad material. - Consiste que en el momento de ejercer el
derecho no se presenten obstaculos facticos que puedan impedir dicho ejercicio.

Derecho de no discriminacion. - Radica en que estan prohibidos cualquier tipo

de tratos diferenciados.

El derecho a la igualdad es uno de los cimientos sobre el cual se construye la
institucion de los derechos humanos. El articulo 1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos indica: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dota-dos como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los humanos; a su vez el articulo 2 del mismo cuerpo

normativo estipula que:

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidon econémica, hacimiento o

cualquier otra condicion.

2. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si
se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria,
no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacién de soberania. (Naciones Unidas,
1948).

El derecho a la igualdad se lo debe identificar con la dignidad humana, por lo
gue se prohibe todo tipo de discriminacion haciendo distinciones que lleguen a
impedir el ejercicio y goce de libertades y derechos que exhiban los seres humanos

en integridad a su dignidad.



El derecho a la igualdad y la no discriminacion se encuentra también
consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Otro instrumento
internacional que expone el derecho a la igualdad y no discriminacion es el Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales mismo que ha sido enfatico en exponer
que “las garantias de no discriminacién e igualdad en los instrumentos internacionales
de derechos humanos prevén la igualdad tanto de facto como de jure” (Naciones
Unidas, 1976)

Con la finalidad de enfrentar y evitar que se den actos discriminatorios la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido que

Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de
facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicién de emitir leyes, en sentido amplio,
de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro caracter, asi como
de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacion o
interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en razén
de su raza, género, color, u otras causales. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2019, pag. 34)

Ademas, establece que

Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el
Estado debe ejercer respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia 0 aguiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones

discriminatorias. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019, pag. 35).

Es decir que reconocen que terceros puedan ejecutar acciones
discriminatorias, y que el Estado esta en la obligacion de impedir el cometimiento de

dichas acciones.

Se establece que el principio de igualdad compromete a los Estados a tomar
medidas para erradicar todo acto discriminatorio. Es por ello por lo que, el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha sefalado que “el principio de la
igualdad exige algunas veces a los Estados Parte adoptar disposiciones positivas

para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetie la



discriminacion prohibida por el Pacto.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2019)

Dentro del tema que nos ocupa del derecho a la igualdad y no discriminacion
para los pueblos indigenas la Constitucion Ecuatoriana reconoce el derecho del buen
vivir para estos pueblos, misma que fue constituida bajo los parametros de
democracia. La Constitucion del Ecuador del afio 2008 precisé un enfoque de la

sociedad a constituirse bajo el prisma del Buen Vivir o Sumak Kawsay.

Ya en lo que se refiere al punto de vista de la doctrina, el autor Rubio Llorente

define a la igualdad de la siguiente manera:

La igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de una persona,
de un objeto (material o ideal), o de una situacién, cuya existencia pueda ser afirmada
0 negada como descripcion de esa realidad aisladamente considerada; es siempre
una relacién que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es
siempre el resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elementos (en el
caso limite, al menos una dualidad), los términos de la comparacion, entre los cuales
debe existir al mismo tiempo alguna diversidad, aunque solo sea espacial y temporal,
pues dentro modo, como es obvio, no cabria hablar de pluralidad. La diferencia, al
menos numérica, entre los elementos comparados es condicién de posibilidad del

juicio de igualdad. (Rubio Llorente, 1999, pag. 10)

El principio de igualdad y no discriminacion es reconocido y considerado como
uno de los derechos humanos fundamentales pilares del derecho internacional, razén
por la que desde la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) se promueve el
establecimiento legal de proteger e impulsar este derecho a través de su
promulgacion tanto en las declaraciones y tratados internacionales en materia de
derechos humanos, como por el texto de las constituciones contemporaneas de todos

los paises miembros de esta organizacion.

Desde la promulgacion del principio de igualdad y no discriminacién son
muchas las interpretaciones y andlisis que se le han realizado, por ejemplo,
comenzando la década de los noventa. (Bayefsky, 1990, pag. 24) ya analizaba que
aunque el derecho internacional sugeria varias posturas en cuanto a los limites entre
las distinciones “El punto de partida, fijado por la Corte Europea de Derechos

Humanos y el Comité de Derechos Humanos, es que no toda diferencia de trato es
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discriminatoria y que un trato igualitario no implica el otorgamiento de trato idéntico”
(Bayefsky, 1990, pag. 1), sefialando también en su articulo a modo de conclusion,
que en el derecho internacional; “Una distincion es discriminatoria (a) si no tiene
justificacion objetiva y razonable o si no persigue un fin legitimo; o (b) si no existe una
relacion razonable de proporcionalidad entre el fin y los medios empleados para
lograrlo” (Bayefsky, 1990, pag. 33)

Como derecho fundamental la igualdad concede la titularidad sobre el bien
juridico de la igualdad a todas las personas, sin embargo, tanto el principio como el
derecho a la igualdad presentan dos vertientes que difieren en su proyeccion: la
igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. Para (Cerda Martinez Pujalde, 2017, pag.
54) la primera; la igualdad ante la ley “se refiere a la eficacia de los mandatos de la
igualdad en la aplicacion en el ambito administrativo, en el ambito jurisdiccional y en
la relacion entre particulares”. Es desde esta proyeccion que el constitucionalismo
clasico y contemporaneo reconoce la igualdad tanto en la naturaleza como en sus
atributos esenciales en todos los seres humanos. Y la igualdad en la ley se refiere a
la igualdad de cada persona como derecho fundamental, a su eficacia relacionada en
el ejercicio del derecho, en este sentido el legislador esta subordinado al principio de
la igualdad.

Como puede observarse, a lo largo de los afios son multiples los analisis que
se le ha dado al principio y derecho humano de igualdad y no discriminacién. (Suarez,
2021, pag. 54) sefiala que para muchos autores “la igualdad” y “no discriminacion”
tienen un mismo significado, mientras que hay otra corriente que considera que cada
termino genera un derecho que difiere del otro, categorizando los términos como; la
igualdad en si como ‘“igualdad positiva” y la no discriminacion como “igualdad
negativa” calificando a ambos como dos derechos con una naturaleza confusa. De
igual manera esta autora también reporta la tercera postura donde se distinguen los
dos tipos de igualdad en el derecho internacional; “igualdad ante la ley e igual
proteccion de la ley, bajo el argumento de que las propias normas de derechos
humanos definen cada una en diferentes instancias y determinan su alcance y

obligaciones individualmente”

Debido a las variaciones de la concepcion de la igualdad en el tiempo, el
principio de igualdad tiene un caracter historico, el mismo varia en la medida de que

en el proceso histérico la concepcion de igualdad cambia. De igual manera, o quizas
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por el mismo motivo de historicidad, la igualdad entrafia un caracter relacional, porque
siempre la manifestacion de igualdad o desigualdad es desde la relacion entre
personas y por esta razon es que se considera que el derecho a la igualdad no posee
un caracter autonomo sino relacional, ya que el ordenamiento juridico de cada nacion
y en las declaraciones y tratados internacionales se debe reconocer y asegurar a
todas las personas como titulares del conjunto de derechos.

Conforme a esta explicacion, se observa que la igualdad es un principio de
caracter relacional, es decir, se requieren de dos situaciones juridicas o de dos
personas para que pueda aplicarse el criterio de igualdad y determinar si existe o no

un tratamiento juridico igualitario o discriminatorio.

Por su parte, la discriminacion es un elemento consustancial del principio de
igualdad, y que se da como consecuencia de la inobservancia de ésta ultima, es decir,
gue la discriminacion surge a partir de la concurrencia de un tarto desigual, o la no
igualdad como regla general en los procesos. Al manifestarse un trato desigual, se
podria afirmar que se esta en presencia de un trato discriminatorio. Definir la
discriminacion en el contexto de un proceso judicial, aunque pareciera ser un ambito
bastante cerrado, no es tarea facil debido a las multiples acepciones y formas que en
los hechos pueden quedar en evidencia actos discriminatorios.

En este sentido, cabe citar lo sefialado por (Facio, 2012, pag. 17), cuando
sefialan que a menos que exista una razén verdaderamente irrefutable e indiscutible
(cosa que es bien dificil de demostrar) y suficientemente aceptado por todos de
manera mas o menos generalizada, ninguna persona deberia ser preferida a otra,
esto en el contexto del sentido amplio de la discriminacion, pero en sentido estricto,
se podria afirmar, que la Ley, salvo circunstancia excepcionales y muy bien
estudiadas desde el punto de vista técnico, no deberia preferir a una persona a otra
para el ejercicio de determinados derechos, como efectivamente ocurre claramente

en el caso del articulo 106 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Existe en la doctrina una antigua y dilatada discusién, sobre el verdadero
alcance del término discriminacion, sobre todo para efectos legales, porque como
debe ser ldgico, no cualquier trato en el que se clasifique en funcion a determinada
cualidad o caracteristica, debe ser considerado discriminatorio, es decir, no

necesariamente porque se reciba un trato desigual, debe ser considerado como un
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acto discriminatorio y en consecuencia lesivo de derechos. Es aqui donde entra el
concepto de “preferencia razonable” como concepcion logica y valida para elegir entre

una cosa u otra, o entre un individuo y otro en funcion de sus particularidades.

De acuerdo con un criterio expuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la cual se le consulto sobre la naturaleza distintiva entre discriminacion
y preferencia razonables, consideré que la discriminacion, debe contener implicitos
tres elementos basicos: razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion a las
circunstancias. Manifiesta la corte, que no toda distincion tiene que ser discriminatoria,
y que seria discriminatoria solo si fueran en contra de la recta razoén de la justicia y
del bien comun, en funcion de la naturaleza y fines del derecho. Asimismo, la
proporcionalidad hace referencia al rompimiento de la adecuacion I6gica de os hechos
con las circunstancias, y la adecuacion tiene que ver con que de acuerdo con los
antecedentes y precedentes historicos que se han planteado en situaciones similares,
se le da una connotacion diferente a lo que ya ha tenido, y aun asi produce efectos.

Como se observa la discriminacidén se constituye como un elemento en el que
la igualdad no tiene cabida, por lo que para que no se configure se deben observar

ante todo e | principio de igualdad.
1.2.1 Laigualdad y no discriminacion en la Constitucién y la Ley

Dentro de la Constitucién de la Republica del Ecuador, el principio de igualdad
se encuentra plenamente garantizado en la misma linea de los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, dentro de su articulo 11 que

prescribe que:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...) 2. Todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier
otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionara toda forma de discriminacion. El Estado adoptara medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se

encuentren en situacion de desigualdad (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
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La Constitucion de la Republica del Ecuador es clara al determinar que todas
las personas tienen igualdad formal y material ante la ley, de modo que tiene todos
los derechos y obligaciones otorgados por igual, estando expresamente prohibido que
puedan realizarse actos discriminaciones por cualquier motivo; de ahi que el Estado
se encuentre en la obligacion de garantizar la aplicacion efectiva de medidas que

permitan cumplir con este mandato.

Por su parte, la autora (Espinoza Mufoz, 2019, pag. 85) realiza una definicion
del principio de igualdad partiendo de un plano general dentro del campo del derecho
constitucional o de los derechos humanos, y asi explica: La igualdad ante la ley es
una garantia basica, un derecho fundamental, asi también lo reconoce la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos al establecer en el articulo 24 “Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,

a igual proteccion de la ley.

Por su parte, las normas adjetivas también hacen referencia principios rectores
relativos a los derechos de igualdad y no discriminacion y que son de obligatorio
cumplimiento en los procesos judiciales. En este sentido, el articulo 2 del (Ecuador,

2015)sefala lo siguiente:

Articulo 2. Principios rectores. En todas las actividades procesales se aplicaran los
principios previstos en la Constitucion de la Republica, en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en los instrumentos internacionales ratificados
por el Estado, en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y los desarrollados en este

Cadigo.

Tradicionalmente se ha manifestado que el principio de igualdad tiene una
dimension positiva, que implica el derecho de igualdad ante la ley de todas las
personas; y una dimension negativa, que implica la prohibicién de discriminacion por
cualquier motivo. Respecto a esta dimension negativa (México, Comision Nacional de
Derechos Humanos, 2012, pag. 46)

Discriminar quiere decir dar un trato distinto a las personas que en esencia son iguales
y gozan de los mismos derechos; ese trato distinto genera una desventaja o restringe
un derecho a quien lo recibe. Todas las personas pueden ser objeto de discriminacion;

sin embargo, aquellas que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad o
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desventaja, ya sea por una circunstancia social o personal, son quienes la padecen en

mayor medida y a quienes va dirigida una parte normativa internacional y nacional.

De acuerdo con la explicacion aportada por estas autoras, se considera que el
principio de igualdad se ve afectado por el fenémeno de la discriminacion, mismo que
puede entenderse como aquel por medio del cual se otorga un tratamiento distinto a

dos personas que tienen los mismos derechos ante la ley la Constitucion.

Asimismo, sefala que, pese a que el mandato Constitucional y legal en muchas
ocasiones es extremadamente claro al respecto, muchas veces se presenta
situaciones en las cuales se ven vulnerados estos principios y se otorga un
tratamiento distinto a las personas, sobre todo a aquellas que presentan una mayor
situacién de vulnerabilidad, ante lo cual es necesario que el Estado tome las medidas

adecuadas.

Otro efecto muy grave de la restriccion del principio de igualdad, que es
sefalado por los autores Garcia y Rodriguez es “que constituye uno de los mayores
obstaculos para avanzar en el pleno ejercicio de los derechos humanos”, ya que “el
principio de igualdad es uno de los valores mas importantes reconocidos por la
Comunidad Internacional y constituye la piedra angular de la teoria de los derechos

humanos” (México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2012)
1.3 Lainstitucion juridica de la patria potestad: su desarrollo e importancia

La patria potestad es una institucion juridica de caracter universal que se
caracteriza por el conjunto de derechos y deberes que tienen los padres con respecto
a sus hijos e hijas que sean menores de edad o que no se hayan emancipados
legalmente. Entendiendo que la potestad es un derecho y un poder, que la persona

gue lo posee, le da facultad legal para ejercerla.

La patria potestad tiene su origen en el derecho romano donde el hombre era
el unico considerado sujeto de derecho por lo cual su poder sobre los miembros de la
familia y los bienes habidos en ella era total, la mujer era excluida de estas funciones,
en la evolucion del concepto intervinieron proceso politicos, sociales, econdmicos
dando paso dentro del imperialismo a una flexibilizacion legal del constructo en el cual
dicha potestad en algunos aspectos, es compartido por los hijos varones y en funcion
de las herencias. Es en el siglo XX cuando la patria potestad tiene el sentido que

conocemos hoy en dia.
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En este orden de ideas se distinguen dos grandes avances en la
conceptualizacion de la patria potestad. El primero es que se dejé de entender como
una carga o un deber pasando a ser entendida como un derecho que se puede perder
cuando se descuidan los deberes para con los hijos e hijas y, en segundo lugar, se
encuentra el hecho de que juridicamente en la mayoria de las legislaciones del mundo
acogidos al principio de igualdad y no discriminacion, la patria potestad es ejercida
conjuntamente por ambos progenitores, siempre y cuando no existan impedimentos

legales para cumplir dicha funcion.

Por otra parte, la patria potestad en su desarrollo conceptual ha ido
evolucionando hacia un @mbito mas integral de la persona, de tal manera que las
funciones paternas y maternas no se limitan, como en el pasado, al espacio intimo de
la familia, sino que las responsabilidades, progresivamente, han ido adquiriendo una
proyeccion social, donde la familia, como nucleo primario de la sociedad, es protegida

y observada en sus propios derechos y deberes.

Lo cual implica que los padres y madres tienen una responsabilidad ineludible
ante los hijos y la sociedad, dicha responsabilidad se traduce, no solo en la crianza,
sino que su intervencién debe atender al desarrollo de su personalidad y el respeto a
su integridad fisica y psicolégica, de tal manera que permita al nifio, nifia y
adolescente, incorporarse a la sociedad como una persona responsable tanto

individual como socialmente.

Como se ha demostrado la patria potestad es un concepto complejo que
abarca el desarrollo de un ser humano en todas sus dimensiones, que la linea general
los padres deben ser garantes y defensores de todos los derechos de sus hijos e hijas
proporcionandoles los cuidados necesarios, la educacion apropiada, estimular y

fortalecer su desarrollo integral dando conformidad a la Constitucion, leyes y codigos.
1.3.1 La patria potestad en el ambito internacional

La patria potestad en el ambito internacional no se encuentra regulada en un
instrumento especifico sino diluida en algunos pactos y convenciones internacionales
gue se fundamentan en los derechos del nifio, nifia y adolescente de recibir proteccion
y asistencia especiales, primeramente, de sus padres, en caso de la ausencia de

éstos, la familia extendida bajo la figura del tutor y finalmente el Estado.
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Organizacién de
Estados Americanos, 1979) en el articulo 19 referido a los nifios sefala: “Todo nifo
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicidn de menor requiere por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”. Es oportuno recordar que estos
instrumentos legales fueron creados dentro de la Doctrina Tutelar del Menor también
conocida como la Situacion Irregular la cual buscaba amparar a los nifios en situacion
de abandono. De alli que se exprese en términos de medidas de proteccion y

condicion de menor.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976) en su articulo 24
sefiala el derecho de los nifios a no ser discriminados por ninguna razon e insta a que
se tomen todas las medidas de proteccion necesarias, por parte de los padres, el
Estado y la sociedad, por su condicibn de menor. Al igual que la CADH son
instrumentos redactados en un momento historico dende aun cuando se reconocian
derechos a los nifios, este era concebido legalmente como un objeto de derecho y no
un sujeto de derecho. Sin embargo, no dejan de ser los antecedentes que permitieron
crear una concepcion y tratamiento mas humanista de los nifios, nifias y

adolescentes.

La Convencion sobre Derechos del Nifio (Convencion de los Derechos del
Nifio, 1989). La doctrina de la proteccién Integral de los nifios, nifias y adolescentes
marca un gran avance en la concepcion del nifio como sujeto de derecho guiado por
los principios de igualdad y no discriminacion, el interés superior del nifio y los
derechos especiales correspondientes a su desarrollo evolutivo. La Convencién de
los Derechos del Nifio se convirtié en la primera ley internacional de los derechos de
nifos, nifias y adolescentes, sustentada en la doctrina integral de los nifios y con

caracter obligatorio para los paises firmantes.

En referencia a la patria potestad la Convencion sefiala que los Estado, sus
entidades publicas y privadas al tomar alguna medida referida a los nifios debe estar
circunscrita a interés superior del nifio (Art.3.1). El reconocimiento y respeto de las
responsabilidades de los derechos y deberes de los padres en la crianza de sus hijos
e hijas (Art.5). Los Estados deben velar por que los nifios, nifias y adolescentes no
sean separados de sus padres y madres, a menos que, exista situaciones
excepcionales que afecten el interés superior del nifio (Art.9.1). Los Estados deben

garantizar el principio de corresponsabilidad del padre y la madre en la crianza, cuido,
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educacion y desarrollo general, del nifio, nifia y adolescente (Art. 18.1). En lineas
general, hoy en dia, las constituciones y leyes de la mayoria de los Estados del mundo
se acogen al concepto de patria potestad compartida contenida en los principios que
rigen el ordenamiento juridico internacional. A continuacién, se presentan como
algunos paises latinoamericanos han regulado la patria potestad y la tenencia y
custodia de los nifios, niflas y adolescentes

1.3.2 La patria potestad en paises latinoamericanos

En Latinoamérica se pueden encontrar varios ejemplos de modelos de
incorporacion de la patria potestad en sus legislaciones, los cuales comparten muchos
de los criterios adoptados por las convenciones y tratados internacionales en material

de infancia y adolescencia.

A) Colombia. El Estado colombiano reconoce los derechos inalienables de las
personas sin ningun tipo de discriminacion y reconoce y ampara la familia como
institucion fundamental de la sociedad. Reconoce los derechos fundamentales de los
nifos, nifias y adolescentes entre ellos el de no ser separados de la familia. Garantiza
el ejercicio de todos los derechos del nifio establecidos en la Constitucion Nacional,
asi como convenios internacionales que han sido ratificados como la Convencion de
los Derechos del Nifio. Familia-Estado y sociedad estan obligados a proteger y asistir
al niflo para garantizar su desarrollo integral y el ejercicio de sus derechos todo ello

bajo el principio del interés superior del nifio.

La patria potestad la ejercen conjuntamente el padre y la madre a menos que
algunos de los padres incurra en faltas graves como: maltrato constante al nifio,
violacién, consumo de drogas, estar incurso en actos ilicitos, entre otros. La custodia
del nifio o nifia, es decir, determinar con quién va a vivir el nifio, puede ser total o
compartida, preferiblemente, debe ser un acuerdo entre los padres, cuando este
acuerdo no es posible, el juez tomara la decision, para lo cual debe escuchar al nifio
y conocer el entorno que los padres ofrecen, entre ellos: el tiempo de dedicacion para
la crianza y educacion que puedan proporcionar, la relacion entre el nifio con cada
uno de sus progenitores y siempre atendiendo a lo que sea mas conveniente para el
nifo. La custodia total a uno de los padres no es frecuente porque el nifio tiene el
derecho a estar y recibir afecto y cuidados de ambos padres, por lo que la custodia

total en casos extremos donde se vulneren los derechos del nifio.
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B) Guatemala: Guatemala es firmante de la Convencién de los derechos del
nifio por lo tanto su legislacion se encuentra regida por los principios de igualdad y no
discriminacion y el interés superior del nifio. En materia de patria potestad, las leyes
contemplan que es responsabilidad de ambos padres el cuido y sustento de los hijos,
asi como su representacion legal en hechos administrativos. La patria potestad puede
ser suspendida, perdida y recuperada en actos judiciales cuando, a peticion de la
parte interesada, demuestre que las causales que provocaron la accion judicial han
sido superadas y la persona mantenga “buena conducta” en un lapso no menor de

tres afos.

En cuanto a la tenencia es convenida entre los padres a menos que haya una
causal que imposibilite a uno o ambos padres en cuyo caso el juez decidira en
atencion al interés superior del nifio. En cualquier medida tomada o convenios
realizados tanto el padre como la madre mantienen las responsabilidades para con
los hijos y conservan el derecho de relacion y orientar su educacion. El juez puede
revocar la tenencia asignada cuando el padre, la madre, parientes consanguineos o

el ministerio publico considere necesaria en beneficio del nifio.

C) México. En México la patria potestad, guarda y custodia reconoce y protege
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes estipulados en los tratados
internacionales, la Constitucion y las leyes nacionales. La patria potestad es ejercida
por ambos padres y comprende la representacion legal y la proteccion de los hijos e
hijas en todos los aspectos que involucran su desarrollo y crianza. Al momento de la
separacion o divorcio los padres siguen manteniendo la patria potestad si no existen
causales para una suspension o perdida de la misma, en todo caso sera un juez quien

decida tomando en cuenta el interés superior de nifio.

La guarda y custodia también ser4 compartida y en principio los padres deben
llegar a un convenio donde se establezcan las nuevas condiciones de convivencia
con respecto a los hijos, asi como los gastos de manutencion, si este convenio entre
el padre y la madre es apropiado para los hijos e hijas, el juez lo aprobara y ratificara.
En caso de que los padres no lleguen a un acuerdo el juez tomara la decision, la cual
estara fundamentada en el interés superior del nifio y las pruebas aportadas por los
padres. Cabe resaltar que la Constitucion Mexicana va mas alla de guiarse por el
principio de igualdad y no discriminacién puesto que debe resolver atendiendo al

principio de igualdad de género dando mayor relevancia al padre que pueda
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garantizar mejor el desarrollo integral del nifio o nifia, lo que incluye un ambiente de
seguridad, sin violencia que garantice el bienestar psicoemocional del nifio, asi como
el cuidado, amor y educacion. Igualmente, y en atencion a los derechos del nifio se
velara por el derecho de convivencia, es decir, del derecho de los nifios a disfrutar de

la atencion, cuido, compafiia, convivencia con ambos padres.

En la actualidad 196 paises han ratificado su adhesion a la Convencion de los
Derechos del Nifio, por lo que sus cuerpos juridicos referidos a los derechos del nifio
estan basados en los principios fundamentales de los Derechos Humanos y atienden
a los principios doctrinales de la proteccion integral del nifio. A continuacion, se
desarrollan los aspectos concernientes a la patria potestad, guarda y custodia de los

nifos, nifias y adolescentes del Ecuador.
1.3.3 Patria potestad, guarda y custodia en el Ecuador

Ecuador se encuentra entre los paises que han ratificado su adhesién no solo
a la Convencion de los Derechos del nifio sino también a otras normativas
internacionales que tratan la materia. La proteccion especial de los nifios, nifias y
adolescentes esta contenida en la Constitucién, leyes y cddigos nacionales
entendiendo con ello las diferencias existentes entre adultos y nifios en cuanto a las
posibilidades reales de acceder al pleno ejercicio de sus derechos. Desde la visién
holistica-integral que definen derechos, Ecuador se mantiene a la vanguardia, en la
creacion de leyes para garantizar a los nifios nifias y adolescentes el goce de sus

derechos.

Ahora bien, el hecho de tener leyes que protejan derechos no es garantia
absoluta que estos se cumplan, de alli, que el Estado debe crear los mecanismos
eficientes y efectivos que implica desde el cambio de paradigma que hace del nifio,
nifia ya adolescentes ser sujeto de derecho y que toda accion legal debe atender su
interés superior hasta hacer posible la integracién de los diversos sectores de la
sociedad para que realmente el nifio pueda ser visto, tratado y sentido en toda su

integralidad.

En este orden de ideas la situacion ideal del nifio, nifia y adolescente es que
convivan con sus padres en un clima de armonia que garantice su desarrollo fisico,
psicoldgico, social, cognitivo en las condiciones 6ptimas, cuando esto no sucede y los

padres se separan la patria potestad, tenencia y custodia se pueden convertir en
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elementos de conflictos que pueden afectar al nifio en todas sus dimensiones, de alli
la necesidad de profundizar en su conocimiento a fin de minimizar los impactos que

estas puedan tener en el desarrollo integral del nifio.

El régimen de tenencia o guarda custodia tiene amplia relacion con la patria
potestad como ya se ha sefialado, de modo que resulta necesario analizar en que
consiste el mismo. En este sentido, el autor Manuel Ossorio define a la patria potestad

de la siguiente forma:

Con junto de derechos, poderes y obligaciones conferidos por la ley a los padres para
gue cuiden y gobiernen a sus hijos desde la concepcién hasta la mayoria de edad o
la emancipacioén, asi como para que administren sus bienes en igual periodo (Nufez
Estrada, 2016, pag. 34)

En la definicion realizada por el autor, se observa como en efecto la patria
potestad es un concepto mucho mas amplio que el de tenencia, ya que este implica
todo el conjunto de derechos, poderes y obligaciones que tienen los progenitores
sobre sus hijos y que les permite gobernar varios aspectos de su vida hasta que los

mismos cumplan con la mayoria de edad.

Dicho de otra forma, la tenencia solo implica la obligacion de cuidado diario de
uno de los progenitores o los dos respecto a sus hijos, mientras que, en el caso de la
patria potestad, se incluyen todos los derechos de distinta naturaleza, tanto los
derechos subjetivos como los patrimoniales, que los padres deberan administrar en
representacion de sus hijos.

En Ecuador la patria potestad es compartida por ambos padres, esta potestad
les confiere la autoridad necesaria para la formacion y conduccién de los hijos e hijas
hacia el desarrollo integral de su personalidad para ello, los padres, asumen los
derechos y garantias precautelares establecidas como deberes, entre ellas; A) La
educacion, B) La proteccion del nifio, nifia y adolescente, C) la manutencion y D) el

deber de corregirlos.

A) La educacion aborda tanto la educacion informal como la formal. En cuanto
a la educacion informal, también llamada educacion del hogar, es aquella que va
unida a la ensefianza de los valores y principios morales y éticos, individuales y
sociales que permitan al nifio irse formando criterios de lo que es “bueno y lo que es

malo”, afianzar valores como la responsabilidad, el compromiso, la solidaridad,
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respeto, honestidad, entre otros, es decir, darle al nifio y nifia las herramientas para

vivir en sociedad enmarcada en el “Buen vivir”.

En cuanto a la educacion formal es un derecho de corresponsabilidad Estado-
familia-sociedad contemplado en el Art. 26 de la Constitucién, es un derecho que no
prescribe y “y un deber ineludible e Inexcusable del Estado”. Para ello el Estado
“garantiza la educacion gratuita hasta el tercer nivel de educacién superior inclusive.”
(Art. 28). Basados en este articulado los padres tienen el deber y la obligatoriedad de
operacionalizar la asistencia escolar de sus hijos, asi como estimular su aprendizaje
y ofrecerle todas las condiciones posibles para el desarrollo de sus habilidades,
destrezas y competencias que le permitan, insertarse en un futuro al desarrollo

econdémico y social de la nacion.

B) La proteccion del nifio, nifia y adolescente. Este deber ese encuentra
intimamente ligado a la guarda y custodia de los nifios, nifias y adolescente. La
responsabilidad de ambos padres estd en proteger a los hijos de situaciones de
riesgo, el hijo debe permanecer bajo la vigilancia y control de sus padres, sin
menoscabo de sus derechos individuales y fundamentales como son la libertad,
socializar, expresarse libremente, entre otros. En relacion a este punto es importante
resaltar que el lugar de habitacion del hijo es el establecido por los padres, por lo cual
puede ser obligado a permanecer en él, sin embargo, si hay algun hecho que lo
imposibilite en esta convivencia, bien sea por maltrato, abuso por parte de alguno de
los progenitores debe ejercer su derecho de proteccion. En este punto hay que
destacar que es deber de los hijos e hijas ser obedientes lo que se constituye en una

atribucién que tienen los padres para guiar y educar a sus hijos.

C) El derecho de alimento: la manutencién es un concepto amplio que abarca:
alimento, vivienda, ropa, escolaridad, salud y todas las necesidades béasicas que
pueda tener el hijo o hija. En el Titulo V, Capitulo I. Art. 2 del CNA lo establece como
un derecho natural en la relacion paternofilial. Es importante acotar que dicha pension
busca garantizar no solo la supervivencia sino una vida digna. La legislacion
ecuatoriana establece que son titulares de este derecho los menores de 18 afios de
edad, haciendo la salvedad que si €l 0 la joven esta estudiando y no pueden trabajar
para costearse dichos estudios tienen derecho a la pension de alimento hasta los 21

anos.
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D) El derecho y el deber de corregir. Este es realmente un punto delicado
porque requiere de mucho autocontrol de los progenitores en el trato con sus hijos.
La correccion debe hacerse con moderacion de tal manera que no afecte al nifio, nifia
0 adolescente es su aspecto psicoldgico, tratando se hacer de dicha correccion una
oportunidad de aprendizaje que motive al nifio a hacer las cosas de mejor manera.
Las consecuencias de cualquier tipo de violencia infantil, deja secuelas en el infante

y adolescente, al respecto sefala: (Naciones Unidas, 2021)

La violencia tiene multiples formas: desde los gritos, insultos y amenazas, |hasta a las
humillaciones, los golpes y el abuso sexual, e incluyendo a la discriminacion y la
negligencia. En todos los casos, deja severas consecuencias a nivel fisico, psicoldgico
y social, y erosiona la capacidad de desarrollar mecanismos de cuidado y aptitudes
para toda su vida.

La psicologia considera que no es pertinente la correccion fisica, es decir, en
ningun caso es apropiado corregir las conductas golpeando al nifio, se deben buscar
estrategias menos agresivas, Al respecto la Observacion General No. 8, Comité de
los Derechos Nifio (Naciones Unidas, 2021) insta a los Estados a tomar medidas
legislativas que prohiban la violencia fisica tanto en la familia como en las escuelas.
Por otro lado, el legislador ha previsto las situaciones extremas de maltrato y abuso
infantil, dicha accion se encuentra sustentada en el Ar.112 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia y puede llevar a la suspension de la patria potestad. Indudablemente el
nifio requiere de disciplina y los padres estan en la obligacion de corregir y orientar a
sus hijos, pero este acto no debe llevar violencia fisica ni psicologica.

1.3.4 Caracteristicas y reglas de la patria potestad

En el derecho ecuatoriano la patria potestad involucra a la familia, los padres y
madres, hijos e hijas y la sociedad por lo que la legislacién, en cuanto a este punto,
es de orden publico y tiene las siguientes caracteristicas: a) Es personal, intransferible
e indelegable, por lo que no es enajenable y solo puede ser ejercida por el padre o la
madre, salvo casos de excepcion que contempla la ley. (Art.105 del CNA). B) Tiene
caracter obligatorio siendo un deber al cual no se puede renunciar. C) Es relativo, no
perpetuo y tangible. Termina al hijo ser mayor de edad, relativo y tangible en cuanto

a que el padre o la madre pueden perderla de manera temporal o permanente. d)
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Indisponible porque al estar sujeta al derecho publico la persona, por voluntad propia,

no puede modificar ni regular su &mbito y aplicacion.

El articulo 106 del CNA establece las reglas para confiar la patria potestad,
para lo cual el juez escuchara a los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren
en capacidad de expresar su opinion, la cual valorard y posteriormente seguira las
siguientes normativas: 1.- Si los acuerdos a que han llegado los progenitores atienden
al interés superior del nifio, el juez los respetara. 2) Si no hay acuerdo entre los
progenitores o dichos acuerdos no favorecen al nifio, la patria potestad se confiara a
la madre cuando el nifio o nifia es menor de 12 afios de edad y si tal medida no lo
perjudica. 3) Si el nifio es mayor de 12 afios la patria potestad se confiara al progenitor
gue tenga mayor estabilidad emocional y que pueda aportar mejores condiciones para
el desarrollo integral del nifio. 4) En caso de que ambos padres se encuentren en
iguales condiciones la patria potestad se le daréa a la madre, cuando esta accién no
afecte el interés superior del nifio o nifia. 5) En caso de que el padre o la madre se
encuentre en falta por alguna de las causales que contempla el art.113 del CNA le
sera negada la patria potestad. 6) Si ambos padres se encuentran inhabilitados para
ejercer la patria potestad el juez facultara a un tutor para ejercer la funcién (Ecuador,
Congreso Nacional, 2003).

Las causales para privar o perder judicialmente la patria potestad a que hace

referencia el Ord. 5 del art. 106 se encuentran en el Art. 113 del CNA. Estas son:

1. Maltrato fisico o psicol6gico, grave o reiterado del hijo o hija;

2. Abuso sexual del hijo o hija;

3. Explotacion sexual, laboral o econémica del hijo o hija;

4. Interdiccién por causa de demencia;

5. Manifiesta falta de interés en mantener con el hijo o hija las relaciones parentales
indispensables para su desarrollo integral, por un tiempo superior a seis meses;

6. Incumplimiento grave o reiterado de los deberes que impone la patria potestad; v,

7. Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija. (Ecuador, Congreso Nacional, 2003)
1.3.5 Relacion entre patria potestad, guarda y custodia

La patria potestad como se ha venido sefialando es definida en términos de
relacion deberes-derechos que los padres y madres tienen con respecto a sus hijas

e hijos menores de 18 afios. El articulo 18 de la Convencion de los Derechos del nifio,
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insta a los Estados a reconocer el principio “de que ambos padres tienen obligaciones

comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio”.

El Estado ecuatoriano establece la corresponsabilidad de ambos padres para
el cuidado y asistencia de los hijos. Al respecto en la Constitucion (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008) en el Art. 69 ordinal 1 se expone la obligatoriedad de ambos
progenitores de ser responsables de la crianza, del desarrollo integral y de la
proteccion de todos los derechos de sus hijos e hijas y en el Ord. 5 el Estado se
compromete a promover esta corresponsabilidad, haciendo que se cumplan los
deberes y derechos tanto de los padres y madres hacia sus hijos como el deber de
los hijos hacia sus padres.

Ahora bien, uno de los problemas que se suscitan con mas frecuencia cuando
la pareja se separa o divorcia es la tenencia de los hijos, es decir, la guarda y custodia
de los nifios, nifias 0 adolescentes habidos en la relacion. La tenencia o guarda y
custodia hace referencia a la convivencia, a ese dia a dia que implica la crianza, cuido
y asistencia del nifio, y que de muchas maneras esta determinado por la persona con
guien vive, por lo que, si no hay ningun impedimento legal, de los sefialados en el Art.
113 del CNA seré& con el padre o la madre segun el acuerdo entre ellos, o en su
defecto lo que determine el juez.

En la corresponsabilidad parental se comprende que ambos progenitores
participan de manera “activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de
sus hijos” aun cuando estén separados y siempre en beneficio del interés superior del
nifio. En atencién a este principio se encuentra el derecho de convivencia con sus
padres el cual queda establecido en la Constitucién en el articulo 45.1 que ratifica el
derecho de tener una familia y de disfrutar de la convivencia familiar, para ello la ley
prevé el régimen de visitas que Silva (2010) citado por (Cangas, 2019) acota que el
objetivo de dicho régimen es: “estrechar las relaciones familiares, la necesidad de
asegurar la solidaridad familiar y proteger los legitimos afectos que derivan de ese
orden de relaciones. Por ello debe contemplar tanto el interés de los padres como el
de los hijos menores” De donde se desprende que tanto padres como hijos necesitan

mantener esta relacion afectiva, de crianza y de compromiso filial.

Por otra parte, en el Art. 118 del CNA, gueda establecido que la tenencia no

altera la patria potestad y que la misma se regira por el Art. 106 del CNA anteriormente
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citado. Es relevante acotar que la tenencia de los hijos e hijas segun el Art. 119 puede
ser modificada por el Juez siempre tomando en cuenta que ello no cause dafios al

nifo, nifia o adolescente en atencién al principio del interés superior.

Para aclarar la afirmacién anterior es preciso entonces apuntar una definicion
de lo que significa la guarda custodia, aclarando que la misma suele tener varias
denominaciones como tenencia, aunque la primera denominacion es la que
mayormente se utiliza a nivel internacional, de alli que se utilizaron algunas de las
definiciones aportadas por autores como (Echeverria Guevara, 2012, pag. 22) quien
al respecto sefala: La guarda custodia es un derecho-deber integrante de la patria
potestad, que implica que un progenitor tenga en su compaiiia al hijo, lo cuide y tome
las decisiones del dia. Cualquier otra decision importante que afecte al desarrollo

integral del menor, constituye ejercicio de la patria potestad.

De acuerdo a la definicién anterior, se entiende que la guarda custodia implica
la situacion por medio de la cual se le confiere a un progenitor o a ambos la posibilidad
de gque tengan la compafiia habitual de sus hijos, siendo la tenencia o guarda
custodia, una parte de la patria potestad, de alli que estos dos términos no deban ser
confundidos, pues el segundo resulta mucho mas amplio como se sefalard mas

adelante.

Uno de los aspectos mas importantes de la tenencia entonces es el hecho de
gue, siendo confiada la compafiia del hijo a uno de sus padres o a los dos, seran
estos los encargados de poder tomar decisiones que no afecten en gran medida el
desarrollo del hijo, pues en este caso se trataria ya del ejercicio propio de la patria
potestad.

Por su parte, el tratadista Luis Ragel, define a la guarda custodia o tenencia en

los siguientes términos:

La guarda y custodia consiste en una situacién de convivencia mantenida entre un
menor o incapacitado y su progenitor o sus dos progenitores, que tiene por objeto, el
cuidado, educacién y formacion integral de aquel por parte de éste o éstos. (Ragel
Sanchez, 2001, pag. 23)

Segun la explicacion ofrecida por el autor se comprende como la patria

potestad a una situacion de convivencia entre los padres y los hijos que debe ser
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habitual y prolongada, de modo que implica un régimen por medio del cual se le
confiere a uno o los dos progenitores la facultad de educacion, cuidado y formacion.

1.4 Afectacion al derecho de nifios, nifias y adolescentes por la vulneracién al

principio de igualdad

La historia resefia que es a comienzos del siglo XX que comienzan a darse los
primeros pasos para la proteccion de los nifios, creandose normas internacionales
sobre sus derechos y a reconocerlos como sujetos plenos de derecho, rompiendo asi
el paradigma tradicional donde los hijos para las leyes eran objeto de derecho; asi se
tiene que para el Derecho Romano la infancia presentaba una situacion meramente
privada y era solamente el padre de familia el titular de los derechos de los menores
de edad en lo concerniente a la patria potestad, capacidad juridica, bienes y derechos
sucesorios nifios fue de poca relevancia en el ambito juridico, siendo esta una época
dura para la infancia y especialmente para los nifios nacidos fuera del matrimonio y

para las nifias en general ya que ellas no representaban ningun valor econémico.

Fue en el siglo XVIII que por vez primera surge el concepto de bienestar del
nifio en el derecho inglés, otorgandoles ciertas protecciones a los infantes, pero adn
desde el derecho privado. Cuando se da paso a la industrializacion los nifios
trabajaban a la par con los adultos, compartiendo no solamente las mismas horas de
trabajo, sino también las mismas condiciones de riesgo para la salud e inclusive de
peligro para la vida. Fue este escenario lo que motivd la creacion de normas

internacionales para proteger a la infancia.
1.4.1. El Principio de Interés Superior del nifio, nifia y adolescente.

Para 1959 La Declaracién de los Derechos del nifio establece, en el segundo
principio, que el nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que se pueda
desarrollar fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la

consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

De esta manera se establece El Principio de Interés Superior del nifio, lo que
conlleva a entender que tanto para la promulgacion de nuevas leyes, como para la
aplicacién de las mismas se debe velar porque el resultado sea siempre, en la medida

de lo posible el mayor beneficio para el bienestar del nifio. Luego para 1989 en la
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Asamblea General de las Naciones Unidas, se realiza “La Convencidén sobre los
Derechos de los nifios: (Convencion de los Derechos del Nifio, 1989) donde en su

Articulo 3 se utiliza este principio, expresando que:

En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas
y privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
o6rganos administrativos o los 6rganos legislativos una consideracion primordial a que

se atendera sera el interés superior del nifio.

El advenimiento de este principio a nivel internacional lo coloc6 como base
fundamental para el desarrollo de los sistemas de proteccion de la infancia y la
adolescencia a nivel mundial y paso a formar parte importante como sustento y guia
en la jurisprudencia sobre derechos y obligaciones sobre los nifios ya que se hace
efectivo a través del respeto y proteccion de los derechos de éstos en cualquier
ambito.

Dentro de las funciones mas relevantes de este principio se encuentran las

citadas (Paulette, Banchon Mario, & Pincay, 2012)

- Funcion orientadora tanto para jueces como para autoridades sobre la
decisién correcta en relacién al disfrute efectivo de los derechos del nifio.

- Funcion reguladora de la normativa de los derechos del nifio,

fundamentandose en la dignidad del ser humano.

- Funcion hermenéutica en la interpretacion sistematica e integral de las

normas, acorde con el predominio de los derechos de la infancia.

- Funcién de resoluciéon de normas que convergen en casos especificos, ya
gue induce a la mejor opcidn que optimice los derechos del nifio, con la menor

restriccion posible.

- Funcion directriz ya que orienta el desarrollo de las politicas publicas

relacionadas con los derechos de la nifiez.
- Funcién de prioridad frente al conflicto de derechos de otras personas.

- Funcién de obligatoriedad: Su cumplimiento es obligatorio tanto en el ambito

publico como privado.

Todas estas funciones promueven un equilibrio entre las diferentes normativas

vigentes en cada Estado de suscitarse un conflicto de intereses. De igual manera
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siempre se debe tomar en cuenta el caracter casuistico o particular de cada realidad,
asi como el cambio en el tiempo de los criterios y opiniones sobre su vida en la medida

gue el nifio, nifia o adolescente va creciendo y madurando.
1.4.2. Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios

El 20 de noviembre de 1989 en La Asamblea General de la ONU fue
proclamada y adoptada la Convencion de los derechos del nifio, donde se establecen
los derechos inalienables de todos los nifios, asi como los deberes y obligaciones de
los padres, las madres, los poderes publicos, el Estado, y la sociedad en su conjunto,
incluyendo a los nifios y niflas, para de esta manera garantizar el respeto de esos

derechos y su disfrute por todos los nifios sin distincion alguna.

Dentro del preambulo de la Declaracién de los Derechos del Nifio (Naciones
Unidas, 2021) se enuncia como su objetivo o fin que todo nifio; “pueda tener una
infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y
libertades que en ella se enuncian”. Para ello comienza la Declaracion con los diez
principios pilares fundamentales de los 54 articulos que en ella se proclaman. A
continuacion, se enuncian los principios uno, dos y seis por ser de notorio interés para

la presente investigacion:

Principio 1 El nifio disfrutard de todos los derechos enunciados en esta
Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion
alguna ni distincion o discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica,

nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.

Principio 2 El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
gue pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar
leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera serd el interés

superior del nifio.

Principio 6 El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de

seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse
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al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la
obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios
adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas

conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.

En un analisis sobre la vulneracién al principio de igualdad y no discriminacién
en el ejercicio de la patria potestad en el Ecuador se hace necesario y obligatorio la
observacion de estos principios para entender la muy necesaria consideracion de los

derechos del nifio.
1.4.3 Marco legal de la proteccion de los derechos del nifio en el Ecuador

Ecuador ha ido creando y adaptando su ordenamiento juridico a las teorias,
doctrinas y principios basados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
asi como en todos aquellos instrumentos legales internacionales como Cartas,
convenios, declaraciones y pactos que de manera particular tienen como prioridad la

proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

La Convenciéon de los Derechos del Nifio (Convencion de los Derechos del
Nifio, 1989), en adelante CDN, se constituye en un instrumento fundamental para la
proteccion de los derechos del nifio. En su preambulo hace un recordatorio sobre la
proclamacién contenida en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
cuanto a los derechos que tiene la infancia a cuidados especiales, resaltando
igualmente la importancia de la familia en la sociedad y su valor como el nicleo natural
de crecimiento y bienestar, haciendo hincapié en las necesidades de proteccion y

asistencia que requieren los nifios para su incorporacion responsable a la sociedad.

En este mismo orden de ideas en el articulo 3 ordinal 1 del CDN (Convencién
de los Derechos del Nifio, 1989) sefala que toda accion que tome el Estado a través
de sus instituciones y que sean inherentes al nifio debera estar regida por el Principio
del Interés Superior del Nifio, ratificando en el Art. 9.1 la funcion ineludible de los
Estados para velar porgue los hijos permanezcan al lado de sus padres,
estableciendo que las excepciones son las que determina las respectivas leyes y

siempre, en atencion al interés superior del nifio.

La Constitucion ecuatoriana recoge en su articulado la doctrina y los principios
de los derechos del nifio, de tal manera que en su articulo 45 hace a los nifios, nifias

y adolescentes sujetos de derechos y garantiza el goce de los derechos comunes a
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todas las personas, entre ellos, el derecho a la vida y a disfrutar de la convivencia
familiar y social, atendiendo a su desarrollo integral, en corresponsabilidad del
Estado-familia-sociedad, todo ello bajo el principio del interés superior del nifio (Art.
44) y en el Capitulo tercero Art. 35 incluye a los nifios, nifias y adolescentes como un
grupo de atencion prioritaria, extendiendo su alcance hasta la mujer embarazada, es
decir, la proteccion del nifio y la madre antes del nacimiento de este. (Ecuador,

Asamblea Constituyente, 2008)

En el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (Ecuador, Congreso Nacional, 2003)
referido a los derechos, garantias y deberes en su art. 15 ratifica la condicion de
sujetos de derechos a los nifios, niflas y adolescentes y a todos los derechos que de
manera especifica correspondan a su edad. Dentro de estos derechos es oportuno
resaltar el articulo 21 referido al derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes
“a conocer, a su padre y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones
afectivas permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier

circunstancia” (Ecuador, Congreso Nacional, 2003)

El articulo 22 (Ecuador, Congreso Nacional, 2003) sefiala la importancia de
gue los nifios y adolescentes vivan y se desarrollen al amparo de su familia biol6gica
y cuando esta convivencia no sea posible siempre se atenderd al principio del interés
superior del nifio. En todo caso, con la familia constituida o no Estado-familia-sociedad
deben garantizar los derechos del nifio que le permitan su desarrollo fisico,
psicolégico y socio-afectivo. El articulo 21 es de gran relevancia para la presente
investigacion porque al mismo tiempo que sefiala el derecho de los nifios a la
convivencia con sus padres se entiende que los padres tienen igual derecho para

convivir con sus hijos aun cuando exista una separacion de la pareja.

Ahora bien, segun las proyecciones del Instituto Nacional de Estadistica y
Censos (INEC) para el 2020 el grupo etario comprendido entre 0y 17 afios representa
aproximadamente el 31% de la poblaciéon ecuatoriana siendo un sector importante
con necesidades de atencion especifica. Por otra parte, en cifras aportadas por el
Sistema SURI (Registro civil) reporta que durante el afio 2020 hubo 22.442 divorcios,
ello sin contar con la disolucién de las familias de hecho. (Instituto Ecuatoriano de

Estadisticas y Censos, 2015)
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Por lo general, la desintegracion legal familiar trae consigo dificultades con
respecto a las responsabilidades y derechos de los progenitores en relacion a los hijos
habidos en la unién y la garantia y goce de los derechos de los nifios y adolescentes,
por lo que es pertinente preguntarse ¢Qué pasa con los derechos de los nifilos que
son parte de estas familias disueltas?, ¢Cémo el Estado ecuatoriano protege y
garantiza legalmente sus derechos? ¢Cuales son los derechos que asisten a las
madres y los padres con respecto a los hijos cuando se disuelve la union de parejas?
De estas preguntas surge necesariamente la institucion juridica patria potestad, a

continuacion, se profundiza en este concepto y sus implicaciones legales.

1.4.4 Afectacion psico-social de la nifia, nifio y adolescente en los procesos de

separacion la pareja constitutiva de su familia

Los altos indices a nivel mundial sobre el divorcio o la separacion conyugal son
realmente alarmantes en especial por su clara tendencia al ascenso, el Ecuador no
escapa de ello, cada afio se incrementa la proporcion de divorcios en el ambito legal,
guedando fuera de muchas estadisticas la separacion conyugal, puesto que la misma
se da sin ninguna asistencia legal que le acompafie. A nivel familiar esta situacion se
caracteriza por ser un proceso psicolégico significativo que afecta profundamente a
todos los miembros de la familia, porque ello trae grandes cambios de tipo; afectivos,
econdémicos, sociales, legales y personales, siendo los hijos directamente afectados,
generando consecuencias cuyo impacto variara de acuerdo a factores como la edad,
el sexo, la presencia 0 no de apoyo, si el divorcio o la separacién fue conflictiva o no,
entre otro gran numero de factores particulares que se surgirdn de acuerdo a las

caracteristicas de cada caso.

Cada nifio en particular expresa sus emociones de malestar, rabia, tristeza,
entre otras, ante la ruptura familiar, la situacion de separacion o divorcio produce
cambios que afectan claramente el estado mental, social y fisico de los hijos, lo que
crea en ellos variaciones a nivel psicologico que pueden repercutir en su vida y en su

desarrollo, en la opinion de (Nufiez Maderos, 2017, pag. 6)

Los hijos de padres divorciados tienden a tener mayor inestabilidad emocional que
otros nifios a causa de la separacion indeseada de alguna de las figuras paternas,
también tienden a tener problemas de salud, como la aparicion de enfermedades

gastrointestinales y somatizaciones a nivel fisico, asi mismo, pueden presentan bajo
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rendimiento escolar,, al igual que problemas para relacionarse, dificultad para
adaptarse, problemas psicolégicos y/o conductuales, tales como conflicto y
enfrentamiento con los pares, conductas de exceso o abuso, ansiedad, bajo estado de

animo, depresion, inadecuado control de los impulsos y emociones.

Es importante acotar que el mismo autor refiere que los niflos que mayormente
sufren estos problemas son los nifios que les ha tocado vivir divorcios o separaciones
conflictivas, asi como abandono y olvido por parte de alguno de los padres después

de la separacion.

1.5 El proceso judicial contenido en el articulo 106 del Codigo de la Nifiez 'y

Adolescenciay lavulneracion del principio de igualdad y no discriminacion.

Al abordaje de la patria potestad, guarda y custodia de los hijos e hijas puede
ser un punto de conflicto entre las parejas que se separan, sin embargo, como se ha
analizado el legislador parte, de entrada, en la conceptualizacion, del consenso,
convenio y corresponsabilidad de ambos padres para el ejercicio de sus derechos y
deberes en la proteccion, crianza y educacién de los hijos habidos en la union.
Cuando la pareja no logra ponerse de acuerdo es necesario recurrir a las vias
judiciales para que un juez decida lo que es mas beneficioso para los hijos, porque
realmente, no se trata de la madre o del padre se trata de la estabilidad psicologica,

social y fisica del nifio.

En este y en todo este proceso legal hay principios que rigen las decisiones
juridicas, entre ellos el principio de igualdad y no discriminacion el cual esta
contemplado, primeramente, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
articulo 7 que nos iguala ante la ley sin ningun tipo de distincién. Esta igualdad es un
principio amplio que hemos internalizado y que los asociamos a otros principios,
valores y derechos como la libertad y la dignidad, tal como sefala (Barragan, 2017,

pag. 34):

El principio de igualdad parte en el nivel de conciencia juridica actual de la
humanidad de la igual dignidad de toda persona humana, lo cual es sostenido tanto
por las declaraciones y tratados internacionales en materia de derechos humanos,
como por el texto de las constituciones contemporaneas posteriores a la segunda

guerra mundial, constituyendo la igual dignidad de toda persona el fundamento de
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todos los derechos fundamentales, del orden constitucional, como asimismo

constituye un principio de ius cogens en el &mbito del derecho internacional.

Por lo que podemos entender que el principio de igualdad, junto a la dignidad
y la no discriminacion tienen caracter universal, es un principio que rige los
ordenamientos juridicos, garantizando a todos los ciudadanos, un trato igual en la
aplicacion y practica del derecho. La igualdad ante la ley abarca distintas
dimensiones, completamente entrelazadas ya que se encuentra intimamente ligado

a la justicia, la imparcialidad y la igualdad de condiciones.

La Constitucion ecuatoriana expresa el principio de igualdad y no
discriminacion en el Articulo 11.2 al referirse a los principios que rigen el ejercicio de
los derechos: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. Nadie podra ser discriminado” (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)al ser un principio se convierte en un eje transversal que
prevalece y es exigible en la interpretacion y aplicacion en los demas derechos y al
ser un principio sustantivo es aplicable en si mismo. Sin embargo, el constituyente fue
mas alla del principio de igualdad, ampliando su conceptualizacién en el articulo 66
Ordinal 4 que senala que: “Se reconoce y garantizara a las personas: el Derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.” (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

El derecho a la igualdad formal es el derecho de igualdad ante la ley lo que
significa que su aplicacion es para todos y en paridad de trato. Este derecho tiene la
finalidad de evitar sesgos en la interpretacion de la ley, que no haya arbitrariedad ni
voluntariedad en los poderes publicos al aplicar la norma juridica. La igualdad formal
evita los privilegios, dando seguridad juridica a los ciudadanos.

La igualdad material consiste en la igualdad de oportunidades para lo cual el
Estado establece distintos mecanismos como las acciones afirmativas temporales
gue buscan que los grupos que tradicionalmente han sido discriminados se
encuentren en iguales condiciones ante la ley, tal como lo sefala la Constitucion
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008) en el Art. 11.2., por lo que la igualdad
material ubica a la persona en el contexto social y si existen diferencias naturales o
sociales busca compensarlas evitando de esta manera posibles injusticias y

discriminaciones sin menoscabo del reconocimiento y ejercicio de los derechos.
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Otro aspecto que es relevante en cuanto al concepto de discriminacion es la
distincion entre discriminacion directa e indirecta. La primera hace referencia a la
discriminacion explicita a personas o grupos sociales dentro de la ley, las politicas del
Estado o en la dinamica social. La discriminacion indirecta es cuando a aplicar la
norma o politica que aparentemente es neutral, el resultado de la misma perjudica a

la persona o grupo que son vulnerables.

Cuando se plantea una situacion de conflicto de tenencia y custodia de los hijos
los principios del interés superior del nifio, el principio de igualdad y no discriminacion,
asi como legislar desde una perspectiva de género son fundamentales para lograr
gue los nifios, nifias y adolescentes que estén inmensos en la situacién sean lo menos

afectado posible y se garanticen sus derechos con la vision holistica que se amerita.

El proceso civil como cualquier otro proceso judicial, o procedimiento
administrativo debe, observar los principios y garantias constitucionales que permitan
otorgar a las partes participar en un proceso justo y apegado a la Ley. En el proceso
civil que tiene como fin dltimo el reconocimiento o no de un derecho, se deben
respetar que los sujetos procesales actien en igualdad de condiciones, y dispongan
de las herramientas normativas que les permitan defender sus intereses puestos en

conflicto.

El Juez como arbitro del proceso de be actuar de manera imparcial, y se debe
escuchar a ambas partes de forma igualitaria, sin que esto implique que las partes
deben ser iguales, pero si que deben tener igual tratamiento para efectos del
desarrollo del proceso. En igual sentido se entiende que el juez en una determinada
controversia no podra limitar las oportunidades de cada una de las partes en sus

posiciones.

Ahora bien, para que las normas procesales puedan tener asidero
constitucional y se encuentren ajustadas a la norma, debe contar con una norma
sustantiva que lo sustente y le sirva de fundamento. Si en determinado proceso existe
una falencia o debilidad en los supuestos de hechos contenidos en la norma
sustantiva, el proceso jurisdiccional que sélo cuenta con los preceptos contenidos en
las normas adjetivas, seran de igual forma débiles y en nuestro caso, vulneradores
de derechos y garantia constitucionales como los establecidos en los principios de

igualdad y no discriminacion.
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Es evidente que en la actualidad todavia existen tratos discriminatorios que se
presentan tanto a nivel factico como también juridico, pues como en el caso del confio
de la patria potestad y tenencia, y los preceptos desarrollados en lo relativo al ejercicio
de la patria potestad en el articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(Ecuador, Congreso Nacional, 2003), existe una disposicién constitucional expresa
en cuanto a la igual responsabilidad y derechos que tienen ambos padres, por lo que
en este caso, se puede afirmar que existe un claro ejemplo de discriminacion
normativa, al otorgarse siempre privilegio en la entrega de la tenencia a uno solo de
los progenitores, que es el caso de la madre, situacion que debe ser corregida a fin

de que no se vulneren derechos.

En este punto de la investigacién se hace necesario hacer referencia obligada
al contenido del articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, (Ecuador,
Congreso Nacional, 2003) especialmente lo establecido en los numerales 2 y 4 que

sefialan lo siguiente:

Articulo 106. Reglas para confiar el ejercicio de la Patria Potestad. Para confiar la
patria potestad en los casos previstos en el articulo 325 del Cédigo Civil, el Juez, luego
de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condicién de expresar su opinion,

observara las siguientes reglas: (...)

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es inconveniente
para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han
cumplido doce afios se confiara a la madre, salvo que se pruebe que con ello se

perjudica los derechos del hijo o la hija. (...)

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre,

siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija.

Las reglas procesales que describe la norma arriba transcrita se encuentran
claramente establecidas y son de obligatorio cumplimiento para los operadores de
Justicia. Sin embargo, las mismas normas plantean una clara preferencia hacia uno
de los progenitores, lo cual vulneraria el principio de igualdad y no discriminacion,
cuando de manera expresa manifiesta por una parte que cuando no haya acuerdo
entre los progenitores, o el acuerdo sea perjudicial para el nifio o nifia, el juez debe
confiar la patria potestad a la madre; y por otro lado también se confia el cuidado del

niio o nifia a la madre si los dos progenitores presenten iguales condiciones.
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Ahora bien, de acuerdo con lo explicado anteriormente sobre los supuestos
conceptuales para la discriminacion, se puede observar, que en este caso el padre,
se encontraria en una posicion de desigualdad, aun y cuando se presenten iguales
condiciones para el cuidado de los hijos. Esta circunstancia se subsume claramente
en las descripciones para considerar que existe una discriminacion a nivel normativo,
y en consecuencia se estarian vulnerando los principios a la igualdad y no

discriminacion afectando los derechos del padre.
1.6. Breve analisis de la Sentencia No. 28-15-IN/21

El 24 de noviembre del 2021, el Pleno de la Corte Constitucional, declaro la
inconstitucionalidad de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, (Ecuador, Congreso Nacional, 2003) la sentencia realiza un andlisis
sobre el principio derecho de igualdad y no discriminacién y el principio derecho de
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, ademas se realizé una articulacion
de ambos principios con el derecho a la corresponsabilidad parental. La Corte
determino que disposiciones que constan en el Coédigo de la nifiez son
inconstitucionales, de la misma manera sefialo que deben existir ciertos parametros
para evaluar caso por caso el encargo de la tenencia y asi vencer estereotipos de
género.

Esta Sentencia permite corroborar lo manifestado en todo el desarrollo de este
trabajo de investigacion por lo que se han abordado los tres elementos antes
descritos, en referencia a la corresponsabilidad parental la misma Corte sefala que
esta es una figura que busca el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, por lo
tanto, se encuentra vinculada directamente con el interés superior de los mismos.

Ahora bien, la Corte se ha manifestado de una manera especial sobre el
principio de igualdad y no discriminacion, ya que no solamente hace un analisis desde
las categorias sospechosas. Al respecto categorias sospechosas para esta Corte
Constitucional son aquellas categorias utilizadas para realizar tratos “diferentes”
respecto de ciertos grupos o personas vulnerables que no resultan razonables y
proporcionales, cuyo uso ha estado histéricamente asociado a practicas que tienden
a colocar en situaciones de desventaja o0 desproteccion a grupos de personas

generalmente marginados y que sin ser taxativos, se encuentran contenidos en el
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articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008). La Corte concluye en lo siguiente:

153.La norma impugnada establece un trato diferenciado con base en una categoria
sospechosa, como lo es el sexo, en lo referente a la mujer. En cuanto al sexo y a la
clasificacion mujer, este grupo (a) esta sujeto a discriminacion63; (b) el grupo ha sido
histéricamente discriminado64 en mayor grado; y, (c) los individuos del grupo han sido
discriminados con base en factores inmutables que no podrian variar ni con la voluntad
de la persona. Por otra parte, en cuanto a la clasificacion sexo, hombre, esta no recae
en ninguno de los factores mencionados, por lo que no existe un alto grado de
probabilidad de discriminacion, limitAndose a encasillarse en una categoria protegida.
(Accion Publica de Inconstitucionalidad, 2021)

Este andlisis es lo que permite que la Corte Constitucional declaré la
inconstitucionalidad por razones de fondo de las frases “(i) “la patria potestad de los
que no han cumplido doce afios se confiara a la madre” y (ii) se preferira a la madre,
siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija”, de los numerales 2 y 4 del

articulo 106 de Codigo de la Nifiez y Adolescencia
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

Como metodologia de esta investigacion fue pertinente y necesario usar un
conjunto de caminos légicos y procedimientos para una investigacion cientifica lleva
de forma adecuada y métodos para que la investigacion sea mostrada de manera
sistematica, también fue necesario aplicar técnicas de investigacion social como

encuestas, ademas, modos alternativos en procesos de indagacion bibliogréfica.

Es menester recordar que los adelantos de la ciencia (sociales y exactas), se
forman a partir de conceptos que llevan en si un camino de procedimiento, este
camino de procedimiento es lo que hoy en dia llamamos metodologia, la metodologia
se ha desarrollado en la misma medida en que se han desarrollado las ciencias. La
ventaja de los procedimientos juridicos es que pueden usar cualquier metodologia
rigurosa epistemolégicamente, esto ayudando a que las decisiones tengan mayor
consciencia y un campo de analisis mas fidedigno. Lo que sebe entender por
metodologia es que es una serie de caminos o bien puede entenderse como técnicas
de rigor cientifico que se aplican sistematicamente durante un proceso de
investigacion para alcanzar un resultado tedricamente valido. En este sentido, la
metodologia funciona como el soporte conceptual que rige la manera en que

aplicamos los procedimientos en una investigacion (Coelho, 2019, pag. 4).

Determinar los métodos cualitativos y cuantitativos que se van a usar en la
investigacion son necesarios para los capitulos siguientes. Un andlisis normativo
sobre los numerales 2 y 4 del articulo 106, requiere no solo una investigacion
superficial sobre sus transgresiones sino, también las implicaciones que tiene (en
todos los casos contradictoria) sobre las personas implicadas en los procedimientos

de la confianza de la patria potestad y tenencia
2.1. Métodos usados en la Investigacion.

Los métodos a utilizar tienen que ver con dos ramas de la ciencia, método
cientifico-experimental y métodos cientificos-humanistas, para no fraccionar la

investigacion que se realiza. Como menciona (Bolafios Vivas, 2015)
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En el mundo cientifico y cultural contemporaneo, ain se constata una fractura
epistemoldgica entre las ciencias de la naturaleza y las ciencias del espiritu; entre el
método cientifico-experimental y los métodos que siguen las ciencias humanisticas;
entre los cientificos que indagan sobre el mundo fisico y los que lo hacen sobre los
aspectos abstractos de la realidad. Es decir que las metodologias, aqui escogidas

debe manejéarselas en una formaintegral.

2.1.1. Método Inductivo

Este método ayuda a establecer conclusiones generales a partir del de
premisas particulares. Es decir, de algunas propuestas o fenbmenos que se
manifiestan en personas o temas especificos ayudan a sacar una conclusion general.
En el ambito juridico debe entenderse que “su aplicacidon permite establecer
conclusiones generales derivadas precisamente del andlisis de las normas juridicas
gue por un lado garantizan derechos a las personas y otras que los vulneran”
(Quimbita, 2017, pag. 76).

2.1.2. Método Deductivo

Este camino de razonamiento es necesario en la investigacion porque se podra
ir en direccién contraria al método inductivo. Este nos ayudara a que te propuestas a
nivel general seran observadas en los casos particulares, o de la propuesta general
se pueda desplegar en otras propuestas segun los casos. Esta forma de
razonamiento nos puede ayudar cuando las causas no pueden ser observables. En
el tema juridico esta puede ayudar a desenmascarar las creencias con respecto a los
temas la confianza de la patria potestad y tenencia, cuidado, maternidad y paternidad.
También nos puede ayudar a descubrir principios desconocidos en los tramites
legales “esto quiere decir que si conocemos cierta ley podemos aplicarla en casos

particulares menores” (Quimbita, 2017, pag. 77).
2.1.3. Método Historico

Este método ayuda, con respecto a una comparacion a través de la historia;
una comparacion de los sucesos, investigaciones y fendmenos pasados con respecto
a los presentes. Este método se compone del conjunto de técnicas en base al manejo
de fuentes primarias. Dentro del ambito juridico, las principales fuentes primarias, son
las leyes, los cddigos organicos y casos referentes al tema. Esta metodologia

compone varias fases:
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a) Heuristica: Esta fase identifica el material relevante con respecto
al tema. Usando sobre todo fuentes primarias y secundarias. También “En
muchos casos se toma en cuenta como fuente (primaria 0 secundaria
dependiendo del tipo de estudio) la tradicion oral” (Ramirez J. , 2019).

b) Criticismo: esta fase es muy importante porque ayuda a que se
haga una evaluacion rigurosa de las fuentes, sobre todo de las contradicciones
gue estas presentan, entre los hechos y lo narrado. Para los procesos juridicos
los reglamentos deben ser analizados desde que fueron narrados hasta los
hechos que implican esa regla.

c) Sintesis y exposicién: ElI método sintético, que serpa
presentada en el siguiente punto, es el método que ayudara que lo desglosado
en la fase critica del método histérico sea sintetizado en conclusiones mas
fidedignas. Es decir que “su enfoque mas bien intenta presentar sus
conclusiones bajo los argumentos que mejor expliquen el hecho histérico; es
decir, apoyado por la mayor cantidad de evidencia y el menor nimero de

suposiciones” (Ramirez J. , 2019, pag. 56)
Método Sintético

Este método, dentro de la investigacion puede ayudar con respecto a mostrar

un armazon teorético, 0 en este caso legal, sobre un tema respectivamente a partir

de elementos que explicitamente se encuentran separados, pero en forma implicita

se trastocan unos con otros. Este método ayudara a construir una teoria desglosada

en varios fendmenos legales. En otras palabras, lo fenémenos legales, van a hacer el

inicio de un cuestionamiento, no necesariamente mostraran la realidad fundamental,

sin embargo, como dice: (Bolafios Vivas, 2015)

No se trata de negar el esfuerzo, el proceso y los resultados de la investigacion en las
ciencias de la naturaleza, sino de considerarlos como puntos de partida que “dan qué
pensar “a las ciencias del espiritu y abren horizontes de comprension ecuménica entre
los procesos y resultados, tanto de las ciencias de la naturaleza, pero también de las

mismas ciencias del espiritu.

Lo que se busca es comprimir la informaciéon de los hechos, junto a los

investigados para caracterizar de mejor forma causas 0 consecuencias de los

mismos.
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2.1.5. Método Analitico

Detrds de toda afirmacion teorética, o detrds de todo fenémeno que se
presente como determinan existen un sinniumero de elementos que son
fundamentales, para saber si tal fendmeno o tal teoria es fidedigna, o rigurosamente
confiable. El método analitico puede ser de gran utilidad a la hora de desenmascarar
hechos o afirmaciones, presentadas como comunes, naturales o reales. Este método
es el mas empleado en los procesos cientificos empiricos, se trata de separar los

elementos del todo y estudiarlos cada uno en su singularidad.
2.1.6. Método Hermenéutico

En este trabajo se opta por el método hermenéutico, porque este tiene que ver
con un arte de interpretacion y funciona como puente para el didlogo entre las
diferentes propuestas cientificas. La hermenéutica a diferencia de la exégesis que “se
encarga de realizar la interpretacion de un conjunto de normas, con el objeto de
determinar el espiritu de las mismas” (Quimbita, 2017, pag. 76), sirve para interpretar,
no solo textos y el origen de las palabras dentro de este texto, sino una interpretacion
integral de aquello expresado en un fenémeno o en un texto, ademas poner a dialogar
estos dos, buscando su sentido mas original. La hermenéutica en los procesos
judiciales “ha sido utilizada desde hace mas de dos siglos por los historiadores,
fundamentando la separacion de las llamadas ciencias naturales y ciencias sociales”
(Coelho, 2019, pag. 46)

2.1. Método cualitativo y cuantitativo.

Estos métodos hacen referencia al tipo de instrumentos utilizados en la
investigacion, instrumentos de investigacion con naturaleza cualitativa, otros con
naturaleza cuantitativa. La primera dara datos sobre las cualidades de un objeto, un
fenémeno o un tema. La segunda hace referencia a numero, porcentajes, sobre el
estudio de un tema. Los en este caso son formas de traducir una misma realidad de

investigacion, los dos métodos necesitan de la observacion permanente.

En la investigacion cualitativa se deben dar una serie de fases, necesarias para
gue el proceso sea organizado y coherente. Las fases son: La preparatoria donde se
da la reflexion del tema, otra fase es la fase de disefio, donde se genera un

instrumento para recolectar informacién. La investigacion cualitativa, refiere a las
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mismas fases, con la diferencia de que el instrumento de investigacion cambia de

variables, de ver las cualidades a cuantificar las caracteristicas.

La investigacion cuantitativa con los test de hipotesis no sélo permite eliminar
el papel del azar para descartar o rechazar una hipétesis, sino que permite cuantificar
la relevancia clinica de un fendmeno midiendo la reduccién relativa del riesgo, la
reduccién absoluta del riesgo y el nUmero necesario de pacientes a tratar para evitar

un evento (Pita Fernandez & Pértegas Diaz, 2002, pag. 78).

Es decir que las dos metodologias pueden hablar de un mismo tema, desde

diferente perspectiva. En este tema, es pertinente para la investigacion de campo.

2.2. Metodologia Fenomenolégico

Este tipo de metodologia se va a tomar de la filosofia, este trata de ver los
hechos tal cual se presentan. En este método, (Bolafios Vivas, 2015) nos ilumina
diciendo que “Husserl...autor de estas lineas [0 de este método] buscar una via de
conciliacién entre las ciencias que buscan la objetividad experimental utilitaria y
aquellas otras ciencias que indagan sobre la subjetividad humana”. En los procesos
judiciales, no solo se tiene en cuenta la problematica la confianza de la patria potestad
y tenencia en cuanto a su ejecucion, sino a como lo perciben los implicados en ella:

los progenitores y nifos, nifias o adolescentes.

La fenomenologia expone que la conciencia, tratada como objeto, ofrece un
limite a esta pretension: la subjetividad humana es el fundamento de todo
conocimiento cientifico. Por ende, existe un error logico al tratar de exponer el

fundamento a través de lo que este ha fundado (Fuster Guillen, 2019).

Estos errores se pueden presentar en la medida en que la ley juridica afirme

contradicciones con respecto al numeral 2 y 4 del articulo 106.

Usar de forma asertiva estos métodos ayudaran a que la investigacion sea
criticas y propositivas dentro de la temética. Los procesos juridicos deben ser
transformado desde una fundamentacién rigurosa, en sus narrativas como en sus
procedimientos; y este rigorismo epistemoldgico debe verse reflejado en la coherencia

judicial.
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2.2. Disefio de Investigacion.

El disefio de la investigacion, en base a todas las metodologias utilizadas en el
trabajo, debe ser de tipo cuantitativo y cualitativo. Es de tipo cuantitativo porque se
manejaran porcentajes de la poblacién estudiada mediante encuestas. También sera
de tipo cualitativo porque la poblacion estudiada también sera entrevistada con
preguntas oportunas para desarrollar el tema y caracterizar la problematica.

Sin embargo, también se estructuras mas: una bibliografia pertinente para este

estudio y una poblacién determinada.
2.2.1. Fuentes secundarias.

Este trabajo se desarrollara con base a trabajos investigativos sobre el tema,
ensayos, Y libro. Ademas, se usara documentos importantes dentro de lo legislativo,
como coédigos organicos y Constituciones. Se han considerado autores que han
aportado con su investigacion cientifica a la nueva doctrina respecto de la patria
potestad de los hijos menores de edad respecto de las familias monoparentales, asi
como resoluciones y sentencias tanto internacionales como nacionales, convenios
internacionales de obligatorio cumplimiento adoptados por organismos de derechos
humanos ratificados por el Ecuador, normativa constitucional e infra constitucional
nacional y los analisis realizados por paises que han adoptado la confianza de la
patria potestad y tenencia en sus respectivas legislaciones. Dentro de las fuentes de
investigacion este trabajo se basara en los siguientes como principales y claves para

desarrollar la problemética.

Este articulo hace referencia a cdmo en Espafia, comienza la problematica en
torno a la confianza de la patria potestad y tenencia y al parecer con el tiempo se ha
obtenido resultados que son analizados por la autora evolucion y reflexiona sobre el
desarrollo de esta. Aprobar esta ley, significé un adelanto en torno a los modelos de
la confianza de la patria potestad y tenencia Esto frente a Ecuador que aun es
impensable reproducir este tipo de modelo. Entre los argumentos centrales en contra
del reconocimiento legislativo de la custodia compartida se encuentra el hecho de que
la custodia compartida se puede utilizar por los progenitores masculinos para reducir

la pension vitalicia. (Lathrop Gomez, 2008, pag. 443).
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En cuanto al ambito emocional y de derechos de los nifios, (Narvaez, 2019,
pag. 45), realiza una interesante compilacion de referencias desde la literatura
especializada a propésito de los efectos de la custodia compartida en la vida
emocional de los nifios. Por otro lado, referente a la satisfaccion de los progenitores,
la autora sefiala que, los padres y madres que comparten la custodia expresan mas
satisfaccion, a diferencia de las custodias monoparentales protagonizadas por las
madres. Los conflictos legales son iguales, sin embargo, a pesar de que la custodia y
patria potestad compartida no parece disminuir ni incrementar el conflicto, pero si
permitir mayores niveles de comunicacién. (Valverde Ibafiez, 2004, pag. 52)

La investigacion de Guerrero trata sobre como la custodia compartida es una
de las mejores opciones legales para sistemas juridicos en Ecuador, ya que es una
forma efectiva en el caso de los divorcios o crisis familiares. Una por prioridad del
nifo, nifia o adolescente, otra porque el sostenimiento y crianza de los dos
primogenitores evita un sinnumero de violaciones a los derechos de la familia. Por
eso, entre las recomendaciones de la autora se debe hacer una reforma de los
modelos de la confianza de la patria potestad y tenencia en Ecuador. La otra fuente
principal, dentro de la investigacion es:

Para esto, (Ecuador, Corte Constitucional, 2016) sefiala que, dentro del
examen del derecho a la igualdad, resulta oportuno aludir lo dicho por la Corte
Constitucional respecto a las denominadas categorias sospechosas: como cuidado,
tenencia, patria potestad. En este orden de ideas conviene indicar que dichas
categorias han sido entendidas como aquellos criterios utilizados para establecer una
diferencia constitucionalmente injustificable o cuya justificacién es tan débil que no
soporta un analisis sobre su razonabilidad o proporcionalidad. La Corte ha esgrimido
también que muchos de esos criterios pueden ser usados como justificativos
utilitaristas apelando a categorias como el orden juridico, el orden publico, la moral
publica, las buenas costumbres. También debe entenderse que la calificacion de una
categoria como sospechosa no es una cuestion menor, desde que aquella comporta
dos presupuestos: 1) Que deposite en aquella persona que haga una distincion, la
responsabilidad total de demostrar si existe realmente un interés del estado en forma
urgente. Y 2) Demostrar que el accionante efectivamente se encuentra en una
situacion de desventaja en el aspecto socioeconOmico, se traduce en un

inconveniente para ejercer su derecho a acceder a la justicia.
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Al momento de analizar politicas publicas, normas juridicas o actuaciones, es
necesario pasarlas por el filtro convencional, es decir examinarlos a la luz del bloque
de constitucionalidad. Este se encuentra comprendido por los instrumentos
internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia expedida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, entre otras fuentes. En primer lugar, en el
pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organizacion de Naciones

Unidas, 1966) se sefala que

Los Estados Parte (..) se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”, por tanto, “todas
las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley.

En el mismo sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convencion
de los Derechos del Nifio, 1989) sefnala en el articulo 9, que “los Estados... respetaran
el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si

ello es contrario al interés superior del nifio”

En lo que respecta al interés superior del nifio, dentro del Caso de la Masacre
de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009, ha definido el “interés superior del
nino” como: La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccién de todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e
irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion
cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar
especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracion
a su condicion particular de vulnerabilidad (Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala,
2009, pag. 5)

Junto a esto, en lo que respecta al cuidado y crianza de los progenitores, se

sefala en el (Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, 2012) que
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La determinacién del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo de la nifia o
el niflo segun el caso, los dafios o riesgos reales, probados y no especulativos o
imaginarios, y en el bienestar de la nifia o nifio (pag. 8).

Por tanto, no son admisibles las especulaciones o0 estereotipos sobre las

caracteristicas personales de los padres. Y, por otro lado, acerca del derecho que

tienen los nifios, niflas y adolescentes para vivir con los dos progenitores, dispone

que

El derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de
la Convencién, conlleva que el Estado esta obligado no sélo a disponer y ejecutar
directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la
manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familia (Caso Gelman Vs.

Uruguay, 2011, pag. 3)

Otro documento importante dentro de la igualdad y no discriminacion, es el

documento de la Convencién Americana de los Derechos Humanos (1969), en su

articulo 17 menciona de manera clara que “Se reconoce el derecho del hombre y la

mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones

requeridas para ello... que éstas no afecten al principio de no discriminacion...”

(Organizacion de Estados Americanos, 1979, pag. 7). Por tal razén, el derecho

humano a que el nifio pueda ser criado con sus progenitores, deberia ser en igual

proporcién, en obediencia al principio de igualdad, ya que hacer lo contrario, seria

discriminacion.

2.2.2.

Todos estos documentos ayudan a encaminar la investigacion de una forma clara,
sobre todo, porque van acordes al objetivo que se quiere lograr. Ademas, ayudan a
comprobar que los numerales 2 y 4 del articulo 106 son un problema judicial, en un
atentado a los derechos familiares. Esta bibliografia es oportuna, en cuanto puede

direccionar el tipo de investigacion directa con la poblacién encuestada y entrevistada.

Caracteristica de la Poblacién Encuestada

La poblacion seleccionada en la siguiente investigacion consta de personas de

la provincia de Pichincha en un numero total de 40, entre los cuales se encuentra

personas que ejercen la profesion de abogacia, algunos jueces y ciudadanos padres
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de familia, todos ellos con la misma caracteristica de estar implicados de una u otra
manera en los casos judiciales de confianza de la patria potestad y tenencia. La

poblacién esta distribuida de la siguiente manera.

Tabla 2. Distribucién de la Poblaciéon a Encuestar.

Tipo de Poblacion Muestra Porcentaje
Juristas que ejercen
su profesiébn, sobre
; 8 20%
todo vinculados al tema
de divorcios
Progenitores
Masculinos, 30 75%
divorciados.
Jueces 2 5%
TOTAL 40 100%

Elaborado por: Valenzuela Sanchez, Juan Pablo
2.2.3. Variables de la Investigacion en la Poblacién

Dentro de la Poblacion se encontrara dos variables que son importantes, una
dependiente y otra independiente. La variable dependiente es el tipo de poblacién que
se ve afectada por decisién de otros, sin estar implicado directamente dentro del
problema, en este caso son los nifios, nifias y adolescentes, los que sufren
consecuencias beneficiosas o graves (dependiendo de las decisiones de los adultos),
estas consecuencias se ven en su estado economico, fisico, emocional. Por otro lado,
la variable independiente es aquella que no recibe consecuencias de ningun tipo por
la decision de otros, simplemente por sus propias decisiones, en este caso los
primogenitores son la variable independiente, porque de ellos Unicamente depende el

divorcio y los acuerdo que tengan para la convivencia familiar.
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2.3. Fiabilidad en los Instrumento de Investigacion.

2.3.1. Instrumento de Investigacion.

Se va a usar como técnica de investigacion la encuesta. Este instrumento
primero esta destinado a 30 progenitores del sexo masculinos, esta encuesta busca
analizar la experiencia personal de los padres con respecto a los derechos de la
paternidad. Esta encuesta consta de las siguientes preguntas:

1. Tuvo hijos fuera o dentro del matrimonio. Si/no ¢ Cuantos?

2. Ud. es una persona divorciada o separada. Si/No ¢ Hace cuantos afos?

3. ¢, Qué profesion tiene?

4. ¢,Cual es su ingreso mensual actualmente?

5. Ejerce actualmente la paternidad. Si/No

6. Pasd por un proceso judicial para confianza de la patria potestad y
tenencia legal de sus hijos. Si/No

7. Tiene contacto fisico y emocional con su o sus hijos. Si/No ¢ Por qué?

8. Esta obligado a pagar una manutencién a la madre de los menores de
edad. Si/No

9. Considera que el progenitor masculino esta en condiciones para cuidar

y salvaguardar a un menor de edad. Si/No ¢ Por qué?

10. ¢ Conoces qué derechos se estan violando al ud. ser alejado de su o sus
hijos? Si/No

Por otro lado, la encuesta también estd encaminada a profesionales que
ejercer la abogacia (considerando una poblacion de 8 personas) con la finalidad de
analizar la incidencia que existe de los tramites legales en el proceso de confianza de

la patria potestad y tenencia. Esta encuesta cuenta con las siguientes preguntas:

1. ¢Ha tratado casos de divorcios en el que esté implicado la gestién
paternal? Si/No

2. En estos casos, desde su experiencia o desde lo que ha escuchado o
desde lo que sabe, ¢Quién termina con la custodia de los hijos: ¢Madre, Padre o un
Sustituto?

3. ¢ Considera que la custodia de un menor de edad se debe quedar en un

modelo monoparental? ¢ Existen otros modelos? Si/No
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4. ¢, Es constitucional que la confianza de la patria potestad y tenencia sea
de tipo individual, dejando a una de las partes con un acercamiento Unicamente
econdomico? Si/No ¢ Por qué?

5. ¢, Qué deberia considerarse como primordial en estos casos de divorcio
con gestion paternal?

6. ¢, Qué impacto emocional y psicoldgico reciben los nifios en el caso de
confianza de la patria potestad y tenencia de tipo individual?

Y, como punto final, lo jueces (considerando una poblacion de 2) son otra
poblacion que sera encuestada, con la finalidad de analizar cémo la confianza de la
patria potestad y tenencia puede ser una opcion dentro de los procesos juridicos en
el caso de divorcio y gestion de paternidad. Esta encuesta consta de las siguientes

preguntas:

1. ¢Ha tratado casos de divorcios en el que esté implicado la gestién
paternal? Si/No

7. En estos casos, desde su experiencia o desde lo que ha escuchado o
desde lo que sabe, ¢ Quién termina con la custodia de los hijos: ¢Madre, Padre o un
Sustituto?

2. ¢, Conoce el modelo de la tenencia compartida? Si/No

3. ¢ Considera Ud. que la confianza de la patria potestad y tenencia
compartida es una alternativa mas eficiente frente al modelo de patria potestad y
tenencia de tipo individual, donde solo uno de los progenitores se quede con la
custodia? Si/No ¢ Por qué?

4. ¢la confianza de la patria potestad y tenencia de tipo individual (la que
actualmente existe y se ejerce legalmente en Ecuador), atenta contra los derechos
dentro de la Constitucién? Si /No ¢ Por qué?

5. ¢, Qué deberia considerarse como primordial en estos casos de divorcio
con gestion paternal?

6. ¢Es posible que los progenitores masculinos se queden con la custodia
de su hijo? Si/No ¢En qué casos?

7. ¢Por qué en el numeral 2 y 4 del articulo 106 del Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia hay un resalte por la preferencia por la mujer? ¢No considera

gue esto es un acto discriminatorio?
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2.3.2. Validez y confiabilidad de Investigacién

Este trabajo muestra su validez dentro de la forma o procedimiento que sigue,
junto a la aplicacion de los instrumentos de investigacion; esto se determina en los

siguientes pasos:

a) Revision de Informacion: bibliografia en fuentes primarias, estado del
arte actualizado sobre el tema.

b) Especificacion de la Problematica: se revisa el contexto de la
problematica, con las categorias que implicitamente, en el marco juridico se estan
entendiendo en forma incorrecta.

C) Elaboraciébn de Preguntas problematizadoras: estas preguntas
encaminan el problema a una posible solucién de respuesta, estas preguntas estan
elaboradas desde el andlisis del problema mismo.

d) Construccién de Instrumentos de Investigacion: Estos instrumentos son
elaborados con las posibles preguntas que pueden encaminar la solucién de la
investigacion. Estos instrumentos fueron elaborados y revisados debidamente por
expertos en el area de Jurisprudencia.

e) Analisis Normativo: El andlisis normativo pone en contexto las
investigaciones realizadas, todo con la finalidad de saber que posibles caminos de
solucion se pueden dar mediante este trabajo.

f) Analisis de Investigacién y sus debidas conclusiones: Se desglosa el
instrumento de investigacion con cuadros estadisticos, analizando la realidad del
contexto con respecto a la probleméatica; y se sacan las debidas conclusiones del
trabajo realizado.

Por otro lado, la confiabilidad de los instrumentos de investigacion se puede
demostrar mediante la férmula de analisis de encuesta, utilizada por Jhonny Quimbita
(2017), en su trabajo de investigacion Tenencia compartida de los hijos en casos de
separacion o divorcio de los padres en el Distrito Metropolitano de Quito, primer

semestre 2016.

k [ _ZSf
k-1 SZ

Donde se debe entender que:
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K= al nimero de encuestas realizadas.

1= Constante

> = Sumatoria entre S?

SZ= Varianza de los items

s?= Varianza de los Instrumentos de Investigacion

Antes del analisis de los datos obtenidos segun las encuestas. Es Necesario
dar un analisis normativo sobre los derechos y obligaciones que se estan vulnerando
dentro de los numerales 2 y 4 del Articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y la

Adolescencia.



52

CAPITULO IlI

ANALISIS DE RESULTADOS, APRENDIZAJES Y HALLAZGOS

Se realizaron tres tipos de encuesta, dependiendo del estrato de la poblaciéon
estudiada. Primero se encuentran los progenitores del sexo masculino, divorciados,
la muestra fue de 30 individuos a lo cual se puede obtener que: De la pregunta
numero 1 referente a si la persona engendro hijos dentro o fuera del matrimonio, a lo

que contestaron

Figura 2. Encuesta 1, Pregunta 1

Tuvo hijos fuera o dentro del matrimonio. Si/no
¢;Cuantos?

= Si = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Segun lo encuestado, de 30 personas del sexo masculino todas son
progenitores dentro o fuera del matrimonio. A lo que respondieron tener entre 1 a 4
hijos (nifios y nifas). Cabe recalcar que no todos tuvieron hijos con la misma mujer.

Se puede entender que existe una incidencia de paternidad alta en Pichincha.
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En la pregunta nimero 2, referente a la situacion de divorcio.

Figura 3. Encuesta 1, Pregunta 2

Ud. es una persona divorciada o separada. Si/No
¢Hace cuantos afios?

0

=Si = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Segun lo respondido en las encuestas, de 30 progenitores masculinos, se da
el caso que todos pasaron por el proceso de divorcio o separacion con su pareja. Los
encuestados manifestaron que llevan desde 3 meses a 6 aflos separados de sus
parejas, algunos se encuentran solteros actualmente, otros iniciando una relacion, y

otros nuevamente casados.

En la pregunta 3, referente a la dedicacion laboral de los encuestados, se

obtuvo:

Figura 4. Encuesta 1, Pregunta 3

¢, Qué profesidn tiene?

aV

3 1
1
® Empresario m Profesor Abogado m Albaiil
= Psicologo Vendedor ambulante m Disefiador Grafico m Taxista
= Guardia de seguridad m Contador de Banco

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez
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De 30 encuestados, se encuentra el caso de que trabajan: jurisprudencia 1,
area empresarial 3, profesores 7, albafileria 1, consultoria psicologica 4, Disefio
Grafico 4, Taxista 3, Guardia de Seguridad 1, Contabilidad bancaria 3, venta
ambulante 3. De lo que se puede deducir, a pesar de la situacion actual de pandemia,
todos de una u otra manera tienen responsabilidades laborales para el sostenimiento

de si mismo, pero ¢ Sera asi para el cuidado de otro vulnerable?

En la pregunta 4, referente a los ingresos mensuales para evaluar el sector

econdémico. Segun lo respondido, se pudo obtener que:

Figura 5. Encuesta 1, Pregunta 4

¢,Cudl es su ingreso mensual actualmente?

[~
\430

570

= Empresario = Albaiil Disefiador Grafico = Profesor = Contador de Banco

Psicélogo m Taxista m Abogado m Vendedor ambulante m Guardia de Seguridad

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Segun las profesiones los ingresos son de un monto redondeado: los
trabajadores de empresa ganan alrededor de $2500, el trabajador en albafiileria gana
alrededor de $430, los disefiadores graficos manifiestan ganar alrededor de $570, los
gue trabajan en el sector de la docencia ganan alrededor de $830, los contadores de
banco ganan alrededor de 1300, los que trabajan en el area de psicologia ganan
$910, los de servicio de taxis manifiestan ganar alrededor de $423, el trabajador de

jurisprudencia manifiesta ganar al mes $650, el guardia de seguridad gana $740 y el
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vendedor ambulante gana alrededor de $200. Lo importante de las respuestas dadas
por los encuestados es que la situacion econémica de una u otra manera, ayuda o
no, al mantenimiento de los hijos. Para casos que ganan alrededor de $2500 el
sostenimiento propio y de un hijo es posible, sin embargo, otros casos como el de
ganar alrededor $200 se complica el cuidado propio mas aun en el cuidado de un
menor de edad. Ademas, esto refleja una proporcién entre los ingresos con el nivel

de educacion de los encuestados.

En la pregunta 5 referida al ejercicio de la paternidad, se tuvo los siguientes

resultados.

Figura 6. Encuesta 1, Pregunta 5

Ejerce actualmente la paternidad. Si/No

aSimNom= =

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De 30 encuestados, que anteriormente manifestaron tener hijos dentro o fuera
del matrimonio 28 personas mencionan que no ejercen la paternidad y solo 2
personas respondieron que si la ejercen. Los que respondieron que no, manifiestan
gue sus exparejas no dejan acercarse a los hijos. Los que respondieron que si es
porque las madres de los menores murieron en algin momento. Se puede deducir
gue el impedimento al ejercicio de la paternidad no solo se da por irresponsabilidad
paternal, sino también por el impedimento del progenitor materno. Por otro lado, existe

el caso de un compromiso total en el cuidado de los hijos, como el de las dos personas
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gue ejercen su paternidad completamente. En la pregunta numero 6, referida al
proceso judicial para la tenencia de los menores de edad, a lo que se tuvo en

respuesta:

Figura 7. Encuesta 1, Pregunta 6

¢Pasé por un proceso judicial para latenencialegal de sus
hijos? Si/No

=Si mNo

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De los 30 encuestados que tienen hijos, 27 si pasaron por el proceso de la
tenencia legal de sus hijos y 3 de ellos no. Esto refleja que en los casos legales del
confio de la patria potestad y tenencia se ha procedido por una preferencia a la mujer
segun el numeral 2 y 4 del articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, esto
a pesar de que la mayoria puede ejercer su paternidad desde varias dimensiones con
facilidad, al igual que las madres de los menores. Aquellos que no pasaron por el
procedimiento legal de la tenencia de sus hijos fue porque en los dos casos donde
progenitor femenino murié dejando la custodia automética a los padres. Pero existe
un caso en el que se le impide ejercer la paternidad sin el debido tramite legal. La
pregunta problematizadora que surge de este analisis es ¢ Sirve de algo pasar por un
tramite legal de tenencia, cuando al final de cuentas siempre los hijos van a terminar
con el progenitor femenino? En la pregunta sobre el contacto con el menor de edad,
las personas encuestadas manifiestan que:
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Figura 8. Encuesta 1, Pregunta 7

Tiene contacto fisico y emocional con su o sus hijos. Si/No
SPor qué?

m Si = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De las 30 personas, solo 3 personas tienen un contacto continuo con sus hijos
o hijas, los 27 restantes no. Los que si tienen este contacto es porque en dos casos
no cuentan con el progenitor femenino, y un caso es porque se llegaron a acuerdos
responsables entre los dos progenitores. Los que manifestaron que no es porque el
progenitor femenino impide ese contacto. Puede que tras estas respuestas se pueda
interpretar que existe un abuso de poder para el progenitor femenino, esto debido a
gue la ley ampara ese poder; sin embargo, deberia prevalecer una igualdad.
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En la pregunta 8, acerca de la cuanta de manutencion en forma obligada, se
obtuvo que:

Figura 9. Encuesta 1, Pregunta 8

Est4 obligado a pagar una manutencion a la madre de
los menores de edad. Si /No

=Si =mNo

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De las 30 personas encuestadas 28 estan obligados a pagar, es decir tienen
solo sobre todo ese acercamiento con sus hijos, el econdmico. También estan los dos
casos donde no existe ninguna obligatoriedad, porque la responsabilidad es
totalmente de ellos al criar a sus hijos. Puede que el estado al obligar al progenitor
masculino a pagar la cuota de la manutencion este asegurando la responsabilidad,

pero no esta garantizando el derecho.



59

La pregunta 9, sobre la consideracion de si el progenitor masculino tiene condiciones

propias para cuidar y salvaguardar a un menor de edad.

Figura 10. Encuesta 1, Pregunta 9

Considera que el progenitor masculino esta en
condiciones para cuidar y salvaguardar a un menor de
edad. Si/No ¢ Por qué?

=Si =No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De 30 encuestados 19 mencionan que si, que el progenitor tiene esa capacidad
para cuidar a un menor de edad, por otro lado 11 menciona que no, que esa capacidad
no existe. Los que responden si, hablan de que desde su propia experiencia ellos se
sienten en la capacidad, y, es mas, quieren cuidar a sus hijo e hijas con todo lo que
implica esa tarea. Aquellos que respondieron que no, mencionan en algunos casos
gue, aunque quisieran su modo de vida no alcanza para responsabilizarse de otra
persona, otros mencionan que la madre esta mejor preparada que ellos y otros dicen

que No son personas como para cuidar a un menor.
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De la pregunta 10, sobre el conocimiento de los derechos violados en la

prohibicion de ejercer su paternidad, se obtuvo que:

Figura 11. Encuesta 1, Pregunta 10

¢Conoces qué derechos se estan violando al ud. ser
alejado de su o sus hijos? Si/No
0

mSi = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Ninguno de los encuestados conoce los derechos que tienen para el
ejercicio de la paternidad. Puede darse el caso que, debido al desconocimiento,
todos los casos en el que esté implicada la tenencia de un menor los padres de
familia en Ecuador no manifiesten un abuso a sus derechos, simplemente acepten

0 naturalicen la decisién tomada por los jueces.

Por otro lado, se hizo encuestas a personas que ejercen la jurisprudencia, en
una totalidad de 8 personas. En estas encuestas se puede observar los siguientes

resultados.
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De la pregunta uno acerca de su incidencia con casos de divorcio en el que se

implique gestion paternal, se obtuvo que:

Figura 12. Encuesta 2, Pregunta 1

¢Ha tratado casos de divorcios en el que esté implicado la
gestion paternal? Si/No

uSi = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De las 8 personas encuestadas, 7 han tratado casos legales de divorcio en el
gue esté implicado la gestion de paternidad. Solo una persona no ha trabajado con
estos casos, por la razon de ser nuevo en el trabajo de jurisprudencia. Sin embargo,
del resultado se puede deducir que los encuestados son personas con experiencia en

el asunto de divorcio y del tema de la tenencia.



62

En la pregunta 2, sobre quién termina con la custodia de los hijos en la mayoria

de casos, se obtuvo que:

Figura 13. Encuesta 2, Pregunta 2

En estos casos, desde su experiencia o desde lo que ha escuchado o
desde lo que sabe, ¢Quién termina con la custodia de los hijos: Madre,
Padre o un Sustituto?

= Mujeres m Hombres = Sustituto =

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

En la mayoria de casos, con un procedimiento normal, la custodia queda con
la madre. Respondieron que, en casos excepcionales, el menor de edad queda con
el padre o con un custodio sustituto, esto por la simple razén de que la ley ampara la
custodia de la mujer. La respuesta de los encuestados en esta pregunta puede hacer
entender que, de parte de los abogados, la ley si es conocida, puede darse el caso
de que conozcan el abuso de los derechos que implica esa preferencia a la tenencia

maternal.
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En la pregunta 3, acerca de la consideracion por custodia monoparental, se
obtuvo que:
Figura 14. Encuesta 2, Pregunta 3
¢Considera que la custodia de un menor de edad se debe

quedar en un modelo monoparental? ¢Existen otros modelos?
Si/No

=Si =mNo

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De los 8 encuestados, todos mencionan que no deberia quedarse en un
modelo monoparental; sin embargo, mencionan que, en Ecuador pese a cualquier
objecién, no existen mas opciones para la tenencia luego del divorcio entre los padres.

Ellos saben que existe el modelo de patria potestad y tenencia compartida.
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En la pregunta 4, sobre si la tenencia de tipo individual se puede considerar
algo constitucional, los resultados fueron:
Figura 15. Encuesta 2, Pregunta 4
¢Es constitucional que la tenencia sea de tipo individual,

dejando a una de las partes con un acercamiento Unicamente
economico? Si/No ¢Por qué?

= Si = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De los 8 de encuestados, 6 juristas respondieron que no es constitucional y
dos respondieron que si es constitucional. Los que respondieron que nho
mencionan las razones como “no se encuentra en ninguna parte de la constitucion
donde la familia monoparental sea respetada, existe respeto para este tipo de
familias, pero en cuento a los menores de edad, su derecho es crecer con los dos
padres en igual condiciones”, “la familia monoparental es solo una opcién
alternativa en el caso de que uno de los progenitores no esté en condiciones
adecuadas para salvaguardar la vida del joven”. Mientras que los que
respondieron que si, mencionan que la ley explicita un respeto a la familia
monoparental, y que la preferencia debe tenerla la mujer, porque tiene mejores

condiciones para cuidar una vida.

Frente a lo respondido por los encuestados, se nota que en gran medida los
juristas entienden que la estructura familiar monoparental no es una ley por si
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misma, solo es una condicion que se respeta en igual dignidad, entienden que se
debe hacer el acento sobre la familia estructurada por los dos progenitores, porque
es una condicion eficiente para el crecimiento de los nifios, niflas y adolescentes.
Sin embargo, existe todavia la creencia de que la familia monoparental es una
condicion constitucional amparado por la ley, de hecho, como se vio en capitulos
anteriores la ley que impulsa la tenencia monoparental es el numeral 2 y 4 del
articulo 106 del Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, de resto la

Constitucion garantiza mas bien el derecho a los dos progenitores por igual.

En la pregunta 5, sobre lo que se debe considerar como central en casos

de divorcio con gestidon paternal, los resultados fueron que:

Figura 16. Encuesta 2, Pregunta 5

¢, Qué deberia considerarse como primordial en estos casos de
divorcio con gestion paternal?

m Los derechos de la familia = Igualdad de Género Buscar el mayor bien para menor =

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De los 8 encuestados, 3 mencionan que debe priorizarse el bien del menor de
edad, 3 mencionan que debe considerar como centrar los derechos de la familia, es
decir que los dos padres sean garantes de su ejercicio de paternidad, y 2 personas
mencionan que se debe garantizar la igualdad de género. Ninguna de las respuestas
es contradictoria a la otra porque son parte integral de todo el proceso que debe
garantizarse dentro de la gestién paternal, sin embargo, como punto centrar debe
ponerse el interés del nifio, nifia o adolescente, alrededor de estos intereses debe

moverse los otros derechos igual de importantes.
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En la pregunta 6, acerca del impacto emocional y psicologico de los nifios en

la tenencia de tipo individual, las respuestas fueron las siguientes:

Figura 17. Encuesta 2, Pregunta 6

¢Qué impacto emocional y psicoldgico reciben los nifios en el
caso de latenencia de tipo individual?

m Vacio Afectivo m Sentirse abandonado

No tener seguridades econdmicas ni morales = Depende del rol del progenitor custodio

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De los 8 encuestados, una persona respondié que el nifio conlleva en si vacios
afectivos, sobre todo con a la figura que le hace falta en su crianza, 2 personas
mencionaron que hay un sentido del abandono por los progenitores que no obtienen
la custodia del menor, por otro lado 3 personas mencionaron que los nifios, ni las o
adolescentes pasan por una situacion de no tener seguridades econémicas ni morales
porque no hay alguien que los guie. Y 3 personas mencionan que el impacto
psicoldgico o emocional depende del rol del progenitor custodio, es decir si su cuidado
es eficiente o no. De este analisis se puede deducir que existen impactos psicolégicos
y emocionales mas negativos que positivos, por eso la mejor opcion es la tenencia

compartida.

Dentro de la poblacion de estudio, también se realizaron encuestas a dos
jueces, con la finalidad de analizar el conocimiento que se tienen sobre la patria

potestad y tenencia compartida y su posible pertinencia en Ecuador.
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En la primera pregunta, acerca de la implicacion en casos de gestion paternal,

los jueces mencionan que:

Figura 18. Encuesta 3, Pregunta 1

¢Ha tratado casos de divorcios en el que esté implicado la
gestion paternal? Si/No

0

m Sj = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Que los dos, han estado implicados en casos de divorcio en el que esté
implicada la gestion paternal. Es decir, son personas con experiencia en el tema, y

manejan criterios serios sobre este asunto.
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En la pregunta 2, acerca de quién termina con la custodia de los hijos en la

mayoria de casos, se obtuvo que:

Figura 19. Encuesta 3, Pregunta 2

En estos casos, desde su experiencia o desde lo que ha
escuchado o desde lo que sabe, ¢Quién termina con la custodia
de los hijos: ¢Madre, Padre o un Sustituto?

0

= Madre m Padre = Sustituto

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Desde la experiencia de los dos jueces, los dos respondieron que el menor
suele quedarse con el menor de edad, mencionando que el Cédigo Orgéanico de la
Nifilez y la Adolescencia mienta la regla de que en caso de divorcio el menor de edad
debe quedarse con el progenitor femenino. Esto hace deducir que el conocimiento
sobre la ley de los dos jueces es correcto, sin embargo ¢ Esto implica que conozcan

la contradiccién de la ley que ampara la tenencia individual materna?
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En la pregunta 3, sobre el conocimiento del modelo de tenencia compartida,

los encuestados respondieron:

Figura 20. Encuesta 3, Pregunta 3

¢Conoce el modelo de la tenencia compartida? Si/No

0

uSj = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Ambos jueces conocen el modelo, saben de qué trata, saben que no se aplica
en Ecuador, pero entienden que otros paises optan por este modelo de la tenencia.
Esto significa que el confio paritario de patria potestad y tenencia no se aplica por un
desconocimiento sobre la materia, sino por tramites legales y no renovaciones

oportunas sobre la ley.
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En la pregunta 4, acerca de la eficiencia del modelo de la paridad de la patria
potestad y tenencia, se obtuvo que:

Figura 21. Encuesta 3, Pregunta 4

¢Considera ud que latenencia compartida es una alternativa
mas eficiente frente al modelo de tenencia de tipo individual,
donde solo uno de los progenitores se quede con la custodia?
Si/No ¢,Por qué?

0

=S = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Los dos jueces respondieron que la la paridad de patria potestad y tenencia si
es una alternativa mas eficiente porque los dos padres pueden tener una
responsabilidad sobre la vida del menor de edad. Es preferible que estén los dos
padres de familia a cargo que solo uno. Esto refleja que la mirada de los jueces, va
acorde con la de los ciudadanos padres de familia y la de los juristas expertos en el

tema: el proceso mas eficiente de la tenencia es el modelo compartido.
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En la pregunta 5, acerca de si la tenencia de tipo individual atenta contra los
derechos dentro de la constitucion, se encontré qué:

Figura 22. Encuesta 3, Pregunta 5
¢Latenenciade tipo individual (la que actualmente existe y se

ejerce legalmente en Ecuador), atenta contra los derechos
dentro de la Constitucion? Si /No ¢Por qué?

uSj = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De los dos jueces encuestados, uno respondio que si y el otro que no. El que
respondioé afirmativamente menciona que la constitucibn debe garantizar no solo
obligaciones sobre los padres sino también derechos, y este derecho de criar a los
hijos muchas veces no se cumple con el padre. El que respondié que no, menciond
gue la ley no es una contradiccion, de hecho, se piensa en el interés principal que es
cuidar de la vida del menor, y la madre es la mejor opcion para eso. De este analisis
se puede deducir que existe un supuesto frente a la ley, ese supuesto trata sobre lo
fidedigno de la misma, es decir, la ley no tiene errores y hay que cumplirla. Esto lleva
a problemas con respecto a la justicia, porque pensar en una igualdad de todos frente
a la ley, no es lo mismo que pensar en una justicia frente a la ley. En el momento en
el que se dogmatiza una ley puede surgir problematicas como la obstruccién a los
derechos paternales, esto se debe a que cada caso es particular en si mismo.
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La pregunta 6, sobre la prioridad a considerar en los casos de gestidn paternal,

los encuestados respondieron que:

Figura 23. Encuesta 3, Pregunta 6

¢, Qué deberia considerarse como primordial en estos casos de
divorcio con gestién paternal?

= Cumplimiento con la Ley m

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Principalmente se debe considerar el cumplimiento de la ley, donde nadie
pueda objetar una injusticia. Segun el andlisis hecho en los capitulos anteriores las
objeciones se van a dar siempre que se piense solo en el cumplimiento de la ley. El
punto central en este tipo de casos, para todos aquellos que estén implicados, debe
ser el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, con todos los intereses que
implican. La respuesta de los jueces refleja que el paradigma de la ley es para su

cumplimiento y no para garantizar derecho y responsabilidades.
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En la pregunta 7, acerca de la posibilidad que el progenitor masculino se quede
con la custodia de sus hijos. Las respuestas de los encuestados fueron las siguientes:

Figura 24. Encuesta 3, Pregunta 7

¢Es posible que los progenitores masculinos se queden con la
custodia de su hijo? Si/No ¢En qué casos?

= No m Si

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

De dos jueces encuestados, uno respondié que si, el otro que no. El que
respondio que si es posible menciono que esto se da en los casos en el que la madre
no esté en condiciones propias para salvaguardar al menor, también puede darse el
caso siempre y cuando sea cambiada algunas reglas de la patria potestad y tenencia

mencionadas en el Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia.

El que mencion6 que no es posible, dijo que primero va en contra de la ley
establecida en el cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, lo otro es que las mejores
condiciones para el cuidado del nifio son el de la madre, porque esta tiene el rol de
dar afecto y calidez emocional. Desde un analisis critico, en lo que respondié uno de
los jueces, se nota claramente que es necesario una renovacion para que el
impedimento de la paternidad a los progenitores masculinos no se dé. Por otro lado,
en la respuesta del otro juez, se nota que la creencia sobre el cuidado con respecto

a lo femenino esta impregnada en el pensamiento y procedimiento de aquellos que
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deben garantizar la ley; tal vez el cambio de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del
Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia tenga que ver con una cuestién de pensamiento

cultural también.

En la pregunta 8, sobre por qué el articulo 2 y 4 del articulo 106 del Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia hacen un resalte sobre la preferencia en la mujer
como custodia de un menor, ademas de ser un acto discriminatorio; a lo que los

encuestados respondieron que:

Figura 25. Encuesta 3, Pregunta 8

¢Por qué en el numeral 2y 4 del articulo 106 del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia hay un resalte por la
preferencia por la mujer? ¢No considera que esto es un acto
discriminatorio?

0

n S| = No

Elaborado por: Juan Pablo Valenzuela Sanchez

Los dos jueces mencionan primero que estos numerales si se muestran como
un acto discriminatorio, porque muestran un prejuicio sobre la figura de cuidado. Uno
de los jueces afiadié que incluso puede estar contradiciendo al principio de derechos
de la familia y sobre todo con el ejercicio de la paternidad, por tanto “seria bueno
cambiarlo”. Esta pregunta no ayuda a deducir que el numeral 2 y 4 estén atentando
contra la dignidad del progenitor masculino, los jueces son conscientes de ello, pero
aun asi aplican la ley. Pero entonces ¢De qué o de quién depende un cambio,

eliminacion o renovacion sobre la ley?
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CONCLUSIONES

Con todo lo observado hasta aqui se puede concluir que los numerales 2 'y 4
del articulo 106 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia son una vulneracion a los
derechos constitucionales, entre los que se encuentran los derechos para proteger a
los miembros de la familia (art. 69), derechos sobre el ejercicio de la paternidad
(art.83), los derechos que salvaguardan el interés de los nifios, nifias y adolescentes
(art.44), derechos a la no discriminacion por el sexo (art. 66). Con esto, los numerales
2 y 4 del articulo 106 del Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia, representan una
amenaza para la dignidad de la persona, sobre todo de los menores de edad, porque
al hacerse un acento sobre el progenitor femenino se esta dejando a un lado las
consecuencias psicolégicas y emocionales de los nifios, nifias y adolescentes al pasar
por el divorcio de sus padres. La tasa anual de divorcios da cuenta de una realidad
de fuerte impacto en la conformacién de la familia, de la poca capacidad de

afectividad, esto también afecta las relaciones posteriores entre sus miembros.

Este fendmeno se da porque en Ecuador, en los casos de divorcio con gestion
paternal, se maneja el concepto de tenencia con un modelo monoparental, afiadido a
esto, los numerales 2 y 4 del articulo 106 moldean esta monoparentalidad a un
concepto de feminidad, pero la paridad de patria potestad y tenencia tiene que ver
con la responsabilidad o las obligaciones de una persona adulta progenitora para dar
respuesta al cuidado de otro vulnerable, pero en los casos normales de los menores
de edad cuenta con dos progenitores. El asunto principal de la tenencia es cuidar los
derechos de los nifos, niflas y adolescentes, cuidar su desarrollo integral, y cuidar los
derechos paternales del adulto. En otros paises se opta por un modelo de tenencia
compartida, donde los derechos y obligaciones del ejercicio de la paternidad son
distribuidos en acuerdos justos entre los dos progenitores. En Ecuador, no existe
ningan gesto legal que ampare este tipo de tenencia, haciendo més bien un acto
discriminatorio con respecto a la figura masculina en el ejercicio de su paternidad. Es
decir que la Tenencia individual no garantiza que se cumplan los derechos reales de
la paternidad, ni de los nifios, niflas o adolescentes. Esto se debe a que no se tiene
claro que la Tenencia Compartida es la conjuncion de la custodia legal o fisica de los
hijos por ambos progenitores, de manera que asegure el acceso continuado y

frecuente de los hijos a ambos.
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La paridad de la patria potestad y la tenencia es posible dentro de los marcos
legales en Ecuador, siempre y cuando, se tenga claro que el cuidado, es una
dimension propia del todo ser humano, no solo de la figura femenina. Todo ser
humano, en sus 6ptimas condiciones, son capaces de cuidar de otro. En el caso de
la paridad de la patria potestad y tenencia, la dimension de cuidado ya no es una
connaturalizad solo y especificamente de la mujer, como se pretende establecer en

el procedimiento de tenencia en Ecuador.

Existen mas ventajas en la paridad de la patria potestad y tenencia que en la
individual; desde los aportes psicopedagodgicos, no solo garantiza un contacto con los
dos padres, a nivel fisico, psiquico y emocional, sino que también evita sentimientos
de abandono, de culpa. Con la paridad de la patria potestad y la tenencia, se garantiza
también el buen ejercicio de la patria potestad, un derecho y responsabilidad de

ambos progenitores.

En Ecuador, al darse la figura de tenencia individual y femenina, genera una
relacion intrafamiliar de obligatoriedad, de sancion, y no de igualdad,
corresponsabilidad. Los progenitores masculinos simplemente tienen un
acercamiento econdémico con sus hijos. Esto no es desconocido por los agentes
legales de estas decisiones frente a la patria potestad, sin embargo, la constitucién
no esta siendo respetada. Esto muestra claramente que el fenomeno erréneo de la
tenencia de tipo individual y femenino, también es una cuestién cultural. Sin embargo,
puede solucionarse desde la legalidad, y el fenédmeno, en forma integral, muestra la
necesidad de una reforma en la ley, sobre todo en los numerales 2 y 4 del articulo
106 del Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, junto con la introduccion del

modelo de tenencia compartida a los marcos legales de la patria potestad.
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RECOMENDACIONES

El Derecho Procesal Civil se ha considerado desde siempre como el
mecanismo para conseguir que los preceptos de justicia contemplados en las normas
sustantivas se puedan materializar en acciones que a través de los Organos
jurisdiccionales modifiquen el estado de injusticia que pudiera existir en algunos
ambitos de la vida. En el derecho de familia existe una particularidad de vital
importancia que tiene que ver con la proteccion y el interés superior de la infancia y
la adolescencia por lo que las instituciones juridicas todas deben encaminar sus
criterios a que este principio superior se mantenga incélume frente a cualquier otro

elemento que pueda alterar este principio.

El principio de igualdad y no discriminacion sin ninguna duda constituye un
valor que debe ser respetado en todos los ambitos del proceso judicial lo cual se
corresponde a la garantia para que todas las personas tengan igualdad de
posibilidades ante las diversas instancias de la justicia. En este sentido el
procedimiento establecido en el articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
constituye un claro ejemplo de alteracién al principio de igualdad y no discriminacion
en los términos contemplados en los principios del derecho internacional humanitaria,
lo cual debe ser corregido a la brevedad posible a los fines de restituir la posibilidad
de acceso al derecho que ha sido negado a los padres producto de la aplicacién de

una norma de caracter legal abiertamente discriminatoria.

En este sentido, la discriminacion por parte de la ley hacia uno de los
progenitores se traduce en un trato desigual ante la ley, lo cual rompe con el principio
constitucional de igualdad y deja en estado de indefension al progenitor discriminado,
gue ve ante la ley una disposicion expresa en la que se le excluye de cualquier

posibilidad de goce del derecho al que se le es negado.

En virtud de lo anterior es necesario que la comunidad académica, asi como
los operadores de justicia considere la situacion planteada en la presente
investigacion a los fines de que se impulsen los cambios normativos necesarios para
corregir la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los padres que estan
en curso de un procedimiento de patria potestad. Asimismo, es necesario que se
consideren todos los factores a que nivel cultural han podido contribuir con la

incapacidad de observar estos elementos de inconstitucionalidad y vulneracién de
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derechos fundamentales en este tipo de procedimientos judiciales que afecta no solo
el goce de derechos de los padres sino de los nifios, nifias y adolescentes a un

desarrollo integral.
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