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1.- TITULO

“NECESIDAD DE REFORMAR EN EL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA, COMO CAUSAL PARA LA PERDIDA DE LA TENENCIA
DE UN MENOR, LA INCAPACIDAD FISICA Y PSICOLOGICA DE ALGUNO
DE SUS PROGENITORES, ACOGIENDO EL DERECHO CONSTITUCIONAL
ESTABLECIDO EN EL ART. 45”.



2.- RESUMEN

El problema propuesto y ejecutado de acuerdo a mi proyecto de investigacion,
es de importancia social y de gran expectativa en el ambito nacional, ya que en
el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en lo que respecta a la tenencia
del menor no esta establecido cuando un menor tiene a sus progenitores con

incapacidad fisica y psicolégica.

Como se puede ver este vacio juridico, lesiona los derechos constitucionales,
por cuanto se atenta con el derecho del interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes.

En el estudio doctrinario con el aporte de reconocidos juristas se desarrolla la
fundamentacion de sus analisis y criterios personales respecto a la
investigacion propuesta, ademas se amplia y se orienta su estudio juridico a las

disposiciones juridicas en el ambito nacional.

En la profundizacién de mi investigacion gracias al aporte de abogados en libre
ejercicio profesional a través de entrevistas y encuestas, es donde se pueden
dar cuenta que si un menor es cuidado por sus progenitores que adolecen de
incapacidad fisica y psicolégica pueden sufrir perjuicios en cuanto a su normal
desarrollo y correcta formacion.

Ademas en la investigacién de campo he podido determinar que la tenencia de
los menores es necesario que se la dé a otros familiares que puedan ayudar en
su formacién y completo desarrollo, cuando los progenitores de los menores
adolezcan de incapacidad fisica y psicoldgica, para que asi no se violenten los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.



2.1. - ABSTRACT

The proposed and implemented according to my curriculum, problem is of social
importance and of great expectation at the national level, since the Organic
Code of Children and Adolescents in regard to the possession of the child is not

established when a child has parents with physical and psychological disability.

As you can see this loophole, injured constitutional rights, because it is attentive

to the right of the interests of children and adolescents.

In the doctrinal study with input from lawyers recognized the merits of their
personal approaches to analysis and research proposal is developed further

expands and his law firm is oriented to the legal provisions at the national level.

In deepening my research with input from lawyers in free practice through
interviews and surveys, it is where you can tell if a child is cared for by their
parents suffering from physical and psychological disability may suffer damage

as to normal development and proper training.

Also in the field research | was able to determine that the holding of minors
needs to give it to other family members who can help with their training and
comprehensive development when the parents of children suffer from physical
and psychological disability, so that the rights of children and adolescents

cannot violate.



3.- INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion juridica denominado: “NECESIDAD DE
REFORMAR EN EL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA,
COMO CAUSAL PARA LA PERDIDA DE LA TENENCIA DE UN MENOR, LA
INCAPACIDAD FISICA Y PSICOLOGICA DE ALGUNO DE SUS
PROGENITORES, ACOGIENDO EL DERECHO CONSTITUCIONAL
ESTABLECIDO EN EL ART. 45”, es de gran importancia puesto que se debe
establecer en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, que cuando
existas casos como este, el menor sea dado a otros familiares capaces de tener
la tenencia y tengan la capacidad de cuidarlo de la mejor forma.

El presente trabajo de investigacion tiene la siguiente estructura: en primer lugar
efectlio un “Resumen” del trabajo de investigacién amplio y suficiente, con el

objeto de que el lector se oriente en mi problema y ejecucion del mismo.

Posteriormente en segundo lugar efectio la “Introduccién”, la cual se enfoca en
los principales aspectos de la problematica, el motivo que me permitié
seleccionar el objeto del estudio, también varios parametros de orientacion
tedricos, asi como la estructura de ejecucibn que van desde aspectos

conceptuales tedricos hasta terminar con la propuesta légica y fundamentada.

Luego en tercer lugar efectdo la “Revision de literatura” respecto del menor de
edad, inicio con los conceptos de menor, conceptos de nifio, conceptos de
necesidad, conceptos de reformar, conceptos de causal, conceptos de pérdida,
conceptos de tenencia, concepto de la incapacidad fisica, concepto de la
incapacidad psicolégica, inmediatamente paso al Marco Doctrinario donde
enfoco aspectos sobre resefa historica de la patria potestad, naturaleza juridica
polivalente de la patria potestad, evolucién Juridica de la patria potestad
Romana, relaciones juridicas de la patria potestad, la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio y por ultimo el Marco Juridico, en el cual me enfoco

sobre algunos aspectos sobre Constitucion de la Republica del Ecuador



respecto al menor, los cuatro principios rectores de La Convencion sobre Los
Derechos Del Nifio, Cadigo Civil respecto al menor, Cédigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia.

En cuarto lugar titulado “Materiales y Métodos”, explico la metodologia que fue
utilizada con el fin de conseguir resultados que son satisfactorios, asi como las
técnicas que fueron utilizadas, como la encuesta y entrevista donde pude

comprobar las inquietudes propuestas.

En el quinto lugar titulado “Resultados”, luego de la recoleccién de datos, su
tabulacion y su procesamiento tanto cuantitativo como cualitativo, procedo a

presentar las 30 encuestas, y las cuatro entrevistas.

En el sexto lugar denominado “Discusion”, paso a verificar el cumplimiento o

no los objetivos propuestos y por ultimo la contrastacion de hipétesis.

En el séptimo lugar titulado “Conclusiones”, luego de la recoleccién de datos
bibliograficos y de campo, ademas de la utilizacion de algunos métodos y
técnicas, profundice mi estudio hasta llegar amplia y plenamente al

conocimiento de mi problematica, lo cual me llevo a varias conclusiones.

En el octavo Ilugar denominado “Recomendaciones”, presento las

recomendaciones en otras palabras que se debe hacer frente al problema.

En el noveno lugar titulado “Propuesta”, después de un profundo y completo
analisis juridico, me permito presentar mi propuesta de reforma que a mi criterio
debe introducirse en el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, a fin de

gue no se vulneren los derechos del menor.

Para terminar culmino con los datos bibliograficos, con el indice y anexos, que

orientan mi investigacion juridica.



4.- REVISION DE LITERATURA
4.1.- MARCO CONCEPTUAL
4.1.1.- MENOR

“Menor de edad (v.). Mas joven; de menos afios. DE EDAD. Persona que no ha
cumplido todavia la edad que la ley establece para gozar de la plena capacidad

juridica normal, determinada por la mayoria de edad.”

“Menor.- El que no ha cumplido aun la edad fijada en la ley para gozar de la
plena capacidad juridica, reconocida con la mayoria (v.) De edad. Impone una
serie de restricciones en el obrar, no en la titularidad juridica, que suple la patria
potestad o la tutela (v.), con la atenuacion en ocasiones de la emancipacion o

habilitacion de edad’™.

El menor de edad es un ser que aun no ha cumplido la mayoria de edad que la
ley dispone para que goce de la capacidad juridica normal. Menor de edad es el
que no ha cumplido la mayoria de edad para tener la capacidad juridica que es
reconocida en la mayoria o0 sea en una persona adulta, se le atribuye un poco
de restricciones en su obrar, pero estas restricciones se acabarian si cumple la

mayoria de edad.
4.1.2.-NINO

“El Art. 4 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia no hace distincion entre nifio o
nifia. Se limita a decir que nifio o nifia es la persona que no ha cumplido doce
afos de edad. Como se recordara el Codigo Civil define a la persona indicando
gue es todo individuo de la especie humana sin distingo de sexo. El legislador
ha ampliado y superado en términos cuantitativos la definicion que trae el Art.

21 del Cadigo Civil, pues esta ultima dice que: LIAmese infante o nifio el que no

1 CABANELLAS Guillermo de Torres Diccionario Juridico Elemental EDITORIAL HELIASTA S.R.L.
Primera ediciéon. 1979 Undécima edicién, 1993

2 OSSORIO Manuel Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales 12 Edicién Electronica Realizada
por Datascan, S.A.



ha cumplido siete afios. Pero, ¢Por qué existe este salto de los siete a los doce
afos? La explicacion con seguridad en los estudios y explicaciones psicoldgicas
y sociales que han contribuido a entender de mejor manera el comportamiento
de nifios, nifias y adolescentes. Ensayando una definicion de nifio sostengo que
es la persona de sexo masculino que no ha cumplido los doce afios de edad,
mientras que nifia es la persona de sexo femenino que no ha cumplido los doce
aflos de edad. Con esta definicion doctrinaria eliminamos la confusion que
puede generarse entre niio y nifia porque si bien es cierto los dos son
personas, empero a los dos le diferencia el sexo. Esta sola diferencia fisica
genera diferencias fisioldgicas, psiquicas y de comportamiento familiar y

social”.3

El autor nos expone que el Cédigo de la Nifiez no hace una distincion entre nifia
o nifio el Art. 4, pues se limita a decir que se considera nifia o nifio al que
todavia no ha cumplido doce afios de edad; pero el Cédigo Civil define a la
persona sin distinguir el sexo, manifestando que es todo individuo de la especie
humana. Ademas el legislador supera o sobrepasa los términos cuantitativos
sobre el Art. 21 del Cddigo Civil, ya que este articulo manifiesta que se llaman
nifios a los que poseen una edad hasta los siete afios, pero la pregunta seria
que ¢ porque existe un salto de los siete a los doce afios?, la respuesta se daria
con la explicacién y estudios psicolégicos que se darian para entender el
comportamiento de los nifios, nifias y adolescentes. Por dltimo el autor como
conclusién nos expone que nifio es el que no cumple siete afios, mientras que
la nifa es la persona que no ha cumplido doce afios, asi con esta diferencia se
eliminaria la confusién entre nifio y nifia, ya que los dos son personas, pero se
diferencian por el sexo, la diferencia fisica se da en diferencias psiquicas,

fisiologicas.

3 ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Graficas Ortega. Quito Ec.
Tomo 1 p. 363



4.1.3.- SUJETOS Y FINALIDAD DEL DERECHO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA

“Los sujetos del Derecho de la Nifiez y la Adolescencia, son precisamente los
nifos, nifias y adolescentes; se los protege desde su concepcion hasta cuando
no han cumplido la mayoria de edad o dieciocho afios. Sin embargo el
legislador, conforme reza el Art. 2 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia
protege inclusive a las personas que han cumplido los dieciocho afios de edad.
No se entiende de otra manera cuando dice que: Las normas del presente
Caodigo son aplicables a todo ser humano, desde su concepcidon hasta que
cumpla dieciocho afios de edad. Por excepcion, protege a personas que han
cumplido dicha edad, en los casos expresamente contemplados en este
Caddigo. Sin embargo, frente al estudio realizado, en mi opinién prevalece el
principio constitucional y Convencional prefijados, establecidos en el Art. 51 y
Art. 1 respectivamente. Los nifilos, nifias y adolescentes son sujetos de
derechos y garantias y, como tales, gozan de todos aquellos que las leyes
contemplan a favor de las personas, ademéas de aquellos especificos de su
edad. Los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran bajo su jurisdiccion
del Ecuador, gozaran de los mismos derechos y garantias reconocidas por la
ley a los ciudadanos ecuatorianos, con las limitaciones establecidas en la

Constitucion y en las leyes™.

El autor nos expone que los nifios, nifias y adolescentes son los sujetos del
Derecho de la Nifiez y Adolescencia, seran protegidos desde la concepcion
hasta cuando cumplirdn la mayoria de edad, aunque el Art. 2 manifiesta que
incluso se protegeran a las personas que cumplan dieciocho afios de edad,
aungue segun la opinién del autor prevalecen aqui el principio constitucional y
convencional determinados, dados en el Art. 51 y Art. 1 respectivamente, los
nifos, nifas y adolescentes gozaran de derechos especificos establecidos de

su edad y todos aquellos que las leyes contemplan a favor de las personas. En

4 ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Ob. Cit. p. 363



Ecuador los nifios, nifias y adolescentes que estén bajo su jurisdiccion gozan de
los derechos y garantias dados por las leyes ecuatorianas, con ciertas

limitaciones dadas en la Constitucion.

4.1.4.- PRINCIPIOS FUNDAMENTALES Y ESPECIFICOS DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA

“Los principios fundamentales del nifio, nifia y adolescente o simplemente del
nifio (también denominado menor de edad) constituyen el conjunto de
concepciones juridicas, familiares, sociales y psicolégicas que sustentan el
Derecho de los Menores, cuyo objetivo es el bienestar integral de los mismos.
Los principios fundamentales son consustanciales o intrinsecos de todo nifio,
nifa y adolescente, tales como la igualdad y no discriminacion, de
corresponsabilidad, de interés superior del menor, prioridad absoluta, de
prevalencia de ejercicio progresivo, in dubio pro infante. Precisamente de estos
se derivan principios especificos en virtud de los cuales, el estado reconoce,

tutela y aplica los derechos y garantias de nifios, nifias y adolescentes™.

El autor nos expone que los principios fundamentales del nifilo, nifa y
adolescente son el sustento esencial del derecho de estos, con el cual se busca
el bienestar fundamental de estos, ademas los principios fundamentales como
la igualdad y discriminacion, in dubio pro infante entre otros, son de la misma
naturaleza en cuanto a tener en cuenta lo mas favorable del menor, en
consecuencia de estos principios provienen otro principios especificos con los
gue el estado reconoce y aplica garantias y derechos que sean favorables a los

nifios, nifas y adolescentes.

5 ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Graficas Ortega. Quito Ec.
Tomo 1 p. 363



4.1.4.1.- PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE |IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

“El principio de igualdad y no discriminacion tiene su sustento en los deberes
primordiales del Estado ecuatoriano, uno de los cuales es asegurar la vigencia
de los derechos humanos, las libertades fundamentales de mujeres y hombres
y la seguridad social (Art. 3 de la Constitucion). De este postulado se deriva el
derecho de igualdad consagrado en el numeral 3 del Art. 23 ibidem por el cual
todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacion en razon de
nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacion
politica, posicion econdémica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad,

o diferencia de cualquier otra indole™.

Aqui el autor nos manifiesta que este principio se sustenta en los deberes
esenciales del Estado Ecuatoriano, entre los que estan asegurar que siempre
estén vigentes los derechos humanos, la libertad que tienen los hombres y
mujeres segun el articulo 3 de la Constitucion, de este principio nace el derecho
de igualdad postulado en el numeral 3 del Art 23 ibidem en el cual las personas
seran consideradas iguales en todos los aspectos ya sea raciales, de religion

etc.

4.1.4.2.- PRINCIPIO FUNDAMENTAL DE CORRESPONSABILIDAD DEL
ESTADO, LA SOCIEDAD Y LA FAMILIA

“El postulado de responsabilidad tripartida se halla establecido en el Art. 48 de
la Constitucién de la Republica que dice: Sera de obligacién del Estado, la
sociedad, y la familia, promover con maxima prioridad el desarrollo integral de
nifos y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En todos
los casos se aplicara el principio de interés superior de los nifios, y sus

derechos prevaleceran sobre los demas. Por mas que exista una

§ ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Graficas Ortega. Quito Ec.
Tomo 1 p. 363
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corresponsabilidad tripartida entre el Estado, sociedad y familia frente al menor
de edad, considero al primero de los nombrados el que mayor responsabilidad
posee, pues tiene los recursos econodmicos, financieros, humanos y toda una
logistica para ejecutar las politicas trazadas en el Convenio sobre Derechos del
Nifio y el Derecho de la Nifiez y Adolescencia. No asi la sociedad y familia que
tienen limitados recursos para efectivizar y garantizar sus derechos. El Estado
no podr4 escudarse en el principio de corresponsabilidad para promover el

bienestar y desarrollo de los menores de edad”.

En este concepto el autor expone que el Art. 48 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador nos menciona que es obligacién del Estado, la familia y
la sociedad el iniciar con la mas alta primacia el desarrollo esencial de nifios y
adolescentes y asegurar el cumplimiento de los derechos de estos. Siempre se
aplicara el principio de interés superior en todos los casos que lo ameriten y

prevalecen sobre las demas personas.

El autor también se refiere que en cuanto a la responsabilidad mayoritaria que
recae sobre el Estado, por cuanto este posee recursos economicos Yy
financieros, en tanto este vela por el cumplimiento de las politicas de la
Convencién sobre Derechos del Nifio y el Derecho de la Nifiez y Adolescencia;
la familia y la sociedad poseen recursos limitados para garantizar los derechos
y obligaciones de los mismos. Ademas el Estado no puede ampararse en el
principio de corresponsabilidad para fomentar el desarrollo de los menores de
edad.

4.1.4.3.- PRINCIPIO FUNDAMENTAL DE INTERES PREVALENTE DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA

“Es una de las motivaciones esenciales del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
gue no hace sino refrendar este principio establecido en el Art. 48 de la
Constitucion de la Republica que reza: Sera obligacion del Estado, la sociedad

7 ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Graficas Ortega. Quito Ec.
Tomo 1 p. 363
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y la familia, promover como maxima prioridad el desarrollo integral de nifios y
adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En todos los casos
se aplicara el principio de interés superior de los nifios, sus derechos
prevalecerdn sobre los demas. Sobre cualquier circunstancia que fuere,
prevalece el interés superior del menor de edad. No podra, en consecuencia,
invocarse otro interés que no sea el bienestar y el desarrollo integral y

armonioso de aquel’®.

En el concepto dado por el autor manifiesta que una de las motivaciones
fundamentales del Cédigo de Nifiez y Adolescencia es ratificar el Art. 48 de la
Constitucion el cual nos dice que es obligacion del Estado, la familia y la
sociedad, fomentar como la mas alta prioridad el desarrollo integral de nifios y
adolescentes y defender el ejercicio de sus derechos. Igualmente en todos los
casos se debe aplicar el interés superior del nifio, ya que sus derechos
prevalecen sobre los demas, en cualquier circunstancia que sea prevalecera el
interés superior del nifio; por tanto no se puede alegar otro interés que sea el de

bienestar, desarrollo integral y grato de aquel.
4.1.4.4.- PRINCIPIO FUNDAMENTAL INDUBIO PROINFANTE

“Las decisiones y resoluciones de las autoridades administrativas deben
fundarse en este principio para garantizar el derecho de los menores de edad.
Los juzgadores no podran invocar duda, oscuridad o falta de norma sustantiva o
adjetiva para resolver. Es mas, las resoluciones que dicten siempre seran
interpretadas en sentido favorable del menor de edad. Si existe el principio in
dubio pro reo, in dubio pro operario, considero que el principio de in dubio pro

infante es consustancial de los nifios, nifias y adolescentes™.

En este principio el autor nos expone que las autoridades administrativas

siempre se fundamentaran conforme a este principio para que los derechos de

8 ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Graficas Ortega. Quito Ec.
Tomo 1 p. 363
% Ibidem p. 363
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los menores se garanticen, de igual forma no podréan los operadores de justica
en cuanto en la resolucion invocar oscuridad o duda, en cuanto a las
resoluciones dictadas siempre seran favorables al menor de edad, este principio
es fundamental y esencial para los nifios, nifias y adolescentes, al igual que los
principios de in dubio pro reo e in dubio pro operario en las personas mayores
de edad.

4.1.5.- NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA

‘Bajo los parametros de la Constitucion de la Republica, Convencion sobre los
derechos del Nifio y Cédigo de la Nifiez y la Familia, no hay lugar a dudas que
la naturaleza juridica que regula los derechos, garantias y responsabilidades de
los menores de edad y la corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia

es de orden publico.

Al ser de naturaleza juridica las normas del Derecho de la Nifiez y Adolescencia
tienen las siguientes caracteristicas: son interdependientes, esto es que los
derechos, garantias y responsabilidades las asume el Estado, la sociedad, la
familia y los nifios, nifias y adolescentes. La vigencia, y aplicacién depende de
todos ellos; dependen de los unos a los otros. Dicho de otra forma es una
simbiosis natural y juridica. Son indivisibles porque tanto los derechos,
garantias como responsabilidades de la nifiez y adolescencia no pueden ser
divididos para su interpretacion, observancia y ejercicio. Esta misma condicion
la deben asumir los corresponsables (Estado, sociedad y familia). No podran
fraccionar los principios fundamentales y especificos insertos en el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia para efectos de garantizar los derechos y garantias de la
nifez y adolescencia no pueden cederse a ningun titulo por mas buena
atencion que exista de parte de los corresponsables del bienestar y desarrollo
infanto juvenil; el interés prevalente del menor no puede ser negociado. Son

intransigibles porque la declaracion de reconocimiento ejercicio y vigencia de
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los derechos y garantias de la nifiez y adolescencia no pueden extinguirse

extrajudicialmente o precaven un litigio eventual”. 10

En este concepto el autor expone que bajo las medidas de la Constitucion de la
Republica, Convencion de los Derechos del Nifio y Codigo de la Nifiez y
Adolescencia lo que regula la naturaleza juridica de sus garantias y deberes y

la corresponsabilidad del estado, la sociedad es el orden publico.

En cuanto a las normas del Derecho de Nifiez y Adolescencia son de naturaleza
juridica cuando poseen las siguientes caracteristicas son: interdependientes,
porque los derechos y garantias las asume el Estado, la familia y los nifios, su
vigencia y aplicaciéon depende de estos. Ademas son indivisibles ya que los
derechos, garantias de los nifios y adolescentes no pueden ser divididos para
su interpretacion, esta condicion debe y sera asumida por el Estado, sociedad,
familia; no pueden dividirse los principios esenciales y especificos dados en el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia los cuales garantizan los derechos y
garantias de la nifiez y adolescencia no podran ser objeto de cesacién a ningin
titulo por mas buena fe que exista por parte del Estado, sociedad y familia en el
bienestar y en el desarrollo infanto juvenil, y por ultimo son intransigibles ya que
en la declaracion sobre el ejercicio de los deberes y garantias de los nifios y

adolescentes no podran extinguirse fuera de los juzgados.

4.1.6.- TENENCIA

“La acepcion de tenencia dentro del Derecho Civil tiene varios significados.
Existe otro relativo a la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior y
duefio; sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o

bien por otra persona en su lugar y a su nombre conforme dispone el Art. 734

10 ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Graficas Ortega. Quito Ec.
Tomo 1 p. 363
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del Codigo Civil. La tenencia de menores de edad, tiene otro significado.
Aunque el legislador sobre esta ultima institucion juridica no la ha definido, de la
procedencia podemos afirmar que se refiere al cuidado y crianza de los nifios,
nifias y adolescentes por parte de los progenitores cuando no existe acuerdo
entre ellos, siguiendo las normas prefijadas por el legislador en el Art. 106 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia. Por lo tanto ensayando una definicion de
tenencia tenemos que es la decision judicial en virtud de la cual el Juez
competente encarga el cuidado y crianza del nifio, nifia y adolescente a uno de
los padres sin menoscabar el ejercicio conjunto de la patria potestad. En
definitiva la tenencia constituye un acto de confianza del juzgador para que sin

perjuicio del ejercicio de la referida patria potestad la ejerzan los padres™!

El autor nos manifiesta que la tenencia en el Codigo Civil tiene varios
significados, entre los cuales esta la tenencia de una cosa determinada como
duefio y sefior, en la que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si
mismo, 0 por otra persona en su lugar y a su nombre conforme lo establece el
Art. 734 del Cadigo Civil; la tenencia de menores de edad, el legislador nos
menciona que es la crianza y cuidado de los nifios, nifias y adolescentes
cuando no existe un acuerdo entre los padres, de acuerdo a las normas del Art.
106 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, como conclusion el autor expone
gue la tenencia es una decision judicial que el Juez competente encarga la
crianza y el cuidado del nifio, nifia y adolescentes a uno de los padres sin
desacreditar el ejercicio conjunto de la patria potestad. Como conclusién
tenemos que la tenencia es un acto de confianza que el juzgador da a los

padres para que la ejerzan sin el perjuicio de la patria potestad.

11 ALBAN Escobar Fernando “Derecho de la Nifiez y Adolescencia” Graficas Ortega. Quito Ec.
Tomo 1 p. 363
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4.1.7.- LA INCAPACIDAD FiSICA

“Incapacidad.- Defecto o falta total de capacidad, de aptitud legal para ejercer
derechos y contraer obligaciones.| Inhabilidad. | Ineptitud. | Incompetencia. |
Falta de disposiciones o calidades necesarias para hacer, dar, recibir, transmitir
o recoger alguna cosa. | Falta de entendimiento. | Torpeza. | Falta de dotes de

gobierno o mando™?.

La incapacidad es el dafio o deterioro de una capacidad, de idoneidad para
poder contraer obligaciones y derechos, es también la privacion de algunas
calidades que son necesarias para dar, o recoger algo, y es ademas la falta de

facultades por parte de gobierno.

‘Incapacidad Fisica.- Se entiende por incapacidad fisica la pérdida parcial o
total de la capacidad innata de un individuo, ya sea por causas relacionadas
con enfermedades congénitas o adquiridas, o por lesiones que determinan una
merma en las capacidades de la persona, especialmente en lo referente a la

anatomia y la funcién de un érgano, miembro o sentido™3.

Incapacidad fisica es la pérdida total o parcial de la capacidad natural que
posee un individuo, ya sea por males congénitos o lesiones que disminuyen la
capacidad de la persona, en especial en su anatomia, en cuanto a sus sentidos

0 miembros.

12 CABANELLAS Guillermo de Torres Diccionario Juridico Elemental EDITORIAL HELIASTA S.R.L.
Primera ediciéon. 1979 Undécima edicion, 1993
13 www.wikipedia.com

16


http://es.wikipedia.org/wiki/Capacidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Enfermedades_cong%C3%A9nitas
http://es.wikipedia.org/wiki/Lesiones

4.1.8.- LA INCAPACIDAD PSICOLOGICA

“Se caracteriza por limitaciones significativas tanto en funcionamiento intelectual
(razonamiento, planificacion, solucion de problemas, pensamiento abstracto,
comprension de ideas complejas, aprender con rapidez y aprender de la
experiencia) como en conducta adaptativa (conceptuales, sociales y practicas),

que se han aprendido y se practican por las personas en su vida cotidiana™*.

La incapacidad psicologica es la que tiene limitaciones especificas en un
individuo, en cuanto al funcionamiento intelectual, es decir en cuanto a la
solucion de problemas, aprender con experiencia y en su conducta que lleva en

la vida diaria.

4.2.- MARCO DOCTRINARIO

4.2.1.- RESENA HISTORICA DE PATRIA POTESTAD

“La patria potestad es una figura juridica que a lo largo de la historia del

derecho a sufrido transformaciones adecuandose al momento y a las

condiciones sociales existentes™>.

En el derecho romano significaba un amplio poder que los padres o abuelos

ostentaban sobre hijos o nietos a grado tal que esa potestad disciplinaria

inclusive podria llegar hasta la disposicion de la propia vida.

14 Glosario de términos sobre discapacidad Estados Unidos Mexicanos
15 Revista de Estudios Historico-juridicos Versionimpresa ISSN 0716-5455 Rev. Estud. Hist.-
Jurid. No0.36 Valparaiso 2014
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4.2.1.1.- ANTECEDENTES DE LA PATRIA POTESTAD

“La patria potestad es una institucion juridica originaria del derecho
quiritario civil de Roma. Desde los tiempos primigenios de la ciudad, aquélla fue
configurada como un poder juridico personal, propio y exclusivo de los
ciudadanos romanos libres. Solo los ciudadanos, quirites, tuvieron el poder de
fundar las familias y, mediante su union, la patria. En consecuencia, la familia
romana es de uno: el paterfamilias. Y la patria potestad es un poder politico de

uno: el paterfamilias™®.

La patria potestad a lo largo del tiempo ha sufrido cambios que se van
adecuando con el pasar de los afios hasta nuestra era. En el derecho romano
era un poder que poseian los padres y abuelos que tenian sobre sus hijos y

nietos al punto que ordenaban hasta en la vida de estos.

En cuanto al origen de la patria potestad nos expone la cita dada que vino del
derecho quiritano civil de Roma, desde sus inicios la ciudad fue conformado a
los ciudadanos libres como un dominio propio del ciudadano libre, solo este

podia tener familias.
La revista de Estudios Historicos Juridicos dice:

“La patria potestad romana es originariamente el poder politico de los hombres
libres, que cierra el paso al gobierno de la cosa publica y de la familia a las
mujeres ciudadanas. Estas raices primigenias de la patria potestad son muy
profundas, y perduraran durante todo el tiempo de la vida de Roma. En este
sentido, Gayo, quien nos reporta en sus Instituciones un edicto de Adriano,
sostiene que los otros pueblos de la antigiiedad no conocieron, o al menos, no
practicaron el ejercicio del derecho de la patria potestad. Este derecho es propio
de los ciudadanos romanos, pues apenas hay hombres que tengan una tal

potestad absoluta sobre sus hijos como la que tenemos nosotros. El jurista

16 Revista de Estudios Historico-juridicos Versionimpresa ISSN 0716-5455 Rev. Estud. Hist.-

Jurid. No0.36 Valparaiso 2014
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reporta ademas, en otro apartado que por razon juridica natural los otros
pueblos y naciones (en ausencia de patria potestad) tienen y ejercen un
derecho de tutela que se concede a un tercero sobre los hijos impuberes. Y,
precisamente, en este fragmento Gayo vuelve a confirmar que soélo los

ciudadanos romanos tienen a sus hijos bajo la patria potestad™’.

De tal forma que la patria potestad romana fue en un comienzo poder de los
hombres libres ya que cerraba el paso de la familia a las ciudadanas, ademas
Gayo nos expone que un edicto de Adriano que otros pueblos no reconocian a

la patria potestad en la antigiiedad.

También el derecho de la patria potestad era solo de los ciudadanos romanos,
ya que Gayo nos expone que en otras naciones de esa época solo tenian un

derecho de tutela que era concedido a un tercero sobre los hijos impuberes.
Otro concepto de la Revista de Estudios Historicos Juridicos:

“Por su parte, la tutela es un medio de vigilancia y proteccion del sui iuris, que
se ejerce, precisamente, en ausencia de patria potestad, parece muy acertada
la opinion de Volterra, quien manifiesta que la patria potestad romana nunca
pudo ser ejercida por los extranjeros, ni por los esclavos. Ambas categorias de

hombres no gozaron de la ciudadania romana.

En esta direccién se debe Antonio Ferndndez de Bujan cree que "el poder del
paterfamilias tenia caracter unitario”. En consecuencia, se puede afirmar que
desde los primeros siglos de la vida de Roma, y en relacion a la patria potestad,
ésta fue concebida como un poder (potestas) juridico civil que el pater-familias
ejercidé sobre los hijos. El paterfamilias crea su familia (grupo de sometidos)

mediante un matrimonio exogamico de pareja. Segun Gelio la mujer adquiere el

17 Revista de Estudios Historico-juridicos Versionimpresa ISSN 0716-5455 Rev. Estud. Hist.-
Jurid. No0.36 Valparaiso 2014
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titulo de mater familias e ingresa en la familia bajo el poder del marido, o del

paterfamilias bajo el que se encuentre sometido su marido ™8,

Por lo tanto la tutela es la que se ejerce cuando no existe la patria potestad,
ademas Volterra nos menciona ademas que la patria potestad nunca fue
ejercida por los extranjeros ni por los esclavos, tampoco podian tener la
ciudadania romana. Ademas Antonio Fernandez de Jujan nos explica que el
caracter de la patria potestad es unitario, por lo que en conclusion se puede
decir que la patria potestad es un poder que se dio en Roma desde sus
primeros siglos, el paterfamilias forma su familia desde que tiene un matrimonio
exogamico que quiere decir tener matrimonio con personas de otras tribus, con
lo cual Gelio nos manifiesta que la mujer ingresara a la familia bajo el poder que
tiene sobre ella el marido, en otras palabras la mujer tendr& el goce de un plano

juridico diferente al de los hijos.

“En este contexto historico y juridico, se debe situar la tesis de Volterra, quien
advirti6 que desde los primeros tiempos de Roma, la institucion de la patria
potestad se ligd, sin duda, a la ciudadania nacional romana y al matrimonio,
pues este siempre estuvo destinado a la fundacién del grupo familiar. El clan
familiar romano es una unidad juridica autbnoma que es gobernada Unica y
exclusivamente por el paterfamilias. Los hijos y las hijas, que nacen de justas
nupcias, adquieren el titulo juridico civil bien de filius familias, bien de filia
familias y quedan vinculados y unidos, en un régimen de filiacion civil (adgnatio)

al poder soberano del paterfamilias. °

Volterra nos expone que la patria potestad siempre fue de la mano con la
ciudadania nacional romana y con el matrimonio ya que esto fundo el grupo

familiar, el cual era gobernado solo Unicamente por el pater familias, los hijos

18 Revista de Estudios Histdrico-juridicos Version impresa ISSN 0716-5455 Rev. Estud. Hist.-
Jurid. No0.36 Valparaiso 2014
9 Ibidem, pég.
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que nacian de la justas nupcias se llamaban filius familias y también eran

regidos por el pater familias.

“Esta, a su vez, se conforma por tres nervios juridicos civiles:

a)

b)

El adjetivo "patriarcal" significa que soOlo los patres (sui iuris) sin
ascendientes masculinos pueden ser los jefes civiles y religiosos de la
familia. La familia es una institucibn de y para los varones, patres,
quirites. El derecho de Roma nunca admitio la familia matriarcal. La
patria potestad romana es un poder juridico viril. El paterfamilias es el
titular del gobierno de todos los nexos que someten a los miembros del
grupo familiar.

El jurista Gayo sostiene que la mujer y toda su linea descendente
femenina legitima son principio y fin de su familia. En consecuencia, la
mujer no tiene competencia para ser titular del poderio civil de la patria
potestad, ni puede fundar su propio grupo familiar.

El vinculo es patrilineal porque a la muerte del padre, la patria potestad
se transmite en linea descendente de ciudadano romano a ciudadano
romano, de varén a varon, nacido de justas nupcias, o adoptado. El
padre de familia gobierna y une el clan mediante la patria potestad. La
patria potestad, como poder descendente masculino de cohesion del
grupo, es perceptible en las diferentes atribuciones de las que goza el

paterfamilias. ™20,

Puedo decir que existieron tres nervios juridicos civiles:

En el literal A encontramos que el adjetivo patriarcal nos expone que solo los

patres que no tengan ascendencia masculina podran ser los jefes tan civil como

religiosamente de la familia, que era exclusivamente solo para varones ademas

20
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nunca en Roma existio la familia matriarcal, y también el pater familias era

como el representante del gobierno al cual todos se sometian.

En el literal B encontramos que el jurista Gayo que la mujer y su descendencia
femenina legitima es el comienzo y el final de la familia, ademas la mujer no

tendria competencia para ser la titular de la patria potestad.

En el literal C no expone que cuando el padre muere la patria potestad sera
dada en linea descendente de ciudadano romano a ciudadano romano que
nazca de justa nupcias, ademas la patria potestad como poder de conexion del
grupo, es apreciable en varias facultades que tenga el pater familias.

4.2.1.2.- NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD

“Desde los tiempos iniciales, la patria potestas del paterfamilias fue un poder
juridico y polivalente, que cumplia diversas finalidades: 1) Personal, de
naturaleza juridica privada, pues se ejerce, sobre los hijos, en el estricto ambito
de la familia y de la domus; 2) Personal, de naturaleza juridica publica, porque
produce efectos juridicos relacionados con la adquisicion de la ciudadania
romana (vale decir nacionalidad) que repercuten en la vida y en la ordenacion
de colectividad; 3) Personal, de naturaleza jurisdiccional, porque el paterfamilias
puede enjuiciar actos ilicitos penales y crimenes cometidos por los hijos; 4)
Personal, de naturaleza coercitiva, porque el paterfamilias puede imponer
penas a todos los sometidos; 5) Personal, de naturaleza juridica religiosa,

porque habilita a la direccion de los cultos religiosos y de los dioses domésticos;

El paterfamilias dirige y gobierna la domus de la misma forma que los
magistrados y el emperador gobiernan la Republica. EI concepto de poder
politico es subrayado y puesto en valor por Paulo, pues si aceptamos los
significados de potestas que este jurista nos ha reportado, a partir de la

Republica, el equivalente de la protestas como imperium, o poder que ejercen
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los magistrados sobre los ciudadanos, es la patria potestad, o poder de

gobierno que ejerce el paterfamilias sobre los hijos. "21.

La patria potestas cumple las siguientes finalidades: es personal porque es
ejercida sobre los hijos, produce efectos juridicos sobre con la adquisicion de la
ciudadania romana, puede también enjuiciar actos ilicitos cometidos por los
hijos, habilita la direccion de cultos religiosos y ademas el pater familias dirige el
domus, en la misma forma que dirige el emperador a la Republica, y Paulo nos
menciona que el poder politico, es igual al poder que ejercen los magistrados

sobre los ciudadanos.
4.2.1.3.- EVOLUCION JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD ROMANA

“La familia romana arcaica es aglutinada por la potestad del paterfamilias. En
origen, esta es irrenunciable (solo finaliza con la muerte) y cumple una mision
de sometimiento corporal permanente de los hijos e hijas. Esta naturaleza
perpetua de la patria potestad evoluciona en el plano juridico civil con la
promulgacion de la Ley de las Xl Tablas (450 a d. C.) norma que permite al
paterfamilias renunciar a su derecho, disolver, voluntariamente y juridicamente
la patria potestad y, de este modo, liberar, a los alieni iuris que hubiesen sido
legitimados previamente por nacimiento, adopcion o adrogacion. En esta
direccién, es posible que la emancipacién naciese como un derecho del

paterfamilias.

En consecuencia, si la patria potestad arcaica fue un poder que se ejercié sobre
los hijos, en interés de la unién personal y patrimonial de la familia (en esta
circunstancia es donde se concentra su fuerza y razén de ser), sin embargo, en

los tiempos republicanos tardios e imperiales, la institucién se perfil6 como un

21 Revista de Estudios Histérico-juridicos Version impresa ISSN 0716-5455 Rev. Estud. Hist.-
Jurid. No0.36 Valparaiso 2014
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poder juridico que se debia ejercer conforme a unos deberes (officium) de

proteccion y cuidado de los liberi™?2,

La familia romana arcaica es reunida por el pater familias, la patria potestad es
irrenunciable finalizaria solo con la muerte y tiene la mision de someterse
corporalmente a los hijos, ademas la patria potestad evoluciona con la Ley de
las XIl Tablas, en la cual el pater familias si puede renunciar a la patria potestad
tanto voluntaria como juridicamente, esto también les permite liberarse a los
hijos que fueron legitimados en nacimiento, adopcion. Para terminar la patria
potestad era un poder que se ejercia sobre los hijos en interés de la union de la
familia, pero en tiempos republicanos, esta institucion era ejercida conforme a
unos deberes de proteccion de los hijos, también la fase arcaica la patria
potestad era un derecho completo del pater familias y no habia relaciones

bilaterales entre padre e hijo.

“Si se acepta este transito histérico — juridico de la patria potestad, se debe
admitir que esta nueva concepcion debié influir tanto en el modo como en la
intensidad de la aplicacion de la potestas sobre los sometidos, es decir, en la
forma de ejercer las facultades juridicas que brotan del ejercicio de este poder.
Sin embargo, se debe advertir que las nuevas circunstancias e influencias
juridicas, econOGmicas y éticas no van a suprimir ni alterar rapidamente el
namero de facultades, ni la naturaleza juridica de la patria potestad como un
poder absoluto, juridico y politico, supremo de gobierno del paterfamilias sobre
sus descendientes. El cambio de mentalidad y el cambio del gobierno en su
ejercicio se produjeron de modo gradual y progresivo. Las facultades juridicas
qgue brotaban de la patria potestad romana arcaica, no pasaron desapercibidas

a los historiadores antiguos y clasicos. 2.
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La nueva concepcion de la patria potestad influyo en la aplicacion del potestas
sobre los sometidos o sea como eran las facultades que nacian de este poder,
ademas las nuevas circunstancias juridicas , econémicas no podrian ni suprimir
ni alterar las facultades y naturaleza juridica de la patria potestad como poder
absoluto del pater familias sobre los descendientes, también las facultades que
nacian de la patria potestad romana, no fueron objeto de desapercibimiento por

parte de los historiadores antiguos como clasicos.

“Dionisio de Halicarnaso nos reporta también que el pater familias tuvo derecho
de vida y muerte (ius vitae et necis) sobre los hijos. En relacion a este derecho
juridico arcaico, el paterfamilias se presentaria, bajo el poder que le es
conferido por la patria potestas, como una especie de iudex que estaba
facultado para enjuiciar la vida privada y publica de sus hijos, en situaciones
que pudiesen atentar contra la integridad, o reputaciéon del grupo familiar, o por
actuaciones realizadas frente a otros clanes familiares, gentilicios, o, en ultimo
término, contra la Ciudad estado. El derecho de enjuiciar a los hijos en un
consejo doméstico y condenarlos a la pena capital podia evitar la célera de
otros grupos familiares, tal vez, victimas de crimenes o actos injuriosos
gravisimos cometidos por aquéllos. Hechos presuntamente criminales que
podian conducir a la venganza privada y al talién. La persistencia del derecho
durante siglos demuestra que la intervenciéon del consejo doméstico se

realizaba en interés de la familia, no tenia por objeto la proteccion del hijo 4.

Halicarnaso tenia derecho de vida y muerte sobre sus hijos, por lo que el pater
familias seria como un juez que podia enjuiciar la vida privada y publica de sus
hijos, en situaciones que pongan el peligro al grupo o cuando tengan
actuaciones contra otros clanes familiares o contra la Ciudad, este derecho de
enjuiciar a los hijos evitaba la ira de otros clanes familiares, cuando estos han

sido victimas de crimenes por estos, esto da en consecuencia que se
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desproteja al hijo y solo se ve por el interés de la familia, y cuando el pater

familias intervenia jurisdiccionalmente no limitaba su patria potestad.

“Sin embargo, poco tiempo después, Séneca aboga por el no maltrato de los
hijos. Esta linea de pensamiento es seguida por Adriano, quien establecié que
no se podia castigar inmoderadamente a los hijos. Evidentemente, son voces
autorizadas, pero tal vez se trataron de recomendaciones filoséficas y de
directivas juridicas morales sobre el modo de ejercer el gobierno de la patria
potestad. Séneca no cuestiona la licitud del poder del padre de familia para

juzgar a sus hijos ni su potestad para condenarlos a una muerte segura.

Papiniano nos reporta que Trajano impuso a un padre de familia, por autor de
malos tratos y no cumplir sus deberes de piedad, la obligaciébn de emancipar a
un hijo emancipare. El emperador ordend, ademas, que el hijo expdsito, que es

reducido a la esclavitud por un tercero, no pierda su condicién de libre” 2>

Seneca decia que no debia maltratar a los hijos, Adriano continuo con su
pensamiento quien como emperador establecié que no se deben castigar a los
hijos abusivamente, con esto se puede ver que las recomendaciones filosoficas
cambiaron en cuanto al modo de ejercer la patria potestad, ademas Seneca
cuestiona la legalidad que posee el padre para que juzgue a sus hijos, ni para
que los condene a muerte, y también Papiniano nos manifiesta que Trajano le
impuso a un padre de familia que su hijo se emancipare, ya que este sufria de
malos tratos, el emperador ordeno que el hijo abandonado no pierda su
condicién de libre. Por ultimo la humanitas y pietas eran valores morales y
éticos que fueron adentrandose en el derecho de familia y que en los primeros

siglos después de Cristo, penetran en el gobierno de la patria potestad.
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4.2.2.- RELACIONES JURIDICAS DE LA PATRIA POTESTAD

“En las legislaciones y autores especialistas estdn de acuerdo en incluir una
serie de funciones, prerrogativas y relaciones que informan sobre el ejercicio de
la autoridad de los padres, en consecuencia de los efectos expositivos, se los
ha dividido en fines personales y fines patrimoniales, abarcativos de derechos y
deberes, siempre en relacion de la persona del hijo menor de edad no

emancipado entre estos estan:

La tutela es una institucion destinada al cuidado y direccién de los menores de
edad que no estan sujetos a patria potestad, sea porque ambos padres han
muerto, o porque los menores son de filiacion desconocida o porque aquellos

han sido privados de la patria potestad.

La tutela es el derecho que la ley confiere para gobernar la persona y bienes del
menor de edad, que no esta sujeto a la patria potestad, y para representarlo en

todos los actos de la vida civil.”2%

Puedo concluir diciendo que la tutela se encarga del cuidado de los menores
gue no poseen patria potestad, cuando ambos padres estan muertos o porque
los menores no tienen una filiacion conocida o estos padres han sido privados

de ejercer la patria potestad.

“La educacion en este término comprende extensivamente el desarrollo de la
personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del hijo menor de
edad, el deber de inculcarle el respeto por los derechos humanos, su identidad
cultural, los valores de su comunidad, el respeto al medio ambiente, y
prepararlo para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu

de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos

26 http://www.monografias.com
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los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
indigena, la familia importa el ambito primordial de socializacion de las nuevas
generaciones que internalizan las pautas basicas de conducta y modo de
expresion. A su vez, los padres estan obligados a procurar la instruccion
elemental de sus hijos. A este fin su obligacibn comprende la educacion

primaria que prevé la ley’?’.

La educacion es el medio de desarrollo por el cual deben pasar todos los
menores y lo que les inculca valores, respeto por el medio ambiente, respeto
por las pueblos, nacionalidades indigenas y a su vez prepararlo para que viva
una vida responsable en la sociedad, los padres estan obligados a que sus hijos

tengan una instruccion primordial en su vida.

“Considerando esta opinion, cabria preguntarse si este deber-derecho de los
padres cesa una vez concluida la educacion primaria.- Se ha sefialado en este
sentido que el mismo persiste como exigencia hacia el hijo de proseguir con los
estudios y de elegir una carrera o profesion, sin que estas decisiones sean

revisables judicialmente mientras se mantengan dentro de limites razonables™8

Segun lo que dice el tratadista se hace la pregunta que si este deber-derecho
cesa cuando el menor concluye la educacién primaria pero esto debe ser
primordial los padres deben exigir a sus hijos que sigan con sus estudios y que
estos elijan la carrera que quieran seguir pero estas decisiones se deben ver

dentro de un limite comprensible.

“El derecho de correccién de los padres sobre los hijos ha evolucionado

considerablemente en los Ultimos afos, han existido diversas reformas

27 ZANNONI Albert. Derechos de los Menores de Edad. Edicion Primera. Pag. 120
28 BELLUSCIO Carlos, Manual Teorico Practico del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Primera
Edicion 2007. Cuenca-Ecuador
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legislativas. En el ambito civil se ha eliminado dicha potestad formalmente,
aungque no en su totalidad respecto a su aplicacién préactica, y en el ambito
penal se han establecido determinados limites, elevando a delito las agresiones
dentro del ambito familiar. Debemos entender el contenido del derecho de
correccion de manera amplia, para permitir que los padres cumplan con sus
deberes de formar y educar adecuadamente a sus hijos, buscando siempre su

bienestar y el respeto a su personalidad 2°.

El poder de correccibn ha estado evolucionando en estos tiempos ya que
existen diversas reformas legislativas, nos dice también que en o civil se ha
eliminado este poder y en el ambito penal se han puesto determinados limites, y
ha sido elevado a delito esto, los padres deben entender los deberes que tienen
hacia sus hijos como educarlos adecuadamente, siempre viendo el bienestar de

ellos y el respeto de su personalidad.

“Dentro de los fines patrimoniales los padres son los responsables de
administrar , en sentido amplio, los bienes que los hijos obtienen durante su
menor edad, siempre en su nombre y beneficio.- La doctrina especializada
coincide en sefalar que esta funcion participa de la naturaleza juridica del
mandato, con las excepciones que las diversas legislaciones establecen
respecto de este contrato, como ser su fuente legal pues les corresponde
asumir la administraciéon de pleno derecho, o la obligaciéon de rendir cuentas,

por ejemplo™o.

Los padres son los que deben administrar los bienes que posean sus hijos
cuando estos son menores de edad y ademas los padres deben asumir la
administracion de pleno derecho en representacion de sus hijos, aunque hay

algunas legislaciones que poseen algunas excepciones.

29 http://www.plvabogados.com
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4.2.3.- LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO

“La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 1989, es la exposicion mas
amplia de los derechos del nifio en el derecho internacional. Fue el primer
instrumento de la legislacion en materia de derechos humanos que consolidé en
un solo cuerpo las normas juridicas relativas a los derechos econdmicos,
sociales, culturales, civiles y politicos. La Convencion sobre los Derechos del

Nifio se completa con tres protocolos facultativos:

v' Relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia
v Relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados

v" Relativo a un procedimiento de comunicaciones

Aquellos Estados que han ratificado la Convencion y sus protocolos facultativos
han asumido el compromiso juridico de poner en practica sus disposiciones. Si
bien la Convencion insta a las sociedades, particulares, donantes y demas
actores no estatales a cumplir con sus disposiciones, los Estados son los
principales obligados a respetar, proteger y hacer realidad los derechos del
nifio. Es, por lo tanto, responsabilidad de la cooperaciéon para el desarrollo
ayudar a los paises a cumplir eficazmente con los compromisos asumidos en el

marco de la Convencién sobre los Derechos del Nifio™1.

La Convencién de los Derechos del nifio es un ente que ve por el cumplimiento
de los derechos del menor y tiene en si tres protocolos facultativos referente a:
venta de nifos, participacion de estos en conflictos armados y al procedimiento

de comunicaciones, ademas muchos paises cada afio ratifican la Convencion y

31 Manual de los Derechos del Nifio: Integracion de los derechos del nifio en la cooperacién para
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ponen en practica sus disposiciones, y ademas los Estados tienen el
compromiso de respetar las obligaciones y derechos del menor.

4.3.- MARCO JURIDICO

4.3.1.- CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR RESPECTO AL
MENOR

“Art. 44.- Derechos de los nifios y adolescentes.- El Estado, la sociedad y la
familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios
y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderé al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas.

Las nifias, niflos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno
permitira la satisfaccidbn de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y

culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales™?.

El Estado promueve de forma fundamental que los nifios, nifias y adolescentes
posean un desarrollo 6ptimo, ademas que se cumplan los derechos de estos y
también prevalecerd sobre todas las personas el principio del interés superior,
tendran derecho a su desarrollo integral los nifios, nifias y adolescentes el cual
se entendera como un proceso de maduracién, crecimiento, despliegue de su
intelecto, siempre en un entorno familiar de afectividad y seguridad, ademas
este entorno satisface las necesidades sociales y culturales que tengan estos,

con el apoyo fundamental de las politicas nacionales y locales.

32 Constitucion De la Republica del Ecuador Art. 44 sobre los Derechos de los Nifios y
Adolescentes
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“Art. 45.- Derecho a la integridad fisica y psiquica.-Las nifias, nifios y
adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de
los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido
el cuidado y proteccién desde la concepcion.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica,;
a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la
educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una
familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion
social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos
que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los
contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir
informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera
perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento

libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas™3

Los nifios, nifas y adolescentes son los que siempre disfrutaran de sus
derechos en sus distintas edades, el Estado protege al menor desde la
concepcion, ademas los nifios gozaran del derecho a la integridad fisica y
psiquica, de un nombre, de su identidad, a tener una familia entre otros y
ademas es el Estado que cumplird con la protecciébn de estos derechos,

garantizard la libertad de expresion y asociacion de estos.

4.3.2- LOS CUATRO PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

“Los principios rectores de la Convencion representan los requisitos basicos

para hacer realidad cualquiera de esos derechos, por ejemplo:

33 Constitucion De la Republica del Ecuador Art. 45
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% No discriminacion: en el articulo 2 se afirma que los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de

sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares.

@ Observancia del interés superior del nifio: en el articulo 3 se afirma
gue en todas las medidas (concernientes a los nifios) que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

& Vida, supervivencia y desarrollo: en el articulo 6 se afirma que todo
nifio tiene el derecho intrinseco a la vida y que los Estados Partes
garantizardn en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifio.

& Participacion: Si bien no esta establecido en un articulo especifico de la
Convencibn, el derecho del nifio a que se oigan y respeten sus opiniones
en los asuntos que le conciernen, segin su edad y madurez, esta

garantizado por numerosas disposiciones™*.

Los cuatros principios basicos de la Convencidén son: primero tenemos en el
articulo 2 que los Estados Partes mediante medidas apropiadas para el nifio no
permitiran la discriminacion ya sea por su color, raza, opinion de sus padres
entre otras; segundo tenemos el articulo 3 que cuando se tomen medidas

acerca del bienestar social de los nifios las instituciones publicas o privadas,
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entre otros organismos tienen que siempre tomar en consideracibn como
objetivo primordial el interés superior del nifio; tercero tenemos en el articulo 6
gue todo nifio tiene derecho primordial a la vida y que los Estados que forman
parte adoptaran todas las medidas para que esto se cumpla; cuarto tenemos la
participacion aunque no estd establecido en un articulo especifico, se debe
siempre escuchar la opinion del nifio segun la edad y madurez que este posea,

ya que esto esta garantizado por numerosas disposiciones.

4.3.3.- ANALISIS DEL CODIGO CIVIL RESPECTO AL MENOR

“Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a peticidén de los conyuges o de
sus procuradores especiales, el juez de lo civil les convocara a una audiencia
de conciliacion, en la que, de no manifestar propésito contrario, expresaran de
consuno y de viva voz su resolucion definitiva de dar por disuelto el vinculo
matrimonial.

En la misma audiencia, los conyuges o sus procuradores especiales acordaran
la situacibn econdmica en la que deben quedar los hijos menores de edad
después de la disolucién del matrimonio, la forma como deben proveer a la
proteccién personal, educacion y sostenimiento de aquéllos. Los hijos deberan
estar representados por uno 0 mas curadores ad - litem, segun el caso, cuya
designacion la hara el juez prefiriendo, en lo posible, a los parientes cercanos

de los hijos.

Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el juez concedera el término
probatorio de seis dias, fenecido el cual pronunciara sentencia, sujetandose a

las reglas siguientes:

la.- A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de los hijos

impuberes, sin distincion de sexo, y de las hijas en toda edad;

2a.- Los hijos puberes estaran al cuidado de aquel de los padres que ellos

elijan;
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3a.- No se confiara al padre o madre el cuidado de los hijos, de cualquier edad
0 sexo, si se comprobare inhabilidad fisica o moral para cuidarlos,
inconveniencia para los hijos, sea por la situacion personal, sea porque no esté
en condiciones de educarlos satisfactoriamente, o haya temor de que se

perviertan;

4a.- Tampoco se confiara el cuidado de los hijos al conyuge que hubiere dado
causa para el divorcio por cualquiera de los motivos sefialados en el Art. 110;

5a.- El matrimonio del conyuge divorciado dara derecho al conyuge que no se
hubiere vuelto a casar para pedir al juez que se le encargue el cuidado de los
hijos hasta que cumplan la mayor edad; v,

6a.- En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para el cuidado
de los hijos, el juez confiara ese cuidado a la persona a quien, a falta de los
padres corresponderia la guarda en su orden, segun las reglas del Art. 393,
pudiendo el juez alterar ese orden, si la conveniencia de los hijos asi lo exige. A
falta de todas estas personas, cuando, a conviccion del juez, el menor o
menores se encuentran en estado de abandono, ordenara que sean entregados
a un establecimiento de Asistencia Social, publico o privado, o en colocacion
familiar en un hogar de reconocida honorabilidad y de suficiente capacidad
econdmica, Y fijara, al efecto, la pension que deban pagar asi el padre como la
madre, o las personas que le deban alimentos, para atender a la crianza y
educacion de los hijos, todo lo cual se resolvera a solicitud del ministerio publico
o de los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad. Si tales personas carecen en absoluto de medios econémicos para

pagar una cuota mensual, debera declararlo asi en su providencia.

El cobro de tal pensién se hard por apremio en la forma determinada por el

juez.

La sentencia, en cuanto resolviere sobre la educacién de los hijos, sera

susceptible del recurso de apelacién, pero solo en el efecto devolutivo.
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El juez podra, en todo tiempo, modificar la providencia en lo referente al
cuidado, educacion y alimentos de los hijos, aun cuando hubiere sido
confirmada o modificada por el superior, siempre que, previa una tramitacion
igual a la que sirvid de base para la resolucion primitiva, encontrare suficiente

motivo para reformarla.

Esta providencia serd también susceptible del recurso de apelacion, que se lo
concedera igualmente, solo en el efecto devolutivo. El juez, para tramitar el
divorcio y mientras se ventilare definitivamente la situacion econémica de los
hijos, debera sefalar la pension provisional con la que uno o ambos conyuges

han de contribuir al cuidado, educacion y subsistencia de la prole comun.

Podra también el juez, en caso necesario, cambiar la representacion de los
hijos.
El guardador tiene la obligacion de rendir cuentas anuales documentadas del

gjercicio de su guarda’™>.

Manifiesto que si se cumplen dos meses a la peticion de los conyuges el juez
de lo civil convoca a una audiencia de conciliacibn en la que daran por
terminado su relacion conyugal , ademas en la misma audiencia los cényuges
acordaran la situacién econdmica de sus hijos menores de edad, los hijos
estaran representados por curadores ad-litem, si no llegan a un acuerdo los
conyuges el juez concede un término de seis dias para que tomen una decision,
fenecido este término el juez dictara sentencia de acuerdo a los siguientes
puntos: entre los que estan que a la madre divorciada o separada del marido le
tocara el cuidado de los hijos impuberes, los hijos puberes estan bajo el cuidado
de quien ellos elijan, no se daré el cuidado de los hijos a los padres que posean
incapacidad fisica o moral para cuidarlos, siempre que esta esté comprobada,
no se dara el cuidado tampoco al conyuge que hubiera dado causa para el

divorcio segun el articulo 110, si ambos padres se hallen en inhabilidad el juez

35 CODIGO CIVIL ART. 108 CODIFICACION: 2005 - 2010
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daréd el cuidado del menor a quien le corresponda la guarda, segun el articulo
393, cuando faltan estas personas, a conviccion del juez, si el menor se halla en
estado de abandono, le daréa el cuidado a un establecimiento de Asistencia
Social o sera ubicado en un hogar de reconocida honorabilidad, en el cual se
fijara la pension de quien le deban alimentos al menor de acuerdo al ministerio
publico o de los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, si estas personas no poseen en absoluto de medios econémicos
para pagar una cuota mensual, deben declararlo asi en su providencia.,
ademas el juez podra en cualquier momento modificar la providencia en lo que
se refiere al cuidado, alimentos de los hijos siempre que encontrara motivos

para reformarla.

4.3.4.- ANALISIS DEL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA

“Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para
confiar la patria potestad en los casos previstos en el articulo 325 del Codigo
Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en

condiciones de expresar su opinion observard las siguientes reglas:

1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no

perjudique los derechos del hijo o la hija;

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 confiard a la madre, salvo que se

pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija;

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria
potestad se confiara al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y

madurez psicolégica y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos
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e hijas la dedicacion que necesitan y un ambiente familiar estable para su

desarrollo integral;

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

madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

5.- En ningln caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se
encuentre en alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo
113y,

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de

la patria potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

La opinién de los hijos e hijas menores de doce afnos, sera valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes
sera obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para

su desarrollo integral 6.

El Juez debe cumplir reglas entre las que estan que si los padres no estan de
acuerdo con quien se quedara el menor, el Juez confiara la patria potestad a la
madre, otra regla es que cuando los menores tienen doce afos la patria
potestad se confiara al padre que sea capaz tanto en lo emocional y madurez
psicoldgica, otra regla es que si ambos padres estan inhabilitados para ejercer

la patria potestad se confiara esta a un tutor.

“Art. 118.- Procedencia.- Cuando el Juez estime mas conveniente para el
desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno
de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad,
encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106. También podra

confiar la tenencia con atribuciéon de uno o mas de los derechos y obligaciones

36 CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Art. 106
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comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la

conveniencia sefialada en el inciso, anterior™’.

El Juez cuando considere mas conveniente en cuanto al desarrollo primordial
del niflo, puede dar su cuidado y crianza a alguno de los progenitores, sin que
esto altere el ejercicio conjunto de la patria potestad, y puede encargar la

tenencia de acuerdo a las reglas del articulo 106.

“Art. 119.- Modificaciones de las resoluciones sobre tenencia.- Las
resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. El Juez podra alterarlas en
cualquier momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio
de los derechos del hijo o hija de familia. Si se trata del cambio de tenencia; se
lo hara de manera que no produzca perjuicios psicologicos al hijo o hija, para lo
cual el Juez debera disponer medidas de apoyo al hijo o hija y a sus

progenitores™s.

Si las resoluciones no son ejecutoriadas, el Juez puede alterarlas en cualquier
rato si estas convienen el adecuado disfrute y ejercicio de los derechos del hijo
o hija de la familia, ademas si es por el cambo de tenencia la resolucién se lo
hara de una forma que no produzca dafios psicoldgicos al hijo o hija, para lo
cual el Juez dispone de medidas de apoyo tanto para los hijos como para los

progenitores.

“Art. 120.- Ejecucion inmediata.- Las resoluciones sobre tenencia se
cumplirdn de inmediato, debiendo recurrirse al apremio personal y al
allanamiento del domicilio en que se presuma se encuentra el nifio, nifia o
adolescente, si ello es necesario. No se reconocera fuero alguno que impida o

dificulte el cumplimiento de lo resuelto™®

37 CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Art. 118
% |BIDEM i
3 CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Art. 120
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Las resoluciones sobre los menores se haran de forma inmediata, en los cuales
se debe solicitar el apremio personal y también allanar el domicilio donde
posiblemente este el nifio, nifia 0 adolescente si esto es necesario, aqui no se

reconoce jurisdiccion alguna que no permita o dificulte lo que esté resuelto.
5.- MATERIALES Y METODOS
5.1.- METODOS

METODO CIENTIFICO.- Este método me permiti6 ejecutar el tema y
estructurarlo y a través de pasos a seguir, cuando estos se ordenaron me
dieron la pauta para descubrir nuevos conocimientos, en los cuales pude
identificar los problemas de actualidad, con el uso del internet, pude delimitar a
estos, comprobando la hipotesis para establecer la forma de cuales serian las

conclusiones y recomendaciones.

METODO INDUCTIVO.- Este método me permitié analizar los problemas que
causa si los progenitores con incapacidad fisica y psicologica si cuidan a un

menor de edad a través de encuestas y entrevistas.

METODO DEDUCTIVO.- Este método me faculto demostrar a través de
conceptos, principios y definiciones que son objeto en el interés superior del
nifio, nifa o adolescente, normas de caracter general que se utilizan y tienen
relacion con el tema planteado, por el cual, desde un punto especifico, llegar a
obtener resultados detallados en la aplicacién de la nocién general para con

esto ubicar los conocimientos concretos del problema que esta planteado.

METODO ESTADISTICO.- Este método fue de vital importancia cuando se trata
de demostrar de manera grafica los criterios que son relevantes de las
encuestas planteadas, en el que utilice para la representacion gréafica del
trabajo de campo, con el objetivo de adquirir el conocimiento general de los

profesionales que se encuentran inmersos en este campo.
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METODO HISTORICO.- Este método me permiti6 demostrar que el derecho no
ha cambiado a través del tiempo, las legislaciones han sido mas conscientes y
se han fortalecido y los menores han hecho que sus derechos se respeten y
gue estos estén por encima de los demas derechos, y si los progenitores sufren
de incapacidad fisica o psicolégica les podrian causar dafios que serian
irreversibles en los menores que estan bajo su cuidado, la proteccion primordial
de los nifios, nifias y adolescentes, es lo primordial que tienen en comudn las
naciones de las cuales se debe servir de referente en medida de su eficiencia

en la solucién del problema.

METODO ANALITICO.- Con este método he analizado las causas que se
deben tomar en esto si un menor queda bajo el cuidado de sus progenitores
que adolecen de incapacidad fisica y psicoldgica, los que pude observar en el
Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, luego de un estudio analitico pude
observar que existe un vacio legal existente en la norma en el cual se violenta
el precepto constitucional que dice que el menor se debe desarrollar en un
ambiente sano, concluyendo que se debe reformar cuando un menor queda
bajo el cuidado de los progenitores que tienen incapacidad fisica y psicolégica

en dicho Cadigo.
5.2.- PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS

TECNICA BIBLIOGRAFICA.- En cuanto a la informacién necesaria para la
realizacion de este trabajo de investigacién recopile informacién de: libros,
revistas, diccionarios, gacetas judiciales, los cuales me sirvieron como material

de apoyo para el desarrollo del tema en cuestién investigado.

ENCUESTAS.- En esta técnica realice interrogantes a 30 personas como son
los profesionales del derecho, que se basan en el tema propuesto, o que me
sirvié para realizar un estudio y conocer el porcentaje sobre el conocimiento
gue poseen los profesionales del derecho, frente a la Necesidad de reformar en

el Cddigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, como causal para la pérdida de
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la tenencia de un menor, la incapacidad fisica y psicoldgica de alguno de sus
progenitores, acogiendo el derecho constitucional establecido en el art. 45

ENTREVISTA.- Esta la realice a cinco funcionarios judiciales como jueces, en
estas entrevistas me supieron mencionar que no se deberia dar la tenencia a
estos progenitores con incapacidad psicologica y fisica ya que estos les
causarian que no se desarrollen en un ambiente sano y por ello se estarian
violentando el interés superior del nifio, con esto puedo determinar que mi
objetivo general como los objetivos especificos ademés de la hipétesis

planteada tienen el sustento juridico necesario para realizar la reforma.

6.- RESULTADOS
6.1.- RESULTADOS DE LA APLICACION DE ENCUESTAS
PRIMERA PREGUNTA

¢Cree Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica que sufren los
progenitores, les permiten dar atencion y proteccion a los menores de
edad conforme lo establece el Cdédigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia?

CUADRO N° 1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 9 30%
NO 21 70%
TOTAL 30 100%
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GRAFICO N°1

=si ®no

- FUENTE: Profesionales Del Derecho
- AUTOR: Henry Darwin Condoy Zambrano

INTERPRETACION: De las treinta personas encuestadas, nueve personas que
corresponden al 30% respondieron que si pueden darle la atencién y proteccién
los progenitores que sufren de incapacidad fisica y psicolégica a los menores
que estan bajo su cuidado conforme lo establece el Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, mientras que de las 21 personas encuestadas que
corresponden al 70 % respondieron que no deben cuidar a los menores estos
progenitores que adolecen de incapacidad fisica y psicolégica ademas no
podrian brindarle el cuidado conforme lo establece el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia.

ANALISIS.- En mi opinién estoy de acuerdo con las 21 personas encuestadas
ya que estos progenitores no les brindarian un cuidado apropiado conforme lo
fundamenta el Codigo Orgéanico de la Nifiez y adolescencia en el cual dice que
siempre se debe ver por el interés superior del nifio esto nos quiere decir que se

debe satisfacer los derechos de los nifios.
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SEGUNDA PREGUNTA

¢, Considera Usted, que la incapacidad fisica y psicoldgica del progenitor
que no cuenta con los recursos econémicos necesarios y ha desprotegido

alos menores debe ser causal para perder la tenencia de los menores?

CUADRO N°2
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 21 70%
NO 9 30%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N°2

=S| =NO

- FUENTE: Profesionales Del Derecho
- AUTOR: Henry Darwin Condoy Zambrano

INTERPRETACION.- De las 30 personas encuestadas, 21 personas que
corresponden al 70% respondieron que si debe ser causal para la perdida de la

44



tenencia del menor cuando el progenitor sufre de incapacidad fisica y
psicolégica y que no cuenta con los recursos econdémicos necesarios y ha
desprotegido el cuidado de este, mientras que de 9 personas encuestadas que
corresponde al 30% manifiestan que no debe ser causal para la perdida de la
tenencia del menor el hecho de que los progenitores adolezcan de incapacidad

fisica y psicologica.

ANALISIS.- En mi opinién estoy de acuerdo con los 21 encuestados ya si el
progenitor no cuenta con los recursos necesarios y abandona al menor debe
ser causal de perdida de la tenencia ya que esta se podria dar a otros familiares
gue se preocupen por el menor y lo eduquen de la mejor manera posible porque
si los menores son desprotegidos no crecerian en un ambiente adecuado para

estos y serian vulnerados sus derechos.

TERCERA PREGUNTA

¢Conoce Usted, cuales son las causas y consecuencias que sufren los
menores cuando los progenitores adolecen de incapacidad fisica o
psicolégicay no cuentan con los recursos necesarios y han abandonado

a sus hijos menores?

CUADRO N°3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 21 70%
NO 9 30%
TOTAL 30 100%
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GRAFICO N°3

=S| =NO

- FUENTE: Profesionales Del Derecho
- AUTOR: Henry Darwin Condoy Zambrano

INTERPRETACION.- De las 30 personas encuestadas, 21 personas que
corresponden al 70% manifiestan que conocen las causas y consecuencias que
sufren los menores cuando los progenitores adolecen de incapacidad fisica o
psicolégica y no cuentan con los recursos necesarios y han abandonado a sus
hijos menores, mientras que 9 personas que corresponden al 30% desconocen

las causas y consecuencias que puede llegar a tener el menor.

ANALISIS.- En mi opiniébn concuerdo con las 21 personas que respondieron
gue si ya que si estos progenitores abandonan a sus hijos estos quedarian en
total indefension, se dedicarian a vicios como alcohol, drogas se dedicarian a
mendigar y podrian sufrir maltratos o abusos por parte de otras personas ajenas

al ntcleo familiar.
CUARTA PREGUNTA

¢ Considera Usted, que los progenitores que tienen incapacidad fisica y

psicoldégica y no cuenta con los recursos econdémicos necesarios le
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brindan la proteccion integral de derechos al menor conforme dispone la
Constitucion de la Republica del Ecuador?

CUADRO N°4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 9 30%
NO 21 70%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N° 4

=S| = NO

- FUENTE: Profesionales Del Derecho
- AUTOR: Henry Darwin Condoy Zambrano

INTERPRETACION.- De las 30 personas encuestadas, nueve personas
encuestadas que corresponden al 30% supieron manifestar que si les brindan
la proteccion integral de derechos del menor segun lo dispuesto en la
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Constitucion los padres que adolecen de incapacidad fisica y psicolégica,
mientras 21 personas que corresponde al 70% manifiestan que no les

brindarian el cuidado segun la Constitucion de la Republica.

ANALISIS.- En mi opinidn concuerdo con la mayoria de encuestados ya que los
progenitores que tienen incapacidad fisica y psicologica a el menor no podrian
cuidarlo como lo dice la constitucidon ya que el menor se desarrollaria en un
ambiente lleno de peligros y siempre por parte de los progenitores no habria la
educacién gque estos merecen y la enseflanza de buenos valores que les

permitan en un futuro ser unas mejores personas para la sociedad.

QUINTA PREGUNTA

¢Considera Usted, que los progenitores con incapacidad psicologica

podrian causar dafios fisicos y sexuales alos menores que estan bajo su

cuidado?
CUADRO N° 5
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%
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GRAFICO N°5

=S| = NO

- FUENTE: Profesionales Del Derecho
- AUTOR: Henry Darwin Condoy Zambrano

INTERPRETACION.- De las treinta personas encuestadas, 24 personas que
corresponden al 80% supieron manifestar que los progenitores con incapacidad
psicolégica podrian causar dafos fisicos y sexuales a los menores que estan
bajo su cuidado, mientras que 6 personas que corresponden al 20% dijeron que
no causaria el progenitor con incapacidad psicoldgica dafios al menor siempre y

cuando se haga una evaluacion de su incapacidad.

ANALISIS.- En mi opinion estos progenitores que sufren de incapacidad no
estdn en todos sus sentidos y podria causar dafios al menor tanto fisico y
sexuales, se debe realizar examenes para conocer en qué estado se encuentra
su incapacidad y si crecen asi con el tiempo pueden ser personas reprimidas o

de bajo perfil.
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SEXTA PREGUNTA

¢,Cree Usted, que los menores que estan bajo cuidado de los progenitores
que tienen incapacidad fisica y psicolégica deberian ser dados a otros

familiares que posean los recursos necesarios?

CUADRO N° 6
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%
GRAFICO N°6

=S| = NO

- FUENTE: Profesionales Del Derecho
- AUTOR: Henry Darwin Condoy Zambrano
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INTERPRETACION.- De las 30 personas encuestadas, 24 personas que
corresponden al 80% manifestaron que si se deberia dar la tenencia del menor
a otros familiares cuando este tiene por progenitor que adolece de incapacidad
fisica y psicoldgica, mientras que de 6 personas encuestadas que corresponden
al 20% responden que no se deberia dar la tenencia del menor a otros

familiares.

ANALISIS.- En mi opinidon se debe dar la tenencia del menor a familiares
capaces que tengan recursos suficientes para que el menor tenga un desarrollo
optimo y sin complicaciones, ademas que estos familiares posean un
comportamiento correcto, los nifios tendrdn un mejor ambiente para

desenvolverse de manera correcta.

SEPTIMA PREGUNTA

¢Cree Usted, que se deberia presentar una propuesta de reforma al
Cdédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia respecto a determinar como
causal de la pérdida de la tenencia del menor, a la incapacidad fisica y
psicolégica de los progenitores que no cuenten con los medios

econOmicos necesarios para la protecciéon integral de los derechos del

menor?
CUADRO N°7
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%
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GRAFICO N°7

=S| =NO

- FUENTE: Profesionales Del Derecho
- AUTOR: Henry Darwin Condoy Zambrano

INTERPRETACION.- De las treinta personas encuestadas, 24 personas que
corresponden al 80% manifestaron que si se debe presentar una propuesta de
reforma, mientras que 6 personas que corresponden al 20% dicen que no se
debe presentar una propuesta de reforma ya que se debe primero hacer un

examen minucioso para establecer el grado de incapacidad.

ANALISIS.- En mi opinidn si se deberia presentar una reforma ya que con este
se garantizaria una vida digna para el menor y esto le permitiria desarrollar sus
capacidades con normalidad, se protege también con esto la integridad del

menor.
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6.2.- RESULTADO DE LAS ENTREVISTAS

ENTREVISTA N°1

1.- ¢Cree Usted, que la incapacidad fisica y psicoldgica que sufren los
progenitores, les permiten dar atencion y proteccion a los menores de
edad conforme lo establece el Cdédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia?

Si solo es una incapacidad fisica los progenitores muy bien pueden darle los
cuidados necesarios, pero si es psicolégico se tendria que ver el grado de
gravedad del progenitor.

ANALISIS.- No, estoy de acuerdo con el entrevistado ya que estos progenitores
no pueden en si cuidar de sus hijos porque poseen la incapacidad fisica y

psicoldgica.

2.- ¢Considera Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica del
progenitor que no cuenta con los recursos econémicos necesarios y ha
desprotegido a los menores debe ser causal para perder la tenencia de

los menores?

Si, siempre y cuando se compruebe que el progenitor ha descuidado al menor

al punto de poner en peligro al menor.

ANALISIS.- Concuerdo con el entrevistado ya si estos progenitores han
desprotegido a los menores bajo su cuidado es objeto de que pierdan la

tenencia porque ponen en peligro al menor.

3.- ¢Considera Usted, que los progenitores con incapacidad psicoldgica
podrian causar dafios fisicos y sexuales alos menores que estan bajo su

cuidado?

Si, su estado psicolégico no es normal y en ese caso una persona no actua

debidamente.
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ANALISIS.- En mi opinién estoy de acuerdo con el entrevistado porque el
estado de este progenitor con incapacidad psicolégica no es igual al de una

persona normal y que esta consciente de sus actos.

4.- ¢Considera Usted, que los menores que estan bajo cuidado de los
progenitores que tienen incapacidad fisica y psicolégica deberian ser

dados a otros familiares que posean los recursos necesarios?
Si, siempre y cuando exista una investigacion socioeconémica de los familiares.

ANALISIS.- Concuerdo con lo manifestado por el entrevistado ya que se debe
investigar si poseen dinero estos familiares del menor para que le den todo lo

necesario para su cuidado y formacion.

5.- ¢Cree Usted, que se deberia presentar una propuesta de reforma al
Cdédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia respecto a determinar como
causal de la perdida de la tenencia del menor, a la incapacidad fisica y
psicolégica de los progenitores que no cuenten con los medios
econdmicos necesarios para la protecciéon integral de los derechos del

menor?

Si, una reforma que regule casos de incapacidad del progenitor para que el

menor se le brinde el debido cuidado.

ANALISIS.- Estoy de acuerdo con el entrevistado ya que si no se realiza la
reforma se seguiran violentando los derechos del menor, porque este necesita

gue se le cuide de la mejor manera.

ENTREVISTA N°2

1.- ¢(Cree Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica que sufren los

progenitores, les permiten dar atencion y proteccién a los menores de
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edad conforme lo establece el Coddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia?

No pueden coadyuvar a su formacion integral, por lo que en un futuro el menor

no podra desarrollar sus capacidades.

ANALISIS.- Estoy de acuerdo con lo expresado por el entrevistado ya que
estos progenitores no ayudarian en su formacion integral, y serian mas bien un

perjuicio en cuanto al desarrollo del menor.

2.- ¢Considera Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica del
progenitor que no cuenta con los recursos econémicos necesarios y ha
desprotegido a los menores debe ser causal para perder la tenencia de

los menores?

Si, porque los menores deben estar en un entorno adecuado que les permita

desarrollarse saludablemente.

ANALISIS.- Concuerdo con lo manifestado por el entrevistado ya que el menor
debe tener un ambiente adecuado para su desarrollo y con estos progenitores
que sufren de incapacidad fisica y psicolégica no tendrian ese entorno para su

crecimiento y formacion.

3.- ¢Considera Usted, que los progenitores con incapacidad psicoldgica
podrian causar dafos fisicos y sexuales alos menores que estan bajo su

cuidado?

Si, al menos si sufren de trastornos psicol6gicos como por ejemplo bipolaridad,

cambios drasticos de conducta en este caso podrian causar dafio fisico al nifio.

ANALISIS.- En mi opinion estoy de acuerdo con lo expresado por el
entrevistado ya que la incapacidad psicologica del progenitor conduciria a

dafos al menor de edad bajo su cuidado.

55



4.- ¢Considera Usted, que los menores que estan bajo cuidado de los
progenitores que tienen incapacidad fisica y psicolégica deberian ser

dados a otros familiares que posean los recursos necesarios?

Si, los familiares podrian ayudarlos a los menores y darles lo necesario para su

crecimiento y atencién econdémica.

ANALISIS.- Concuerdo con lo manifestado por el entrevistado ya que otros
familiares se deben ser cargo de la tenencia del menor cuando sus padres

tengan incapacidad fisica y psicologica.

5.- ¢Cree Usted, que se deberia presentar una propuesta de reforma al
Cdédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia respecto a determinar como
causal de la perdida de la tenencia del menor, a la incapacidad fisica y
psicolégica de las progenitores que no cuenten con los medios
econOmicos necesarios para la protecciéon integral de los derechos del

menor?

Si, ya que la Constitucion de la Republica en su articulo 44 habla sobre el

interés superior del menor y el goce de sus derechos.

ANALISIS.- Concuerdo con la opinion manifestada por el entrevistado ya que
se debe implementar una reforma ya que el articulo 44 dice que siempre debe

prevalecer el interés del nifio y que ademas este debe gozar de sus derechos.

ENTREVISTA N°3

1.- ¢(Cree Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica que sufren los
progenitores, les permiten dar atencion y proteccion a los menores de
edad conforme lo establece el Coddigo Organico de la Nifez y

Adolescencia?
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No esté el progenitor en capacidad de garantizar la educacién y cuidado integral
gue merece el menor basado en los derechos de familia que tiene, sin embargo
habria que medir el grado de discapacidad ya que el menor también tiene

derecho al entorno familiar.

ANALISIS.- Concuerdo con la opinion del entrevistado ya que no podrian estos
progenitores darles una educacion y cuidado integral, aunque nos expone
también que habria que medir el grado de discapacidad, pero asi no sea mucho

este no podria cuidar como una persona normal a su hijo.

2.- ¢Considera Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica del
progenitor que no cuenta con los recursos econOmicos necesarios y ha
desprotegido a los menores debe ser causal para perder la tenencia de

los menores?

Si, ademas de no contar con recursos, no ha protegido al nifio es decir existe

descuido total.

ANALISIS.- En mi opinidon estoy de acuerdo con el entrevistado ya que el
progenitor al no contar con recursos, y no proteger a su hijo deberia ser causal
de pérdida de tenencia.

3.- ¢Considera Usted, que los progenitores con incapacidad psicolégica
podrian causar dafos fisicos y sexuales alos menores que estan bajo su

cuidado?

Si, el hecho de vivir juntos esta en constante peligro de sufrir dafios fisicos y

sexuales.

ANALISIS.- Concuerdo con el entrevistado ya que siempre sera un peligro
constante para el menor vivir con un progenitor que adolezca de incapacidad

psicologica.
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4.- ¢Considera Usted, que los menores que estan bajo cuidado de los
progenitores que tienen incapacidad fisica y psicolégica deberian ser

dados a otros familiares que posean los recursos necesarios?

Si, es razonable pasar al cuidado de familiares de los progenitores haciendo

previamente una evaluacion para su adaptacion.

ANALISIS.- En mi opinion estoy de acuerdo con el entrevistado ya que esto

haria que el menor tenga un mejor y normal desarrollo.

5.- ¢Cree Usted, que se deberia presentar una propuesta de reforma al
Cdédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia respecto a determinar como
causal de la perdida de la tenencia del menor, a la incapacidad fisica y
psicolégica de las progenitores que no cuenten con los medios
econdmicos necesarios para la protecciéon integral de los derechos del

menor?

Si, seria lo mejor ya que no considero que estén en buenas manos con esos
tipos de progenitores que adolecen de incapacidades tanto fisica como

psicolégica.

ANALISIS.- Concuerdo con el entrevistado en su opinién dada ya que estos
progenitores que adolecen de incapacidades no podrian ejercer la tenencia de

forma correcta.

ENTREVISTA N°4

1.- ¢(Cree Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica que sufren los
progenitores, les permiten dar atencion y proteccion a los menores de
edad conforme lo establece el Coddigo Organico de la Nifez y

Adolescencia?
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Depende del tipo de incapacidad psicologica, si no es alto el grado de
agresividad y en el caso incapacidad fisica, creo que si pueden mantener a sus
hijos.

ANALISIS.- Concuerdo con la opinién del entrevistado ya que mi opinion es que
aunque se compruebe el grado de agresividad tal vez pueda no ser de mucha
peligrosidad para el menor ese progenitor que adolezca de incapacidad

psicolégica y en cuanto a la incapacidad psicolégica del progenitor el menor

también tendria dafos en su cuidado.

2.- ¢Considera Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica del
progenitor que no cuenta con los recursos econOmicos necesarios y ha
desprotegido a los menores debe ser causal para perder la tenencia de

los menores?

Si, Unicamente la incapacidad fisica se ha comprobado y si es evidente la

incapacidad psicoldgica.

ANALISIS.- Estoy de acuerdo con el entrevistado en gran parte de lo que nos
expone ya que debe ser causal de pérdida de la tenencia por la no posesion de

medios econémicos.

3.- ¢Considera Usted, que los progenitores con incapacidad psicoldgica
podrian causar dafos fisicos y sexuales alos menores que estan bajo su

cuidado?

Si, son inestables y en su estado podrian causar dafios, deberia realizarse

examenes para conocer en qué estado se encuentra su incapacidad.

ANALISIS.- En mi opinion estoy de acuerdo con el entrevistado ya que estos
progenitores serian muy peligrosos para el menor causandoles dafios que

habrian de ser irreparables en su crecimiento.
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4.- ¢Considera Usted, que los menores que estan bajo cuidado de los
progenitores que tienen incapacidad fisica y psicolégica deberian ser

dados a otros familiares que posean los recursos necesarios?

Si, al comprobarse la incapacidad de los padres se debe velar por el bienestar

del menor, y mucho mejor si se los deja al cuidado de un familiar.

ANALISIS.- Concuerdo con lo expuesto por el entrevistado ya que se debe dar
a otros familiares la tenencia del menor para que estos velen por el bienestar de

este.

5.- ¢Cree Usted, que se deberia presentar una propuesta de reforma al
Cdédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia respecto a determinar como
causal de la perdida de la tenencia del menor, a la incapacidad fisica y
psicolégica de las progenitores que no cuenten con los medios
econOmicos necesarios para la proteccién integral de los derechos del

menor?

Si, solo en casos comprobados y con seguimiento del menor, ya que la

incapacidad fisica y psicoldgica limitan el desarrollo de este.

ANALISIS.- En mi opinién estoy de acuerdo con el entrevistado ya que se debe

hacer una reforma para que los derechos del menor no se limitados.

7.- DISCUSION
7.1.- VERIFICACION DE OBJETIVOS

En cuanto a la verificacion de objetivos luego de que se realiz6 un estudio
completo, los objetivos se clasificaron en general y tres especificos los que

fueron:
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OBJETIVO GENERAL

“Realizar un estudio juridico analitico, doctrinario respecto a la tenencia
de un menor por parte de las personas con incapacidad fisica y

psicoldgica”.

En la presente tesis pude comprobar el objetivo general, por medio del marco
conceptual pude desarrollar tanto los conceptos como las generalidades de los
menores de edad y los principios que rigen a estos.

Por lo que la tesis esta fundamentada de manera teérica y doctrinaria entrando

a corrientes del pensamiento que le dieron sustento al trabajo de investigacion.

Con la ayuda de abogados que fueron encuestados y entrevistados que
seleccione para el objeto de la investigacion de campo pude cumplir con el

objeto de estudiar empiricamente la problemética.

Estableciendo que se debe reformar en el Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia la perdida de la tenencia del menor por la incapacidad fisica y
psicoldgica de los progenitores por lo que si se los deja que ellos lo cuiden al
menor podria tener problemas y dafios en su salud y su desarrollo normal; por
eso es necesario presentar una propuesta de reforma para que se solucione

esta problematica.
OBJETIVOS ESPECIFICOS:

- Determinar las causas y consecuencias que puedan sufrir los menores

cuando los progenitores tienen incapacidad fisica y psicoldgica.

En cuanto al primer objetivo se cumplié a cabalidad ya que los abogados en
libre ejercicio dicen que los menores de edad pueden sufrir maltratos que en
consecuencia harian a los menores que siempre tengan miedo de realizar algo
propuesto, hablar en publico entre otros y por otro lado, los resultados de la
encuesta, especificamente en la pregunta cuatro, se ve de igual manera esta

verificacion del objetivo propuesto.
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- Conocer los Derechos de proteccion integral de los Nifios, Nifias y
Adolescentes.

En cuanto a este objetivo luego del andlisis de las encuestas y entrevistas se
puede ver que los abogados que me ayudaron en mi investigacién de campo
supieron decir que uno de los derechos para que se dé la proteccion integral es
el interés superior del nifio es decir lo mas favorable que sea siempre para el
menor, el derecho de proteccién conforme lo dice la constitucion que el menor
debe desarrollarse en un ambiente sano, llegando a establecer que los
progenitores que adolecen de incapacidad fisica y psicolégica no podrian

brindarles los cuidados adecuados a los menores.
- Presentar propuesta de reforma

Luego de haber realizado un estudio teorico, conceptual, doctrinario, juridico,
normativo y tomando en cuenta la séptima pregunta de la encuesta, asi como
las disposiciones del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en el que se
vulneran los derechos del menor, evidenciando la discriminacion existente por
la propia ley, que es la encargada de velar para que los derechos no sean
vulnerados, es necesario establecer un numeral en estas disposiciones para
cubrir los requerimientos que necesita el menor acorde al cuidado que este
tenga, tomando como base las disposiciones de la Constitucion, en las que se
estipula que el menor para su desarrollo debe estar en un ambiente sano y

adecuado para su crecimiento y formacion.
7.2.- CONTRASTACION DE HIPOTESIS

“La incapacidad fisica y psicoldgica del progenitor que tiene el cuidado
del menor, no le permite desarrollarse normalmente, por esta razon la
tenencia debe ser dada a familiares que sean capaces de cuidar al menor

y posean los recursos necesarios”.

En cuanto a la contrastacion de hipdtesis con la investigacion de campo pude

evidenciar que tanto la poblacién entrevistada como encuestada por cuanto
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cuantitativamente y cualitativamente se demostro la veracidad de mi deduccién
hipotética, pues a lo largo de la presente investigacion en efecto pude
comprobar que la tenencia del menor cuando tienen progenitores con
incapacidad fisica y psicolégica, ya que con esto se vulnera lo establecido en la
Constitucion en el articulo 45 que nos manifiesta que el menor se desarrolla
mejor en un ambiente sano y con la formacion que le den sus padres, y con
estos progenitores que sufren de incapacidad el menor sufriria maltratos y no
podria crecer en un ambiente adecuado para su educacion, por lo que es
necesario que se le dé la tenencia a familiares que si les den la educacion y el
cuidado necesario que requieren los menores de edad conforme a la

Constitucion.

7.3.- FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA PROPUESTA DE LA
REFORMA LEGAL

Para la fundamentacion he tomado en cuenta lo que manifiesta el articulo 44 de
la Constitucién en la cual se puede encontrar que el menor debe tener derecho
a una familia, a disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria a la
participacion social, al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en
los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en
los contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir
informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera

perjudicial para su bienestar.

E igualmente tomo en cuenta el articulo 45 que nos manifiesta que las nifias,
nifos y adolescentes gozardn de los derechos comunes del ser humano,

ademas de los especificos de su edad.

Ya que en el Codigo de la Nifilez y Adolescencia se debe reformar el articulo
113 en cuanto a la pérdida de la tenencia del menor ya que se deberia agregar
otro inciso en el que no se dé la tenencia a progenitores que adolezcan de

incapacidad fisica y psicolégica.

63



8.- CONCLUSIONES

Concluida la investigacion tedrica y de resultados de la presente tesis socio-

juridica, me permito concluir:

& EIl cuidado de los menores es deficiente cuando estan a cargo de los
padres que sufre de discapacidades fisicas y mentales con lo que se

vulneran sus derechos.

& El Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia no dispone de una
disposicion que determine sobre los menores que se encuentran bajo el

cuidado de los padres con discapacidades.

& Los cuidados al menor segun lo establecido en la Constitucién, deben

estar en manos de personas con plena capacidad fisica y mental.

& Los menores que se encuentran bajo el cuidado de los padres con
discapacidades fisicas o mentales permanentes, ocasionan dafios

psicoldgicos a los menores.
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9.- RECOMENDACIONES

& Que los menores de edad sean protegidos de una forma mas eficaz por
el Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, de conformidad con los
principios establecidos en la Convencion sobre los derechos del Nifio y
en la Carta Magna, para que sus derechos no sean vulnerados cuando

sus padres adolezcan de incapacidades fisicas y psicoldgicas.

& Al Estado cuando haya casos de padres con incapacidades tanto
psicolégicas como fisicas que tengan un menor bajo su cuidado, haga
prevalecer lo mas favorable al menor de edad en cuanto a sus derechos,
es decir que busque alternativas como dejarlo con familiares que puedan
cuidarlo de una manera responsable, para que el menor crezca en un

ambiente sano.

& A la Asamblea Nacional, insista a la propuesta de reforma planteada del
Cdbdigo de la Nifiez y Adolescencia, sobre lo concerniente al menor de
edad bajo el cuidado de progenitores con incapacidad fisica y
psicolégica, considerando que no se vulneren los derechos del menor.

< A la Universidad Nacional de Loja a fin de que se realice seminarios
talleres, para que se oriente a la ciudadania sobre la importancia de que
los menores estén bien protegidos.

& Al Consejo de la Judicatura para que se dicten cursos de especialidad a
los jueces, para la correcta aplicacion de la ley, e beneficio de los

menores.
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9.1.- PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA
LA ASAMBLEA GENERAL
CONSIDERANDO:

Que, es un grupo de atencion prioritaria el sector de los menores, conforme a la
Constitucion y el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, por lo que sus
derechos deben ser cumplidos de acuerdo al interés superior de estos.

Que, la Constitucién de la Republica del Ecuador manifiesta que en el articulo
44 El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio
pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus
derechos prevaleceran sobre los de las demas personas; igualmente tendran
derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento,
maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades
y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de

afectividad y seguridad.

Que, en la Carta Magna en el articulo 45, Las nifias, nifios y adolescentes
gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos
de su edad, el Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccién desde la concepcion, igualmente tienen derecho a la integridad fisica
y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a
la educacién y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener

una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria.

Por lo que la Asamblea Nacional, en uso de sus atribuciones y deberes
constantes en el Art. 120, numeral 6 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador, expide la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA

Articulo 1.- Después del inciso Siete del articulo 113, agréguese otro inciso que
diga lo siguiente: “Se concedera la tenencia a otros familiares cercanos cuando
los progenitores del menor adolezcan de incapacidad psicoldgica, fisica y

carezcan de recursos economicos segun lo establecido en la presente ley”.

Articulo 2.- Quedan derogadas las disposiciones que se opongan a la presente

reforma.
DISPOSICION

La presente ley reformatoria entrara en vigencia a partir de su publicacion en el

Registro Oficial.

Es dado y firmado en la sala de sesiones de la Asamblea Nacional, a

los.....dias de..........

PRESIDENTA SECRETARIA
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11.- ANEXOS
PROYECTO DE TESIS
1.- TEMA

“Necesidad de reformar en el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
como causal para la pérdida de la tenencia de un menor, la incapacidad fisica y
psicoldgica de alguno de sus progenitores, acogiendo el derecho constitucional

establecido en el art. 45”.
2.- PROBLEMATICA

De acuerdo a la Constitucién de la Republica el Art. 45 inciso dice: las nifias,
nifos y adolescentes tienen derecho a la integraciéon fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y
cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y
disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participaciéon social; al
respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les
afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos
culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacién
acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial

para su bienestar.

De acuerdo al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia la tenencia de un menor dice
gue se pierde por distintos factores entre los que no estd la incapacidad

psicolégica o fisica.

Ya que una persona con incapacidad fisica y psicologica, en el caso de una
incapacidad fisica como un parapléjico o un invalido no puede cuidar a un
menor, esto da una serie de problemas puede sufrir maltrato fisico, no puede
crecer en un ambiente sano, sufre de abuso sexual en el caso de una
incapacidad psicolégica, esto lleva a ciertos factores en el menor entre los que

se da déficit de concentracion en los estudios, trastorno de suefio, entre otros.
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La incapacidad fisica y psicoldgica de los padres son factores que afectan el
normal desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes por cuanto no pueden
cuidarlos, mantenerlos por ello es necesario que la ley tome en cuenta como

causales para la pérdida de tenencia de un menor.

Estas personas que tienen incapacidad fisica como es el caso de las personas
parapléjicas o invalidas no poseen recursos econdmicos suficientes ya que no
tienen acceso a fuentes de trabajo para llevarles el sustento a sus hijos, la
ayuda por parte del gobierno es insuficiente y solo les alcanzaria para sus
tratamientos y medicinas. Y en el caso de las personas con incapacidad
psicolégicas tampoco pueden encontrar fuentes de trabajo por ser personas
inhabilitadas. Entonces obligadamente la tenencia de los menores se les
deberia dar a otros familiares que asi lo soliciten y que dispongan de recursos
suficientes y que pueden hacerse cargo del menor y lo ayuden a vivir en un
ambiente sano y que le brinden los beneficios necesarios para su educacion y

cuidado.
3.- JUSTIFICACION
EN LO ACADEMICO

En este ambito el justificativo trascendental es que la realizacion del trabajo se
constituye en un requisito indispensable para la obtencién del grado de
licenciado previo a obtener el titulo de abogado, meta profesional que permitira
culminar con éxito mi formacion universitaria. Es conveniente sefialar que la
calidad académica de la investigacion propuesta esta garantizada por el aval
gue en este sentido daran los profesionales, Docentes de la Carrera de
Derecho, a quienes se confie la revision del proyecto y la Direccidén de la Tesis
de Grado. Se debe mencionar dentro de la justificacion, el hecho de que la
tematica propuesta es actual y original, pues se puede ver gue la tenencia dada

a personas con incapacidades fisicas y psicoldgicas hace que se vulneren los
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derechos del nifio y en consecuencia no puede crecer en un ambiente

adecuado.
EN LO SOCIAL

Es importante el desarrollo de esta investigacion desde la perspectiva social,
por cuanto estd orientado a garantizar que las nifias, nifios y adolescentes,
puedan tener un ambiente sano y que puedan ser cuidados por personas
capaces de hacerlo.

EN LO JURIDICO

Es importante el desarrollo de la investigacidn propuesta, porque existe un

vacio juridico, por ser relevante trascendente y de actualidad.
4.- OBJETIVOS
OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio juridico analitico, doctrinario respecto a la tenencia de un

menor por parte de las personas con incapacidad fisica y psicologica.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Determinar las causas y consecuencias que puedan sufrir los menores

cuando los progenitores tienen incapacidad fisica y psicoldgica.

- Conocer los Derechos de proteccion integral de los de los Nifios, Nifas y

Adolescentes.
- Presentar propuesta de reforma
5.- HIPOTESIS

La incapacidad fisica y psicologica del progenitor que tiene el cuidado del
menor, no le permite desarrollarse normalmente, por esta razén la tenencia
debe ser dada a familiares que sean capaces de cuidar al menor y posean los

recursos necesarios.
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6.- MARCO TEORICO
DEFINICION DE MENOR

“MENOR.- Como adjetivo, m&s pequefio. De cantidad més escasa. De

dimensiones mas reducidas. Inferior. Mas joven de menos afios.

MENOR DE EDAD.- Quien no ha cumplido todavia los afios que la Ley
establece para gozar de la plena capacidad juridica normal y regir su persona y
bienes con total autonomia de padres o tutores. Il Por analogia el que no ha
alcanzado el limite de edad determinado para realizar algin acto por su
iniciativa; como los dieciocho afios para trabajar con total independencia y

percibir su salario”4°

Dando una definicion de menor podemos ver que es el que no esta todavia
desarrollado en todo es decir es un ser indefenso que necesita del cuidado
esencial de sus padres, por su corta edad es denominado como persona
incapaz de contraer deberes y obligaciones con otras personas, esto se da
porque a esa edad los nifios, nifias y adolescentes se encuentran una etapa de
su vida que es muy vulnerable y son sujetos de facil engafio por otras personas,
ademas su estado emocional esta en constante cambio, asi como su aspecto
bioldgico; es por esta razén que han sido creadas normas legales universales y
nacionales que protegen el interés superior del menor de edad que debe ser
respetado principalmente por los miembros del nacleo familiar y con mayor
razén por el Estado a través de sus organismos de proteccion y control.

En nuestra legislacion Ecuatoriana se le da las mismas definiciones a todos los
menores, de tal forma se los identifica segun lo especifica el Cédigo Civil en el
Art. 21 dice: “llamase infante o nifio que no ha cumplido siete anos; impuber el
varén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce;

adulto el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad o simplemente mayor,

40 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 2002. Pag. 384
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el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de edad o simplemente menor, el
que no ha llegado a cumplirlos”4*

El Cédigo Organico de La Nifiez y Adolescencia nos dice en el Art 4: “Nifio o
nifia es la persona que no ha cumplido doce afios de edad. Adolescente es la
persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad”. 42

Es esencial la diferencia entre nifio y adolescente ya que se encuentran
denominados en términos generales, menores de edad actualmente y desde
hace algunas décadas atrds a todos los menores se los reconoce como
infantes, nifios, adolescentes, puberes e impuberes, a los menores de dieciocho
afos, esto esta codificado en el articulo 21 del Cdédigo Civil menciona como
infante o nifio al que no ha cumplido siete afios; el varén, que no ha cumplido
catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce, adulto el que ha dejado de
ser impuber; mayor de edad o simplemente mayor el que ha cumplido dieciocho
afios; menor de edad o simplemente menor el que no ha llegado a cumplirlos;
existe la necesidad de seguir cambiando no solo en la cuestion de sistemas de
proteccion del menor, sino de hacer mas efectiva la aplicabilidad y exigencia del
cumplimiento de las normas y a la vez tomar en cuenta la responsabilidad de
familiares en tratar de asegurarles un porvenir favorable, para un digno y feliz
desarrollo, estd en manos de las autoridades el fiel cumplimiento de asegurarles
un porvenir favorable, para que estos menores sean personas Utiles en la

sociedad.

A lo largo de la historia los nifios han sido considerados como un objeto de
absoluto sometimiento; la maxima autoridad y el poder absoluto de los padres
se ha extendido hasta la edad contemporanea. Héctor Orbe en su obra
“‘Derecho de Menores” en la rama del derecho publico, comenta: “hay hogares
dafiosos para la formacién de la conducta del menor. Hogares nocivos que

afecta su salud, moral y bienestar; carentes de amor los menores miran

41 CODIGO CIVIL ECUATORIANO. Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 21
42 cODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 4
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impasibles el pantano en que yacen y se acostumbran a él; son parte de él

porque viven con él y, toman su lacra inmunda para lacerar su espiritu”43

A medida que retroceden en el transcurso de la historia, observamos que, mas
bajos son los niveles de proteccién y mas altos los niveles de abandono, de
violencia y de todo tipo de abuso que debieron de sufrir los niflos, nifias y
adolescentes en épocas pasadas, situacion en que hasta la actualidad han sido
creadas normas legales de proteccion a nivel universal, como lo es el caso de la
Declaracion Universal del Nifio, Nifia y Adolescente; ahora se est4 tomando en
cuenta y se esta tratando de cumplir con las medidas mas favorables y
aplicables para evitar que se siga maltratando e infringiendo los derechos de los

menores de edad en todo el mundo.

Aun asi la dureza de las condiciones de vida, la brutalidad en las costumbres el
considerar al nifio como un adulto en pequefio, marcaron el largo camino que
ha debido recorrer la humanidad para reconocer al nifio como un ser dotado de
personalidad psicoldgica propia, sujeto de derecho y por el cual es responsable
toda la sociedad.

La etapa de menores de edad que se inicia con la llegada al mundo de los hijos
en calidad de infantes significa el inicio de una vida llena de inocencia, con
mucha curiosidad, travesuras e inconscientes de la situacién del medio en el
gue viven como también son muy vulnerables a los diferentes factores que
tengan que vivir ya sean factores geograficos, econdmicos, culturales, de salud,

afectivos, psicolégicos, entre otros que se pudieran presentar.

43 ORBE Héctor F. “Derecho de Menores”. (EDIPUCE). Quito — Ecuador 1995.- P4g. 22. 23
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LOS PRINCIPIOS PROTECTORES DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

El deber inmediato del Estado es proteger a los nifios, nifias y adolescentes, por
lo que estd obligado a buscar el mejor ambiente para su desarrollo fisico,
psicoldgico, emocional, afectivo y moral a través de la proteccion a la familia, y
a falta de esta debe procurar colocarlo en un ambiente que favorezca su

desarrollo integral.

En la actualidad, a nivel mundial se han tomado las medidas apropiadas para la
proteccion del menor, en los paises desarrollados han fortalecido sus
Legislaciones para protegerles en forma integral a los nifios, niflas y
adolescentes desde su concepcion hasta cumplir su mayoria de edad, lo que no
sucede en paises subdesarrollados donde tan solo se han limitado a realizar

parches en sus legislaciones.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio que basa sus

enunciados en los siguientes principios fundamentales:

EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO.- Es el reconocimiento
de proteccion a los derechos del nifio; en un elemento efectivo para garantizar
sus derechos y la funcion principal es orientar al juez a tomar decisiones
correctas, con el fin de alcanzar la equidad en la satisfaccion integral de todos
los derechos limitando, orientando activamente al juez; es una garantia para la

vigencia efectiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

El principio del interés superior del nifio es una herramienta fundamental que
permite interpretar los derechos desde el punto de vista intelectual garantizando
la proteccion total de los derechos; a mas de resolver conflictos puede llenar
vacios legales y estos, a su vez sirven para formular politicas publicas a favor

de la infancia y adolescencia.

“El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el

ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
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adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a
las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y

acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en

la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.
Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley.
Nadie podré invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la
opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de

expresarla.”**

Esto nos permite interpretarlo de la siguiente forma en la que el juez al tomar
sus decisiones debe tener en cuenta su sana critica y poner en vigencia la
mayoria de los derechos del nifio; evitando interpretaciones excesivas que

violenten sus derechos.

EL PRINCIPIO DE LA UNIDAD FAMILIAR.- Consagra el rol de la familia como
medio indispensable para garantizar el desarrollo integral del nifio; pues ello
permite la satisfaccion de sus necesidades emocionales, psicologicas,

econdémicas y sociales.

Este principio manifiesta la importancia de la familia como nucleo de bienestar
del nifio, sin injerencias extrafias dentro de la familia, salvo en los casos de
maltrato, donde la autoridad interviene en auxilio del nifio y como ultimo recurso
de proteccion retira del seno familiar para colocarlo en un lugar que no corra

peligro.

44 cODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art.11
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Establece por su parte el Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia que: “La
ley reconoce y protege a la familia como el espacio natural y fundamental para

el desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.

Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad
compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la promocion,

respeto y exigibilidad de sus derechos”.*®

La Ley consagra a la familia como el espacio natural y necesario para el
desarrollo integral del nifio; mediante la responsabilidad compartida del padre y
la madre de brindar: respeto, proteccion y cuidado a los hijos, el respeto y

exigibilidad de sus derechos.

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.- “Es la consideracion
de que todos los nifios son iguales ante la ley y no seran discriminados por
causa de su nacimiento, nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen social,
idioma, religion, filiacion, opinion politica, situacibn econdmica, orientacion
sexual, estado de salud, econOmica, orientacion sexual, estado de salud,
discapacidad o diversidad cultural o cualquier otra condicion propia o de sus

progenitores, representantes o familiares”46

“La ley reconoce y garantiza el derecho de los nifios, nifias y adolescentes de
nacionalidades indigenas y afroecuatorianos, a desarrollarse de acuerdo a su
cultura y en un marco de interculturalidad, conforme a lo dispuesto en la
Constitucion Politica de la Republica, siempre que las practicas culturales no

conculguen sus derechos.”*’

El principio de igualdad y no discriminacion tiene relacion con el principio
universal de igualdad ante la ley en este caso se refiere en que todos los nifios
no tienen que ser discriminados desde que nacen por razones de color, origen

social, idioma etnia, sexo, situacion econdmica, discapacidad, etc. Esto

45 CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 9
46 cODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 6
47 CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 7
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garantiza la correcta aplicacion del derecho de todos los nifios en igualdad de
condiciones descartando contundentemente alguna razon para poder ser
discriminados injustamente, sino mas bien ser parte de la premisa universal que
todos somos iguales ante los 6rganos jurisdiccionales, tanto publicos como

privados.

EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD ABSOLUTA.- Garantizan el cumplimiento
efectivo de los derechos del nifio, con prioridad absoluta del Estado, sociedad y
la familia; este principio obliga a cambiar el pensamiento de que los nifios son el
futuro de la patria, al contrario son el presente y por ello su proteccién debe ser
rigidamente observada, en la formulacién y ejecucion de las politicas publicas y
en la provision de recursos, y en el acceso preferente a los servicios publicos y
a cualquier clase de atencién que requieran priorizando a los menores de seis

anos.

La ley nos menciona que “En la formulacion y ejecucién de las politicas
publicas y en la provisién de recursos, debe asignarse prioridad absoluta a la
nifiez y adolescencia, a las que se asegurara, ademas, el acceso preferente a

los servicios publicos y a cualquier clase de atencion que requieran.
Se daré prioridad especial a la atencién de nifios y nifias menores de seis afios.

En caso de conflicto, los derechos de los nifios, nifilas y adolescentes

prevalecen sobre los derechos de los demas”.*8

En este principio garantiza el cumplimiento efectivo y propio de los Derechos de
los menores como politica primordial del Estado, luego de la sociedad y por
altimo de la familia; ademas en este principio debemos de visualizar en el
pensamiento de los menores como futuro de la patria a través de formulacion y
ejecucion de politicas publicas de caracter obligatorio a efecto de garantizar la

plena vigencia de este principio de prioridad absoluta, que debe sobre ponerse

48 Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia. Corporacidn de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 12
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en caso de conflicto o duda, este derecho dada la supremacia de los mismos

prevaleceran sobre los demas.

EL PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD, LA
FAMILIA, Y EL ESTADO.- Obliga al respeto y garantia absoluta de los
derechos del nifio por parte de la sociedad, el Estado y la familia, quienes son
corresponsables de la efectivizarian de los derechos y por lo tanto estan
obligados a adoptar mecanismos y herramientas para su defensa tanto en el
plano legislativo a través de las leyes, ejecutivo a través de politicas estatales, y
judicial mediante resoluciones justas y oportunas, dentro de sus respectivos
ambitos, estan obligados a adoptar las medidas politicas, administrativas,
econdmicas, legislativas, sociales y juridicas necesarias para la plena vigencia,
ejercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la totalidad de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes;

De acuerdo a lo establecido a la ley menciona que: “Es deber del Estado, la
sociedad y la familia, dentro de sus respectivos ambitos, adoptar las medidas
politicas, administrativas, econdmicas, legislativas, sociales y juridicas que sean
necesarias para la plena vigencia, ejercicio efectivo, garantia, protecciéon y
exigibilidad de la totalidad de los derechos de nifios, nifias y adolescentes .El
Estado y la sociedad formularan y aplicaran politicas publicas sociales y
econOmicas; y destinaran recursos econémicos suficientes, en forma estable,

permanente y oportuna”+®

Cuando se menciona corresponsabilidad para el fiel cumplimiento de los
Derechos de los menores se hace referencia a los entes que tiene que
coadyuvar al pleno cumplimiento de las politicas estatales y de los cuerpos
legales que estan vigencia, siendo esta obligacion exclusiva y de absoluta
responsabilidad del Estado, pero sin embargo la sociedad, y la familia juegan un

importantisimo rol al momento de la realizacion y efecto de las garantias

49 CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 8
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Constitucionales de los nifios, pues estos entes tienen que aportar mecanismos
y herramientas en pro de los derechos de este grupo vulnerable de la sociedad

mediante medidas de caracter politica, administrativa, econdmica, etc.

EL PRINCIPIO DEL EJERCICIO PROGRESIVO DE LOS DERECHOS DEL
NINO.- Recalca la titularidad del derecho del nifio desde que nace hasta cuando
alcanza su madurez: lo que permite el ejercicio progresivo de sus derechos de
acuerdo a su edad, al principio guiado por sus padres, luego por sus maestros y

luego por la sociedad.

La ley nos menciona: “El ejercicio de los derechos y garantias y el cumplimiento
de los deberes y responsabilidades de nifios, nifias y adolescentes se haran de

manera progresiva, de acuerdo a su grado de desarrollo y madurez.

Se prohibe cualquier restriccion al ejercicio de estos derechos y garantias y el
cumplimiento de los deberes y responsabilidades de nifios, nifias vy
adolescentes se haran de manera progresiva, de acuerdo a su grado de

desarrollo y madurez.

Se prohibe cualquier restriccion al ejercicio de estos derechos y garantias que

no esté expresamente contemplado en este C6digo”*°

Este articulo cabe recalcar que el nifio siempre gozara de la titularidad de sus
derechos desde su nacimiento hasta que ha alcanzado la madurez, en los que
intervendran para su cumplimiento sus padres, luego estan sus maestros tanto
de primaria como secundaria y por ultimo esta la sociedad, segun la edad que

el menor vaya teniendo.

EL PRINCIPIO DE LA APLICACION E INTERPRETACION MAS FAVORABLE
AL NINO, NINA Y ADOLESCENTE.- “Ninguna autoridad judicial o

administrativa podra invocar falta o insuficiencia de norma o procedimiento

50 cODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 13
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expreso para justificar la violacibn o desconocimiento de los derechos de los

nifios, nifas y adolescentes.

Las normas del ordenamiento juridico, las clausulas y estipulaciones de los
actos y contratos en que intervengan nifios, nifias o adolescentes, o que se
refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al principio del interés superior

del nifo”.1

Se aplicaran los derechos humanos a todos los grados de edad, tanto nifios y
adultos gozan de los mismos derechos, pero los primeros sus derechos son
violentados es necesario que tengan derechos concretos ya que ellos necesitan

recibir proteccion especial

Basados en este principio la Convencion sobre los Derechos del nifio, establece
los derechos que es necesario por el bien de ellos que se conviertan en realidad
para que los Nifilos desarrollen su pleno potencial y no sufran a causa del
hambre, abandono y malos tratos.

Las familias deben tener en cuenta que los nifios, nifias y adolescentes no son
de su propiedad, ni tampoco seran objetos indefensos de la caridad. Son seres
humanos y también son los titulares de sus propios derechos.

A pesar de que existen muchos derechos para los nifios y las nifias, estos
sufren a causa de la pobreza, la falta de hogar, los malos tratos, el abandono,
las enfermedades que se pueden prevenir, la desigualdad en el acceso a la
educacién y la existencia de sistemas de justicia que no reconocen sus

necesidades especiales.

La Convencién de los Derechos del Nifio tiene presente el compromiso del
mundo con los principios que sustentan los derechos de la infancia, los
gobiernos al ratificar la Convencién, indican su intencion de convertir en

realidad este compromiso.

51 cODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010. Art. 14
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LA INCAPACIDAD FiSICA
CLASIFICACION

No hay un criterio Unico para clasificar las incapacidades fisicas, de hecho rigen

varios diversos para establecer una sistematica, a saber:
SEGUN SU DURACION

De acuerdo a la duracién en el tiempo que muestren se consideran dos
categorias, la de las incapacidades permanentes y las incapacidades
temporales, siendo las primeras las que persistiran a lo largo de toda la vida del
sujeto, y las segundas, aquellas que incidiran durante un periodo variable de

tiempo.
SEGUN SU MAGNITUD

Segun este criterio, hay incapacidades parciales, cuando afectan sélo una parte
de la funcién de un sentido, 6rgano 0 miembro, y totales, cuando afectan la
totalidad de la persona humana. Evidentemente, como no siempre se da el caso
de que la afectacion se produzca sobre el 100% de la capacidad fisica de la
persona, muchas veces se considera, segun un criterio un tanto arbitrario, que
se da una incapacidad total si el sujeto reline un determinado porcentaje, a
partir del cual se lo considera como incapacitado totalmente.

SEGUN SU RELACION CON EL TRABAJO

De acuerdo con este criterio, las incapacidades pueden ser relativas o
absolutas, siendo las primeras, aquellas que se estiman o calculan en relacién a
una tarea laboral determinada, en tanto que las segundas son independientes

de la profesion, oficio, tarea o empleo que realice la persona que la padece.
SEGUN SU CUALIDAD

Segun este modo de clasificacion se separan las incapacidades en dos grandes

ordenes, el de las incapacidades fisicas y el de las incapacidades psiquicas. De
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acuerdo con esta manera de sistematizarlas, se produce una division artificial,
pero necesaria a los fines juridicos e indemnizatorios, entre los dos aspectos de

la persona humana, su psique y su soma.

Sin embargo, en la practica cotidiana, es dable observar una superposicion e
hibridacion de las diferentes categorias, produciéndose asi clasificaciones sobre

determinadas por mas de un criterio.

No resulta infrecuente entonces, oir hablar de una incapacidad fisica, parcial,

temporal y absoluta, por ejemplo.

Se puede ver que la causa de esta incapacidad es de diferentes formas tanto al
en su duracion el que podria ser temporal y absoluta, de magnitud también es
otra clase de incapacidad en las que pueden ser parciales cuando afectan a un
grado al sentido, miembro y totales cuando afectan a todo el cuerpo humano,
este tipo de personas no pueden encontrar muchas fuentes de trabajo ya que a
alguno de estos incapaces se le haria imposible salir de sus casas como por

ejemplo a los parapléjicos.
LA INCAPACIDAD PSICOLOGICA

Se considera que la incapacidad psiquica son aquellas personas con trastornos
en el comportamiento adaptativo, previsiblemente permanente. Estas puede ser
provocada por diversos trastornos mentales, como la depresion mayor, la
esquizofrenia, el trastorno bipolar; los trastornos de péanico, el trastorno
esquizomorfo y el sindrome organico. También se produce por autismo o

sindrome de Asperger.
CAUSAS

Los doctores han encontrado muchas causas que pueden provocar

discapacidad mental. Las mas comunes son:
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PROBLEMAS DURANTE EL EMBARAZO

Puede resultar cuando el bebé no se desarrolla apropiadamente dentro de su
madre. Por ejemplo, puede haber un problema en la manera en la cual se
dividen sus células durante su crecimiento. Una mujer que bebe alcohol, fuma o
que contrae una infeccibn como rubéola durante su embarazo puede también

tener un bebé con discapacidad mental.
PROBLEMAS AL NACER

Si el bebé tiene problemas durante el parto, por ejemplo, si no recibe suficiente

oxigeno, podria derivar en discapacidad mental. Uso inadecuado de forceps.
PROBLEMAS DE LA SALUD

Algunas enfermedades tales como tos convulsiva, varicela, o0 meningitis pueden
causar discapacidad mental. La discapacidad mental puede también ser
causada por malnutricion extrema o cronica, no recibir suficientes cuidados
médicos 0 por ser expuesto a venenos como plomo o mercurio. La
contaminacion ambiental es una de las causas con mayor crecimiento que
pueden provocar discapacidad mental. Fiebres causadas por infecciones como

la meningitis, encefalitis, deshidratacion.

En cuanto a la incapacidad psicolédgica se puede ver que este tipo de trastorno
es provocado en las personas por distintos factores como trastornos mentales,
como la depresién mayor, entre las causas que se dan al origen de este tipo de
incapacidad estan las condiciones genéticas, problemas al nacer entre otros al
igual que las personas con incapacidad fisica no pueden encontrar fuentes de
trabajo por ser personas inhabilitadas.
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7.- METODOLOGIA

En la presente investigacion se empleard principalmente los siguientes

métodos:
METODO CIENTIFICO

La palabra Método viene del griego (metd, al lado; odds, camino) y significa: al
lado del camino. Es el camino o procedimiento adecuado para conseguir una
finalidad. El método cientifico es el procedimiento intelectual o material que se
emplea para penetrar, comprender, analizar, transformar o construir un objeto

de conocimiento.
METODOS INDUCTIVO

El método inductivo o inductivismo es aquel método cientifico que obtiene
conclusiones generales a partir de premisas particulares. Se trata del método
cientifico mas usual, en el que pueden distinguirse cuatro pasos esenciales: la
observacion de los hechos para su registro; la clasificacion y el estudio de estos
hechos; la derivacion inductiva que parte de los hechos y permite llegar a una

generalizacion; y la contrastacion.
METODO DEDUCTIVO

El método deductivo es un método cientifico que considera que la conclusion se
halla implicita dentro las premisas. Esto quiere decir que las conclusiones son
una consecuencia necesaria de las premisas: cuando las premisas resultan
verdaderas y el razonamiento deductivo tiene validez, no hay forma de que la

conclusién no sea verdadera.
METODO ESTADISTICO

Proceso de obtencion, representacion, simplificacion, analisis, interpretacion y
proyeccion de las caracteristicas, variables o valores numéricos de un estudio o

de un proyecto de investigacion para una mejor comprension de la realidad y
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una optimizacion en la toma de decisiones. El Método Estadistico en las
Ciencias sociales se convierte en una herramienta poderosa de precision
cientifica en la medida en la que se combine con los métodos cualitativos y se
emplee de acuerdo a las necesidades y al sano criterio. Adolph Quetelet fue de
los primeros en aplicar métodos estadisticos al estudio de un conjunto de datos.
El Método estadistico ofrece ademés las siguientes bondades para la

Investigacion educativa y pedagogica
METODO HISTORICO

El método histdorico o la metodologia de la historia comprende el conjunto de
técnicas, métodos y procedimientos usados por los historiadores para manejar
las fuentes primarias y otras evidencias (arqueologia, archivistica, disciplinas
auxiliares de la historia, etc.) para investigar sucesos pasados relevantes para
las sociedades humanas. Esa metodologia tiene por objeto la elaboracion de la

historiografia (o produccién historiogréafica).
METODO ANALITICO

Este proceso cognoscitivo consiste en descomponer un objeto de estudio,
separando cada una de las partes del todo para estudiarlas en forma individual.
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8.- CRONOGRAMA

ACTIVIDADES

TIEMPO

ANO 2015

MARZO

ABRIL

MAYO

JUNIO

JULIO

AGOSTO

SEPT

OCTU

1234

1234

1234

1234

1234

1234

1234

1234

Seleccidn y Definicién
del Problema Objeto
de Estudio

XX

Elaboracion del
Proyecto de
Investigacion y
aprobacion

XX

Investigacion
bibliografia

XX

Investigacion de
campo

XX

Confrontacion de los
resultados de la

investigacién con los
Obijetivos e Hipotesis

XX

Conclusiones,
Recomendaciones y
Propuesta Juridica

XX

Redaccion del informe
Final, revisién y
correccién

XX

Presentacion y
Socializacién de los
Informes Finales
(tesis)

XX
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9.- PRESUPUESTO

Para el desarrollo del trabajo investigativo sera indispensable el contingente de

los siguientes recursos materiales y humanos:

9.1.- RECURSOS MATERIALES

RECURSOS COSTOS EN DOLARES
Material bibliografico 100.00
Utiles de escritorio 100.00
Fotocopias 200.00
Impresion de texto 300.00
Movilizacion 200.00
Derechos de tramitacion 50.00
Imprevistos 50.00
Total 1000.00

9.2.- FINANCIAMIENTO.

Los gastos que se presenten en la investigacion propuesta seran financiados

con recursos propios del investigador.
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FORMULARIO DE ENCUESTA

Sefior encuestado me encuentro realizando mi tesis de investigacion cientifica
previo a la obtencion del grado de Lcdo. en Jurisprudencia y titulo de Abogado
por lo que le ruego absolver el presente cuestionario de preguntas sobre:
“NECESIDAD DE REFORMAR EN EL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA, COMO CAUSAL PARA LA PERDIDA DE LA TENENCIA
DE UN MENOR, LA INCAPACIDAD FiSICA Y PSICOLOGICA DE ALGUNO
DE SUS PROGENITORES, ACOGIENDO EL DERECHO CONSTITUCIONAL
ESTABLECIDO EN EL ART. 45”

1.- ¢Cree Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica que sufren los
progenitores, les permiten dar atencion y proteccion a los menores de edad

conforme lo establece el Cdadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia?

Si () No ()

2.- ¢, Considera Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica del progenitor que
no cuenta con los recursos econdmicos necesarios y ha desprotegido a los

menores debe ser causal para perder la tenencia de los menores?

Si () No ()
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3.- ¢Conoce Usted, cuales son las causas y consecuencias que sufren los
menores cuando los progenitores adolecen de incapacidad fisica o psicolégica y
no cuentan con los recursos necesarios y han abandonado a sus hijos

menores?

4.- ¢Considera Usted, que los progenitores que tienen incapacidad fisica y
psicoldgica y no cuenta con los recursos econémicos necesarios les brindan la
proteccion integral de derechos al menor conforme dispone la Constitucion de la

Republica del Ecuador?

Si() No ()

5.- ¢ Considera Usted, que los progenitores con incapacidad psicolégica podrian

causar dafios fisicos y sexuales a los menores que estan bajo su cuidado?

Si() No ()
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6.- ¢Considera Usted, que los menores que estdn bajo cuidado de los
progenitores que tienen incapacidad fisica y psicologica deberian ser dados a

otros familiares que posean los recursos necesarios?

Si() No ()

7.- ¢Cree Usted, que se deberia presentar una propuesta de reforma al Cadigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia respecto a determinar como causal de la
perdida de la tenencia del menor, a la incapacidad fisica y psicoldgica de las
progenitores que no cuenten con los medios econdémicos necesarios para la

proteccion integral de los derechos del menor?

Si() No ()

GRACIAS POR SU COLABORACION
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FORMULARIO DE ENTREVISTA

1.- ¢Cree Usted, que la incapacidad fisica y psicolégica que sufren los
progenitores, les permiten dar atencion y proteccién a los menores de edad

conforme lo establece el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia?

2.- ¢ Considera Usted, que la incapacidad fisica y psicoldgica del progenitor que
no cuenta con los recursos econdémicos necesarios y ha desprotegido a los

menores debe ser causal para perder la tenencia de los menores?

3.- ¢ Considera Usted, que los progenitores con incapacidad psicoldgica podrian

causar dafos fisicos y sexuales a los menores que estan bajo su cuidado?

4.- ¢Considera Usted, que los menores que estdn bajo cuidado de los
progenitores que tienen incapacidad fisica y psicolégica deberian ser dados a

otros familiares que posean los recursos necesarios?

5.- ¢ Cree Usted, que se deberia presentar una propuesta de reforma al Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia respecto a determinar como causal de la
perdida de la tenencia del menor, a la incapacidad fisica y psicologica de las
progenitores que no cuenten con los medios econdmicos necesarios para la

proteccion integral de los derechos del menor?
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