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1. Titulo

La patria potestad y su limitacién normativa para con los nifios, nifias y adolescentes

carentes de progenitores vulnera el interés superior del menor.



2. Resumen

El ejercicio de la patria potestad es una figura juridica que ha sido recogida desde el
Derecho Romano, pues en este entonces era el pater de familias el que ejercia el absoluto control
sobre su familia, en la actualidad esto ha quedado como un hecho de estudio nada mas pues la
sociedad contemporanea a través de su evolucion normativa ha cambiado la forma en cémo
concebir las obligaciones y derechos a favor de nifios, nifias y adolescentes, en el desarrollo de
la presente tesis bajo el titulo, la patria potestad y su limitacion normativa para con los nifios,
nifias y adolescentes carentes de progenitores vulnera el interés superior del menor evidencia
mediante la revisidn conceptual, doctrinaria, juridica y de campo una limitacién al ejercicio de
la patria potestad de familiares de los menores como abuelos, tios 0 hermanos, en el sentido de
que las disposiciones tanto del Cdédigo Civil como del Codigo de la Nifiez y Adolescencia

refieren que el ejercicio de la patria potestad recae en los padres sobre sus hijos no emancipados.

Tal particular representaria una eventual vulneracion del interés superior del nifio como
categoria basica en vista de que existen casos de menores carentes de progenitores por abandono
u orfandad a quienes no se les ha destinado una persona idénea para que ejerza esta facultad,;
en razon de ello, se ha procedido a revisar informacién amplia y suficiente que permita
reconocer la necesidad de que en las disposiciones del Cddigo Civil y del Cadigo de la Nifiez
y Adolescencia se inserten cuestiones relativas al ejercicio de la patria potestad por familiares
consanguineos de los menores, cuestiones que bien pueden ser tomadas de legislaciones como
la Peruana y Mexicana en las que si se ha permitido a familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad solicitar y obtener el ejercicio de la patria potestad por falta de ambos
progenitores o por incapacidad declarada de estos, permitiendo asi que se garantice el desarrollo
integral de los menores en un entorno familiar y que en la medida de lo posible no se apliquen
otras medidas como el acogimiento institucional por no ser determinado en el tiempo y bien

puede extenderse hasta el cumplimiento de la mayoria de edad de los menores acogidos.

En virtud de ello, se ha procedido a aplicar ciertas técnicas de las cuales se ha obtenido
criterios que pueden permitir establecer o solicitar una reforma legal a la figura de la patria
potestad dentro del Codigo Civil y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en favor de nifios,

nifas y adolescentes carentes de progenitores.



2.1. Abstract

The exercise of parental authority is a legal figure that has been collected since Roman
law, because at that time it was the pater of families who exercised absolute control over his
family, at present this has remained as a fact of study nothing more because contemporary
society through its regulatory evolution has changed the way in how to conceive the obligations
and rights in favor of children and adolescents, in the development of this thesis under the title,
the parental authority and its normative limitation for children and adolescents without parents
violates the best interest of the minor, it is evident through the conceptual, doctrinal, legal and
field review of a limitation to the exercise of parental authority by relatives of minors such as
grandparents, uncles or brothers, in the sense that the provisions of both the Civil Code and the
Code of Childhood and Adolescence refer that the exercise of parental authority falls on the

parents over their unemancipated children.

This would represent a possible violation of the best interests of the child as a basic
category in view of the fact that there are cases of minors without parents due to abandonment
or orphanhood who have not been assigned a suitable person to exercise this power; Therefore,
we have proceeded to review ample and sufficient information to recognize the need to include
in the provisions of the Civil Code and the Code of Childhood and Adolescence issues related
to the exercise of parental authority by blood relatives of minors, issues that may well be taken
from legislations such as the Peruvian and Mexican in which relatives up to the fourth degree
of consanguinity have been allowed to request and obtain the exercise of parental authority due
to the absence of both parents or due to their declared incapacity, This way, the integral
development of the minors is guaranteed in a family environment and, as far as possible, other
measures such as institutional foster care are not applied because they are not determined in

time and can be extended until the minors reach the age of majority.

By virtue of this, we have proceeded to apply certain techniques from which we have
obtained criteria that may allow us to establish or request a legal reform to the figure of parental
authority within the Civil Code and the Code of Childhood and Adolescence in favor of children

and adolescents without parents.



3. Introduccion

El presente trabajo de titulacion denominado: “ La patria potestad y su limitacion
normativa para con los nifios, nifias y adolescentes carentes de progenitores vulnera el interés
superior del menor”, contenido en el articulo 283 del Codigo Civil y en los articulos 105, 106
y 115 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia determina que el ejercicio de la patria potestad lo
realizan los padres a favor de sus hijos no emancipados, en tal virtud el presente proyecto de
investigacion ha sido enfocado directamente el nifios, nifias y adolescentes carentes de
progenitores para que el Estado visibilice la imperiosa necesidad de implementar nuevas reglas
en la figura de la patria potestad pues qué sucede con los menores quienes por razones de
abandono u orfandad se han quedado sin una persona que vele por sus derechos e intereses tal
cual a como lo realizan los progenitores, en virtud de ello y al no existir dentro de las
disposiciones del Codigo Civil y del Codigo de la Nifiez y Adolescencia ninguna que permita
a otros familiares consanguineos de los menores solicitar el ejercicio de la patria potestad se
vulnera el interés superior del nifio y su desarrollo integral, pues de la revision de casos, datos
estadisticos y aplicacion de encuestas y entrevistas se refiere a que una de las principales
medidas de proteccion aplicadas supuestamente en favor de los menores es el acogimiento
institucional en las conocidas casas de acogida pero que si bien esta medida es temporal existen
menores que incluso llegan a la mayoria de edad acogidos en estos centros, lo cual refiere a que
la funcion u objeto de esta medida se vuelve permanente y por ende no es la adecuada, de igual
forma se debe indicar que las instituciones a cargo de los menores y que verifican
procedimientos en los que se ventilan derechos de los menores no realizan un seguimiento
adecuado a efecto de ubicar a estos menores con familiares que puedan garantizar su entorno

familiar lo cual aparta de todo contacto a nifios, nifias y adolescentes de sus familias de origen.

De igual forma, la presente tesis se encuentra estructurada de la siguiente forma, un
marco tedrico en el que han desarrollado categorias como Derecho de Familia, Familia,
Sociedad y Estado, Nucleo Familiar, Progenitores, Patria Potestad, Ejercicio de la Patria
Potestad, Derechos y Obligaciones referentes a la Patria Potestad, Medidas de Proteccidn,
Interés Superior del Nifio, Desarrollo Integral en el ejercicio de la Patria Potestad, Supremacia
Constitucional, Seguridad Juridica, Ponderacion aplicada en el Interés Superior del Nifio,
también se revisd normativa nacional como Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, Cddigo Civil y Cddigo de la Nifiez y Adolescencia; como



Derecho Comparado se reviso la Convencion sobre los Derechos del Nifios, Codigo Civil
Peruano y Cadigo Civil Mexicano.

Continuando con su estructura, se ha presentado el uso de materiales y métodos que
fueron utilizados y empleados para elaborar la presente investigacion y expresar el criterio
respectivo; se aplicaron técnicas de 30 encuestas y 5 entrevistas a profesionales del Derecho
entre ellos abogados en libre ejercicio, jueces de familia, miembros de Junta Cantonal, de igual
forma se realiz el estudio de casos y analisis de datos estadisticos referentes a menores carentes

de progenitores por situaciones de orfandad y abandono.

De igual forma en la Discusion se verifico un objetivo general denominado: Realizar un
estudio conceptual, doctrinario, juridico y de campo, respecto al derecho de familia en relacion
con el ejercicio de la patria potestad de nifios, nifias y adolescentes carentes de ambos
progenitores y la vulneracion del interés superior del menor, y tres objetivos especificos siendo
el primero: Demostrar que el Codigo Civil y el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia carece de
disposiciones legales que permitan confiar el ejercicio de la patria potestad de nifios, nifias y
adolescentes carentes de ambos progenitores a favor de familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad; el segundo denominado: Establecer con base en un estudio juridico y
doctrinario que la falta de normativa respecto a la patria potestad a favor de familiares de un
menor vulnera el interés superior del menor; y, como tercer objetivo especifico: Justificar la
necesidad de realizar un proyecto de reforma legal, al Codigo Civil y Codigo de la Nifiez y
Adolescencia a efecto de que se confie el ejercicio de la patria potestad de menores carentes de

ambos progenitores a familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad.

A mas de aquello se presentan conclusiones que surgieron de contenidos de la presente
investigacion como problematica, objetivos, derecho comparado; de igual manera se han
establecido recomendaciones que van encaminadas a Autoridades e Instituciones Publicas
presentando de igual forma el correspondiente Proyecto de Reforma Legal al Cédigo Civil y al
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia. De igual forma se ha presentado una amplia bibliografia
relacionada con el objeto de estudio en cuanto a conceptos y doctrina, finalizando el presente

trabajo con los respectivos anexos.

De esta manera queda presentado el trabajo de investigacion juridica que se relaciona

directamente con el ejercicio de la patria potestad y la vulneracién al interés superior del nifio
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por la limitacion normativa que se contiene en el Cédigo Civil y en el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia por no contener una disposicion referente a la posibilidad de que a falta de
progenitores, el ejercicio de la patria potestad sea conferido a familiares hasta el cuarto grado
de consanguinidad de los menores; esperando que el presente documento sirva de guia a
estudiantes y profesionales del Derecho como fuente de consulta y conocimiento, quedando

ante el Tribunal de Grado para su correccion y aprobacion.



4. Marco Teérico

Para sustentar la presente investigacion socio juridica se deben desarrollar categorias
que permitan conocer a qué se refiere el Derecho de Familia respectivamente a los menores y
cémo se produce la vulneracion de su interés superior cuando el Estado inobserva las garantias

que tienen estos grupos de atencion prioritaria, para ello se desprende lo siguiente:

4.1. Derecho de familia

El concepto de derecho de familia debe ser entendido como aquel que regula la
actividades dentro del nucleo familiar, al respecto se puede indicar que es parte del Derecho
Publico a través del cual se protege y garantiza los derechos de los conocidos miembros del
nacleo familiar, su actividad y desenvolvimiento, de igual manera se debe explicar que dentro
de este Derecho Positivo se contienen figuras o instituciones juridicas como la adopcion, la
parentalidad, el matrimonio y un sinnimero de categorias extensas que dan como resultado al

origen y perpetuidad de la sociedad pues este es el eje central para su subsistencia.

Los autores Aranciba y Cornejo, con respecto al derecho de familia indican que:

En efecto, esta transformacion en la manera como se estructuran los vinculos de filiacion
supone no solamente un reconocimiento de la vigencia del principio de igualdad entre
todos los nifios, sino también de una profundizacion de la igualdad en las relaciones de
pareja, importando un reconocimiento legislativo en orden a que existen multiples bases

sobre las cuales puede estructurarse la familia. (Aranciba & Cornejo, 2014, p. 285)

A traveés de ello también se puede indicar que esta corresponde abiertamente a una rama
del derecho civil, que también se ocupa de contener todas y cada una de las relaciones existentes
dentro de una familia; aborda un sinnimero de asuntos encaminados a temas como matrimonio,
divorcio, filiaciones, adopciones, tenencia, custodia de hijos, cuidado, pensiones alimenticias.
Ante ello se debe dejar claro que el derecho de familia al ser un derecho de caracter garantista
dentro del Estado ecuatoriano es fundamental que de la proteccién de los derechos, deberes y
obligaciones que competen a cada uno de los miembros del nucleo familiar, categoria que de
igual manera se la desarrollard més adelante a efecto de conocer quiénes la conforman, al

escuchar el término de derecho de familia se hace referencia directa a un marco juridico en el
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que se desarrollan principios, valores y normas que buscan dar especial proteccion a los
intereses de cada uno de sus miembros, sin distincion y siempre respetando el tan conocido
como interés superior del menor, se puede inclusive considerar que este derecho de familia
aborda cuestiones relativas al acceso igualitario a la justicia, los derechos de igualdad, no

discriminacion y el conocido buen vivir dentro del seno familiar.

De igual manera este derecho regula las relaciones de las familias con el Estado, a efecto
de que se limite el poder estatal y que por el contrario este promueva la creacion de politicas

publicas que vayan en pro de los derechos de los miembros del nucleo familiar.

Con respecto al derecho de familia, Carlos Lopez Diaz indica que es, “El conjunto de
normas que regulan, protegen y organizan a la familia” (Lopez, 2005, p. 15), al referirse a este
Derecho positivo, también se debe indicar que en él, se encuentran implicitos y desarrollados
los derechos y obligaciones que deben mantener los miembros de una familia, pero no solo
estos sino que también se vinculan a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes pues estos
son la base fundamental del Estado y por ende sus necesidades deben ser recogidas por las

diferentes politicas publicas que generen las diferentes funciones.

De igual forma, es necesario explicar que uno de los ejes primordiales que conlleva el
ejercicio del derecho de familia, es la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes
indiferentemente de las caracteristicas que estos mantengan, pues este a través de la normativa
vigente establece todos y cada uno de los procesos mediante los cuales se puede garantizar el
ejercicio de los derechos de los menores; en correlacion con el tema de investigacion, el derecho
de familia debe ser aquel que indique cuéles son los derechos, deberes y obligaciones entre
padres e hijos y viceversa como de hecho se determina, pero, mas alla de esto hay que indicar
que la normativa de familia ecuatoriana cuando refiere a temas como la patria potestad, la limita
exclusivamente a que su ejercicio sea realizado por los padres, lo que en cierto punto limita el
ejercicio de los derechos de los menores cuando estos no tienen progenitores por abandono o

fallecimiento.

El eje central de esta teoria identifica que, la patria potestad ya no debe ser entendida
simplemente como un derecho de los padres para con sus hijos, sino que este debe garantizar
por mandato constitucional, el interés superior del nifio, con respecto a ello incluso se puede

hacer referencia a la filiacion que por regla general se da entre padres e hijos y también por
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orden o sentencia judicial lo que en su implicacion agrega obligaciones para quienes ostentan
esta figura, la patria potestad a analizarse desde el derecho de familia como categoria general,
incluye a la custodia a la que se podria someter a estos menores de edad pero que en su esencia
no confiere los mismos derechos y obligaciones referentes a la patria potestad, por ello, se puede
indicar que el derecho de familia, contendra las disposiciones que el caso amerita para dar luces
a estos procesos.

Por otra parte, el autor Enrique Rossel, se denomina derechos de familia, “las
vinculaciones juridicas establecidas por la ley respecto de los individuos que han contraido
matrimonio o se han conocido carnalmente, o que estan unidos por parentesco” (Rossel, 1965,
p.7), sin bien este criterio nace de la eventual conformacion de la familia desde el punto de vista
del matrimonio, ello no engloba la realidad que abarca el Derecho de Familia contemporaneo
pues con el garantismo constitucional que en la actualidad se ventila en el Estado ecuatoriano,
se pretende dar progresividad a los derechos de los miembros de la familia, es decir que, el
Derecho de familia, no solo debe contener derechos y obligaciones solamente entre padres a
hijos sino que su alcance también se desarrolla con los deberes de los hijos para con sus
progenitores, ello implica una corresponsabilidad acorde al puesto que ocupe cada miembro de

la familia.

Dentro del Derecho de Familia tampoco se debe dejar de lado el tema en cuanto a los
conflictos internos que se pueden desatar en el nucleo familiar y por ello también se debe indicar
que de la proteccion que da el derecho de familia a esta, se han creado regulaciones con respecto
a violencia doméstica y su eventual proteccién por parte de los organismos del Estado, a través
del derecho de familia se establecen mecanismos de proteccion, como las boletas de auxilio,
recordando que estas pueden ser inclusivamente expedidas por organismos administrativos
como las juntas cantonales por disposicion legal, con ello se pretende salvaguardar la seguridad

e integridad de los miembros del nacleo familiar.

Normativamente, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce dentro del

articulo 69 a la Familia por lo cual indica:

Art. 69. — Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nicleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan

integralmente la consecucidon de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o

9



de hecho y se basardn en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 69)

Con ello se determina que el Estado como ente regulador de la sociedad, garantiza que
la familia independientemente de su conformacion se desarrolle acorde a las necesidades de sus
integrantes y de la misma sociedad, basada en politicas que protejan sus diferente
conformacion, dentro del territorio ecuatoriano, desde la emision de la sentencia Nro. 11-18-
CN/19 sobre matrimonio igualitario modifico el pensamiento conservador que se mantenia en
Ecuador con respecto a la conformacion de las familia tradicional basada en matrimonio
heterosexual, por ello, los diversos tipos de familia refieren sin discriminacion alguna sobre
este tipo de particulares devenidos del matrimonio igualitario, de igual forma, la familia como
nucleo de continuidad de la sociedad debe garantizar la igualdad formal y material de sus
integrantes pues lo primero que debe observarse es la condicion de ser humano que prima por

sobre cualquier estereotipo.

Con respecto a la familia como un derecho de los nifios, nifias y adolescentes, el articulo

22 del cédigo de la Nifiez y Adolescencia menciona:

Art. 22. — Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. — Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biolégica. El Estado, la
sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que permitan
su permanencia en dicha familia. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 22)

De ello, se puede manifestar que el derecho a la familia es un principio y una necesidad
fundamental reconocido no solo en la legislacion nacional sino también en tratados y convenios
internacionales, el derecho a una familia garantiza que los nifios tengan el derecho a
desarrollarse en un ambiente apegado a su entorno natural, es decir a su familia de origen, con
ello, tanto el Estado y la sociedad tienen un deber principal de asegurar que dentro de esta
familia se tomen medidas prioritarias de atencidn a los menores para que estos puedan avanzar
con su desarrollo integral, el derecho de familia como tal, regula las relaciones entre todos los
miembros de un hogar que se denominan familia, con ello no solo se establece los derechos de
los padres para con sus hijos sino que también se amplia al derecho publico en cuanto a la

resolucion de controversias y conflictos en los que se ventilan derechos de los menores.
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4.2.  Familia, Sociedad y Estado

La familia, la sociedad y el Estado son los principales obligados a garantizar el
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, por ello, dentro del derecho de familia,
también se incluyen a actores que parecerian no tener lugar por ser terceros, pero no, de acuerdo
con la norma Constitucional y por el mismo desarrollo de la sociedad, las garantias de los

derechos de los menores son amplias y deben ser procuradas por quienes conforman el Estado.

Con respecto a la familia, la autora Lilia Guzman explica que la familia:

Es considerada como una institucién y/o grupo de personas con lazos consanguineos o
no, que viven bajo un mismo techo. También se le define como la union de personas
que comparten un proyecto vital de existencia en comdn que se quiere duradero, en el
que se generan fuertes sentimientos de permanencia a dicho grupo, existe un
compromiso personal entre sus miembros y se establecen intensas relaciones de

intimidad, reciprocidad y dependencia (Guzman, 2017, p. 3)

La familia es una institucion social fundamental que consiste en un grupo de personas
unidas por parentesco, matrimonio o adopcion, que comparten una residencia, un pasado comdn
y una dependencia mutua tanto a nivel emocional como financiero. Sirve como el bloque de
construccion fundamental de la sociedad y es esencial para la socializacién, la educacién y el
bienestar de sus constituyentes. Los nifios pueden crecer emocional, intelectual y fisicamente
en la familia, donde también reciben el amor, el apoyo y la direccidon que necesitan para
enfrentar los desafios de la vida. De manera similar, la familia es crucial para transmitir
tradiciones, valores y cultura de una generaciéon a la siguiente. El concepto de familia ha
cambiado con el tiempo para incluir una gama mas amplia de tipos de familia, incluidas familias
del mismo sexo, mixtas y monoparentales. Independientemente de su composicion, una familia
se define por el amor, el respeto y el compromiso compartido de sus miembros, lo que fomenta
una atmosfera de apoyo emocional, estabilidad y unidad. La familia juega un papel crucial en
el desarrollo de personas moralmente integras y contribuye significativamente a la armonia y

el bienestar de la sociedad en su conjunto.

Con respecto a la familia también se puede indicar que, “la familia, tanto como

institucion social y cultural, es a todas luces un concepto dindmico, cambiante, en constante
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evolucion” (Gutiérrez, 2019, p. 25), Considerando a la familia como una institucion juridica, se
puede determinar que la misma ha sufrido cambios sustanciales con respecto al desarrollo de
los miembros que la integran, tomando en cuenta que la misma siempre se encuentra sujeta a
factores ajenos a ella, es decir que, la familia es aquella de la cual nace la construccion social,
especificamente se reconoce que su estructura se daba netamente por el padre, la madre y los
hijos, pero, en la actualidad con el avance evolutivo de las conductas de las personas, se han
logrado conformar familia que rompen con este paradigma de lo que se puede entender como
normal, pues de acuerdo a nuevas definiciones sobre la familia y quienes la integran, se
desprende que la misma se puede dar de manera ampliada, es decir, los miembros de la familia
en la actualidad pueden ser tios, abuelos, primos, etc. Se considera que ello se da por un
sinnimero de factores tanto sociales como econdmicos, pero que en su esencia la familia
siempre ha tenido el objeto de apoyar a sus miembros para alcanzar un desarrollo digno y acorde

a sus necesidades.

Ante el desarrollo contemporaneo de la sociedad civil y del derecho que rige a estos
entes, se puede indicar que la familia es una institucion completamente necesaria, es lo que
conforma a todas las sociedades, estableciendo los cimientos de estas, es aquella en donde se
promueven los principales vinculos afectivos, se transmiten valores y se implementan lazo de
igualdad, equidad y apoyo; se considera que con la eventual evolucién de la sociedad esta ha
tenido que adaptarse a los cambios sociales y juridicos exigidos por la misma sociedad civil, al
menos en el Estado ecuatoriano el concepto de familia ya no puede ser expresado Gnicamente
en familias con un padre y una madre por la modificacion que hiciere la Corte Constitucional
del Ecuador, con respecto al tema del matrimonio igualitario lo que da una apertura sustancial
al concepto que tradicionalmente se entendia en las sociedades conservadoras, a nivel
internacional se ha escuchado en varias noticias referente a que, en décadas pasadas, la familia
era Unica en su tipo, pues padre, madre e hijos eran entendidos como la construccion de una
familia normal y por ende de una sociedad ideal, pero en la actualidad y como se lo ha
manifestado, no solo se reconocer nuevas formas de estructura de la familia sino que estas han
adquirido un valor dentro de la sociedad, es decir, se valora la diversidad por principio de
igualdad, entre ellas se conoce que existen familias monoparentales, familias reconstruidas, e

inclusivamente familias extendidas.

Al ser la familia el lugar en donde se crea la sociedad, su importancia es trascendental

para el avance de aquella, pues es aqui donde se suele indicar que los individuos recogen los
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valores, normas y los roles que alcanzada una edad determinada reflejaran en la sociedad, por
ello es trascendental que la familia sea un entorno de apoyo tanto emocional, como afectivo,
claro que no se puede avanzar de una familia a una sociedad sin el apoyo estatal por lo cual este
ultimo a la par de la familia brinda acceso a derechos constitucionales que se construyen

conjuntamente con la sociedad.

Para la autora Maria Elena Moreira, la sociedad es, “un conjunto de seres humanos,
unidos moral, material, espiritual y culturalmente para la satisfaccion de comunes necesidades,
reciprocos beneficios, aspiraciones semejantes y fines iguales”. (Moreira, 2003, p. 2), Ello
refiere a que la sociedad es aquella que se caracteriza por ser un equipo de personas que estan
conectadas de diferentes maneras. Debido a que la sociedad esta compuesta por personas que
comparten lazos morales, materiales, espirituales y culturales, sus miembros deben tener un
vinculo fuerte y significativo. Estas conexiones se realizan para satisfacer necesidades que son
comunes a ambas partes, lo que sugiere que las personas trabajan juntas y se apoyan

mutuamente para lograr objetivos compartidos.

De igual manera se puede indicar que, la sociedad y la familia estan estrechamente
interconectadas, ya que la familia es el nucleo basico de la sociedad y la sociedad proporciona
el contexto en el que la familia se desarrolla. La influencia mutua entre ambos aspectos es
fundamental para la formacién de individuos responsables y para el funcionamiento armonioso

de la comunidad en su conjunto.

Por otra parte, se puede definir a la sociedad como:

Una entidad, porque, aunque formada de unidades discretas, la permanencia de las
relaciones que tienen lugar entre ellas, implica una cierta condicion de conjunto concreto
del agregado que forman. Y eso es lo que nos conduce a nuestra idea de sociedad.
(Spencer, 2004, p. 232)

Con esta idea se puede determinar que la sociedad pese a que se encuentra construida o
conformada por individuos, la sociedad en un ente de proporciones amplias, en las que cada
uno de los individuos que la conforman, mantiene su identidad recordando que la identidad se
ha forjado con y a través del tiempo, por lo que incluso se puede determinar que la sociedad es

evolutiva y por ende las necesidades de esta también se modifican. Especificamente, cualquier
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sociedad jamas podrd mantenerse alejada de los vinculos de interaccion y conexion con otras,
pues el ser humano es y fue creado para vivir en sociedad, es por ello que las relaciones entre
los miembros de la sociedad se extienden en el tiempo, es decir, son duraderos pues ello es

necesario para que estas creen su identidad.

Lo principal de las sociedades es que se adecuan a traves de su constante interaccion,
pues de ello crean patrones y de aquellos patrones se conforman las estructuras que dan vida a
sus vinculos, también se debe indicar que cada sociedad tiene una existencia individual y que
aquello que ocurre en una sociedad determinada influye en la vida de las personas que la
conforma, pues esta moldea, limita y en cierto punto guia el desenvolvimiento de los individuos

a traveés de las relaciones humanas.

En relacion con la familia, y el tema de investigacion es necesario indicar que en el
ejercicio de los roles de padres, la sociedad es completamente necesaria y determina o al menos
influye en la formacion y el desarrollo de los individuos, se puede decir que la sociedad para
con la familia puede llegar a establecer normas o sesgos subjetivos sobre como reconocer a
quién es bueno dentro de un nucleo familiar, haciendo que ello pueda darse por cuestiones de
cultura, religion o el desarrollo del mismo contexto social en el que se vinculan las familias; de
igual forma, se debe considerar que la sociedad al ser un conjunto de individuos también deben
encaminarse a una proteccién colectiva en temas familiares, ya que ello implica la creacion de

politicas publicas que resguarden el bienestar de las familias.

Con respecto al concepto de Estado, el autor Bob Jessop indica que:

Debe ser considerado como un efecto de procesos detallados de organizacién espacial,
acuerdo funcional, y supervision y vigilancia. Todos ellos crean la apariencia de un
mundo fundamentalmente dividido en estado y sociedad. La esencia de la politica
moderna no son las politicas formadas en un lado de esta division, que se aplica o
modela al otro sino la produccién y reproduccion de esa linea de diferencia. (Jessop,
2020, p. 22)

Con ello se puede determinar que el Estado no surge de la nada sino que es una
construccién social, politica y democratica a través de la cual, se obliga con sus miembros a

garantizar el desarrollo de los derechos fundamentales de estos, asi también, el Estado, ni la
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sociedad podrian existir sin el eje central que es la familia y por ello, en el Estado ecuatoriano
se han desarrollado varias politicas publicas a efecto de que se conserve la esencia de la familia
en cuanto al sostén de los miembros del nucleo familia; es asi que, la familia representa lo
principal para el correcto desarrollo de la nacion en vista de que de esta se obtienen los recursos

humanos a gobernarse.

Dentro del ambito del derecho de familia, el Estado juega un papel preponderante pues
con la existencia de abundante normativa lo que se ha pretendido por parte de las funciones del
Estado es garantizar los derechos de los nifias, nifios y adolescentes, al respecto se debe recordar
que décadas anteriores, los menores practicamente eran obligados a realizar actividades de
adultos y/o asumir responsabilidades que no permitian su desarrollo integral, para evitar ello,
el Estado dentro de sus facultades ha invertido recursos en la creacion de diferentes instituciones

que protegen los derechos de la familia, esencialmente los de los nifios, nifias y adolescentes.

Asi también el concepto de Estado, de acuerdo con Luis Calduch es:

Una comunidad humana perfecta y permanente que se gobierna a si misma plenamente,
no tiene sobre ella ninguna autoridad terrenal que no sea el Derecho Internacional
Pablico esta unida por un ordenamiento juridico efectivo y se halla organizada de tal

manera gque puede participar en relaciones internacionales. (Calduch, 1991, p. 1)

El Estado, la Sociedad y la Familia son todos interdependientes. El Estado cuenta con
el apoyo de la sociedad y depende del apoyo y el respeto de la familia para funcionar
correctamente. A cambio, la sociedad y las familias confian en el Estado para crear un marco
legal y normativo que defienda las libertades individuales y promueva la armonia social. Una
sociedad prospera y cohesionada, donde cada persona tenga la oportunidad de desarrollarse
plenamente y contribuir al bienestar de la comunidad en su conjunto, requiere del equilibrio y

la armonia entre estas tres instancias.

En si, incluso es deber indicar que el Estado es una institucion a la que sus ciudadanos
le han entregado un poder incalculable a través del ejercicio democréatico de sus derechos, pues
es de ahi de donde surge aquel, también se debe indicar que es el centro del desarrollo de las
sociedades modernas pues es aquel que se encarga de generar politicas publicas eficaces para

solventar las necesidades de los individuos que conforman el Estado, de igual manera, el Estado
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es una autoridad cuyo poder va siendo ejercido por personas naturales que cumplen una funcion
atribuida a estos en la Constitucion y en la Ley, por ende sus actuaciones dan representacion
trascendental de este, todas estas actuaciones Unicamente pueden ejercerse dentro del territorio
en el que se conforma un Estado, es decir su limitacion de poder tiene limites normativos y
geogréficos, por ello es considerado como una estructura legitimamente organizada desde su
creacion hasta su funcionamiento, tomando en consideracion que uno de los fines del Estado es
garantizar los derechos de los ciudadanos sin discriminacién alguna y acorde a las necesidades

de aquellos.

Con relacion al papel que juega el Estado, con la sociedad y la familia, se puede indicar
gue el mismo se basa en categorias como la provision de servicios pablicos que son cubiertos
con los impuestos devenidos de la misma sociedad y que en un porcentaje determinado se
destinan a programas que tienen que ver con nifios, nifias y adolescentes, de igual manera es un
ente regulador de las politicas pablicas y de la normativa para las familias y sociedades, por
ello se vincula estrechamente con el desarrollo integral de toda la sociedad, brinda proteccion

a los derechos de sus ciudadanos y generalmente dentro de las familias promueve su bienestar.

De igual forma al bienestar familiar se puede indicar que el Estado lo promueve
mediante politicas publicas como la educacion, la salud, vivienda y demas derechos recogidos
en el conocido Sumak Kawsay; de igual manera, en lo referente a los servicios que brinda el
Estado a través de sus instituciones, estos deben ser accesibles para todos los miembros de la
sociedad ya que con ello se garantiza el acceso igualitario de oportunidades. Con respecto a los
menores Yy, por mandato constitucional, el Estado debe prestar especial atencién a las familias
cuando aquellas se encuentran en situacion de vulnerabilidad o doble vulnerabilidad, por ello
el Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social como lo es el ecuatoriano ha contenido
a ciertos grupos de la sociedad y la familia como grupos de atencion prioritaria, entre ellos
destacan mujeres embarazadas, nifios, nifias y adolescentes, personas adultas, personas con
discapacidad entre otras, pues a través de ello, visibiliza su existencia y da especial atencion a

estas pues histéricamente al ser una minoria han sido segregados por las sociedades.

4.3. Nucleo Familiar

Con respecto a esta categoria se puede expresar que el nacleo familiar es un resultado

de las relaciones sociales y que es fundamental para la continuidad de esta, refiere a una
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estructura béasica que se liga a la convivencia de sus miembros pero que puede variar por
algunos factores tales como un contexto cultural y social, por lo que ante ello puede decirse que

el nacleo familiar representa caracteristicas de distintas sociedades.

De acuerdo con Levi-Strauss (2013), el ndcleo familiar:

Tiene su origen en el establecimiento de una alianza entre dos o0 mas grupos de
descendencia a través del enlace matrimonial entre dos de sus miembros. Esta
constituida por los parientes, es decir, aquellas personas que, por cuestiones de
consanguinidad, parecido, adopcion entre otras razones, hayan sido acogidas como

miembros de esa comunidad (p. 55).

En primer lugar, se debe comprender que el nlcleo familiar, es el resultado del
emparejamiento de dos personas que generalmente no pertenecen al mismo grupo familiar, es
decir, de ellas nace la familia y con la llegada de nuevos integrantes que al respecto ya no solo
son los hijos, sino que, en la actualidad de acuerdo con definiciones legales, pueden ser abuelos,
tios, primos siempre y cuando estos mantenga la disposicion de auxilio dentro de un mismo
conjunto familiar. EI ncleo familiar por su conformacion es de extremada importancia en el
desarrollo de la sociedad y el Estado, pues del nacleo familiar se obtendran a quienes mas
adelante ejerceran el control del Estado, por ello en el Derecho contemporaneo, se ha dejado de
lado el hecho de cémo se conforma una familia, puntos como el matrimonio igualitario también
han trastocado el fondo de la familia por considerarse la igualdad formal y material ante las

normas del Derecho Publico.

Tradicionalmente vy, al igual que la familia, el nGcleo familiar esta conformado por un
padre y una madre y eventualmente por hijos, pero este lleva un contexto mas amplio ya que
en legislaciones como el Codigo Organico Integral Penal se define a quienes conforman el
nacleo familiar y entre ellos se encuentran, los conyuges, pareja, convivientes, ascendientes,
descendientes, hermanos, parientes en segundo grado de afinidad y con quien se haya
mantenido vinculos familiares, intimos, afectivos, de noviazgo o de cohabitacion, con ello se
da a conocer que el nacleo familiar en la actualidad es muy extenso y que ello atiende a la
realidad de la sociedad en la que se desenvuelve este grupo de personas, ya no es una
composicidn Unica sino que es cambiante lo cual hace de las sociedades un completo sistema

de desarrollo social y cultural.
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Asi también con respecto a lo que se debe entender por nucleo familiar, Jesus Palacios
indica que:

Es una institucion que influye con valores y pautas de conducta presentados por los
padres, los cuales van conformando un modelo de vida para sus hijos ensefiando
patrones, costumbres, valores que favorezcan en la madurez y autonomia de sus hijos
(Palacios, 2014, p. 83)

Desde el punto de vista socio juridico, la familia es un conjunto productivo que aporta
al Estado individualmente dependiendo de lo que esta disponga, pero que, el Estado también se
obliga a proteger a efecto de mantener un equilibrio entre las relaciones sociales de todos los
miembros de la sociedad, inclusivamente se puede indicar que como figura juridica, la familia
es una de las instituciones mas complejas porque requiere del Estado apoyo constante a efecto
de que los miembros puedan desarrollarse en los diferentes ambitos de la sociedad, el nlcleo
familiar en el Estado Constitucional ecuatoriano, requiere ser respaldado en cuanto a temas
educativos, sociales y demas en razon de que el nucleo familiar es un sistema que requiere de

especial atencion.

De igual manera se puede considerar que el nucleo familiar no es solo un conjunto de
personas sino que este se enfoca en distintas areas de desarrollo como puede ser, apoyo,
educacién, desarrollo integral, economia, proteccion, ello pues se ha generalizado que dentro
del nucleo familiar se propenda la provision de un entorno seguro para los miembros de la
familia, hecho que se reflejara en la interaccién con la sociedad, también dentro de este nlcleo
familiar se han de dotar y guiar a sus miembros con valores referentes a su identidad, incluso
se puede manifestar que dentro del nacleo familiar se puede forjar los criterios de ética y moral

por lo que aquel es indispensable en el desarrollo de la conducta de estos miembros.

Con el pasar el tiempo también se ha ido recogiendo las ideas econdmicas dentro del
ambito familiar pues acorde a la realidad contemporanea se debe explicar que la mayoria de
situaciones en la vida de la familia requiere de economia traducida en dinero, el hecho de que
se indique aquello es porque aquel se ha vuelto un factor trascendental para el desarrollo de las
familias, los recursos economicos refieren a los principales derechos de los miembros de la

familia tales como educacidn, vivienda, vestimenta, salud, recreaciéon y demas.
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De acuerdo con el Centro de Estudios en Medicina Familiar Medigraphic, sobre
Conceptos basicos para el estudio de las familias (2005) se puede indicar que nucleo familiar
es:

Un grupo social, organizado como un sistema abierto, constituido por un ndmero

variable de miembros, que en la mayoria de los casos conviven en un mismo lugar,

vinculados por lazos ya sean consanguineos, legales y/o de afinidad. Es responsable de
guiar y proteger a sus miembros, su estructura es diversa y depende del contexto en el

que se ubique. (p. 15)

Entendiendo que, el ndcleo familiar se constituye por individuos que pueden o no tener
un lazo consanguineo o de afinidad, pues como se lo ha indicado en lineas anteriores, la
legislacion ecuatoriana ha ampliado sustancialmente el contenido de quiénes deben ser
considerados como miembros de este nucleo, por ello, se ha hecho necesario indicar que este
vinculo no puede ser limitado Gnicamente a lazos de sangre pues trasciende este limite de un
factor bioldgico, es el caso de quienes son adoptados, pues estos pasan a tener de forma legal
los mismo derechos como si fuesen hijos bioldgicos, en vista de ello se puede puntualizar que
el nucleo familiar es un grupo de individuos que permite la adhesién de ciertas personas que
biol6gicamente no tienen relacién entre si pero que ante ello, la legislacion ha creado figuras
juridicas para crear los lazos de filiacion o parentesco necesarios, a mas de ello, el nucleo
familiar es un lugar que se constituye de garantias de proteccion para sus miembros y garantiza

el desarrollo de las sociedades contemporaneas.

El articulo 96 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia con respecto al nucleo familiar

indica:

Art. 96. — Naturaleza de la relacion familiar. — La familia es el ndcleo basico de la
formacion social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de sus
miembros, principalmente los nifios, nifias y adolescentes. Recibe el apoyo y proteccion
del Estado a efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus

derechos y asumir sus responsabilidades. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 96)

El ndcleo familiar es una instituciébn completamente necesaria dentro de cualquier
sociedad, la misma no es nueva pero es la mas importante dentro de la estructura del Estado

pues de ella nace la posibilidad de gobernar, la familia o ndcleo familiar desempefia un
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importante papel en el desarrollo, educacion y sostén de nifios, nifias y adolescentes, es el primer
lugar en el que estos menores adquieren sus principales valores y normas de convivencia social,
el nucleo familiar en la actualidad no solo se compone de padres e hijos sino que por su parte
se ha reconocido a otros miembros, como abuelos, tios y demas, por lo que este nicleo es amplio
y en el permite que los nifios, nifias y adolescentes se desenvuelvan ya que aportan con criterios

que marcan las decisiones de su desarrollo.

La importancia del nucleo familiar es que, al ser los nifios, nifias y adolescentes
vulnerables y dependientes de su familia, es necesario que estas satisfagan todas y cada una de
las necesidades que estos presentan, es un deber social que permite la continuidad del Estado a
través de la sociedad, dentro de este nucleo, los menores desarrollan sus capacidades fisicas,
emocionales e intelectuales por lo que esta debe proporcionar un entorno seguro y estable; por
otra parte el Estado también desempefia un papel importante en el desarrollo de la familia, pues
a través de la implementacion de politicas publicas se puede mejorar los bienes y servicios
necesarios de todo ser humano pero mas aun de nifias, nifios y adolescentes, entre ellos se tiene,

la salud, la educacion, seguridad y vivienda.

4.4.  Progenitores

Por excelencia, progenitor es la persona que engendra a un individuo, este término es la
generalidad al referirse al término de padres de un individuo, los progenitores por disposicion
moral y legal son los llamados en primer lugar a brindar el desarrollo integral a sus hijos, para
comprender este término, es necesario especificar que, los autores Julian Pérez y Ana Gardey

determinan:

Progenitor, cuyo origen etimologico nos remonta al latin progenitor, es un término que
se usa para nombrar al padre de un individuo. En concreto, el concepto refiere al pariente

que, respecto a un sujeto, se halla en una linea ascendiente”. (Pérez & Gardey, 2013, p.

34)

Es decir que, progenitor es quien ha procreado a un descendiente, con ello devienen las
obligaciones de proveer a este de todo lo necesario para su subsistencia y desarrollo, es decir,
que los progenitores estan llamados a que sean estos lo que intervengan directamente con el

cuidado y proteccion de sus descendientes, de igual manera progenitor es quien compartes sus
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genes a otro en virtud de haberse realizado un acto de naturaleza sexual que tenga como
resultado la procreacion, de ello deviene la obligatoriedad de brindar los derechos
constitucionales especificos de progenitor, como lo son el derecho a la identidad, derecho a una

vida digna, desarrollo integral y vida digna.

Cuando se habla de progenitores, se hace referencia directamente a la paternidad y
maternidad, pues estos desenvuelven un papel preponderante en la formacion y continuidad de
la familia en aspectos como la crianza y educacion, en esencia, se puede manifestar que el
término progenitor refiere a individuos con la capacidad de procrear o dar origen a una nueva
vida y de igual manera con este término se incluyen los deberes, derechos y obligaciones que

emanan de la llamada patria potestad.

Referente a este término, el Diccionario de la Real Academia Espafiola, determina que
progenitor es “pariente en linea recta ascendente de una persona, ser vivo que origina a otro; el
padre y la madre” (Diccionario Real Academia Espaiola, 2015, p. 324), de lo anotado se debe
determinar que los progenitores, para con sus hijos son aquellos quienes tienen impuestas las
principales obligaciones referente a su cuidado, proteccion y desarrollo integral, es decir, los
progenitores son los encargados principales de cubrir las necesidades de sus hijos, es un deber
en primer lugar moral por el sentido de responsabilidad y a falta de este se puede convertir en

un deber legal impuesto acorde a las necesidades del descendiente.

En términos legales los progenitores se conciben como una figura juridica que determina
derechos , deberes y obligaciones de los padres hacia los hijos, por referirse a la paternidad o
maternidad esta en un inicio se presume bioldgica pero ante la negativa de reconocimiento
voluntario, puede llegarse a determinar la relacion de progenitor a través de una sentencia
judicial; aunado a ello, los progenitores tienen responsabilidades parentales frente a sus
descendientes, pues en esta caracteristica se incluyen aquellas relacionadas con el bienestar,
salud, vivienda, apoyo financiero, esta responsabilidad parental se garantiza tanto para

filiaciones consanguineas como legales cuando existen temas de adopcién.

Para Cifuentes y otros, en su articulo denominado “Terminologia juridica aplicable a la

filiacion de padres y madres del mismo sexo” (2021), se indica que:
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Los progenitores de una persona son aquellas personas respecto de las cuales se ha
determinado la relacion de filiacion, es decir, su madre y padre, sus dos madres 0 sus
dos padres. Las leyes u otras disposiciones que hagan referencia a las expresiones padre
y madre, o bien, padre o madre, u otras semejantes, se entenderan aplicables a todos los

progenitores, sin distincion de sexo, salvo disposicidn expresa en contrario. (p. 4)

Con ello se debe entender que las sociedades actuales a través de la evolucion normativa,
reconocen la existencia de la diversidad familiar y la importancia de la igualdad formal y
material con respecto a los derechos que se confieren a todos los progenitores sin importar su
orientacion sexual, para ello, se debe recordar que dentro de los estados conservadores este tipo
de categorias de progenitores diversos no cabe bajo ninguna circunstancias pues aln se
mantienen los criterios de la familia tradicional. Por ello es necesario determinar que, a medida
en que la sociedad avanza o evoluciona el derecho positivo también debe ir a la par de las
nuevas necesidades de la sociedad, esto se relaciona directamente con la igualdad de género
pero que en el ambito de los progenitores se puede analizar en vista de que el objeto de aquello

es la continuidad de la sociedad a través de la familia.

De igual manera se puede indicar que el término progenitores es un término inclusivo
pues con la definicidn que da el autor, hace referencia a dos padres, dos madres, etc, y por ello
se manifiesta que esto se aleja de la familia tradicional, pues lo que debe importar son las
garantias que estos individuos puedan aportar en la crianza y cuidado de sus descendientes, es
decir, ello se convierte en una responsabilidad natural y legal con respecto de los padres para

sus hijos.

Como lo manifiesta el autor, el concepto de progenitor es amplio, diverso e inclusivo y
gue en su esencia garantiza la igualdad de derechos para los padres o madres, independiente de
Su sexo U orientacion, asi, las leyes internas de cada pais se aplican en igualdad de condiciones
tanto a padres o madres o progenitores, siempre que la misma norma no determine alguna

particularidad con respecto a su entendimiento.

Con respecto a los progenitores el Codigo de la Nifiez y Adolescencia manifiesta:

Art. 101. — Derechos y deberes reciprocos de la relacion parental. — Los progenitores y

sus hijos se deben mutuamente afecto, solidaridad, socorro, respeto y las
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consideraciones necesarias para que cada uno pueda realizar los derechos y atributos
inherentes a su condicién de persona y cumplir sus respectivas funciones y
responsabilidades en el seno de la familia y sociedad. (Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, Art. 101)

Los progenitores son quienes mantienen el primer contacto afectivo emocional con sus
hijos por ende son los principales obligados a cumplir con ciertos deberes que refieren
directamente a las necesidades de sus descendientes, es asi que los progenitores son los
familiares directos mas influyentes en el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes pues son
el pilar de su orientacidn, de igual forma son aquellos que se encargan de brindar consejo y
proteccién a lo largo de su vida; de igual forma estos son los llamados a brindar la principal
educacion en valores, son quienes fomentan las bases del desarrollo emocional y conductual de
los hijos, fomentan su autonomia y son los encargados de asumir las principales decisiones y

responsabilidades.

4.5. Patria potestad

Se debe indicar que, la patria potestad tradicionalmente ha sido concebida como un
derecho de los padres frente a sus hijos no emancipados, de hecho, ain en el Caédigo Civil
ecuatoriano se mantiene esta definicion pero, con la evolucion de la sociedad y el eminente
cambio del derecho positivo se debe considerar que la patria potestad es también un derecho de
los menores y por ende con ello se pretende garantizar el desarrollo integral de los menores
pues dentro del tema de investigacion es necesario ampliar el espectro de la figura de patria
potestad a los miembros de la familia ampliada, 0 en su caso a los mas cercanos dentro del
nacleo familiar; al analizarse el caso desde una perspectiva en la que existen nifios, nifias y
adolescentes sin progenitores por causas de abandono u orfandad, el Estado debe garantizar que
otros individuos como los que se ha indicado en lineas anteriores puedan voluntariamente

ejercer estos derechos y obligarse para con los menores.

Para el autor Suarez Blazquez (2015), la patria potestad tiene su origen en la Epoca

Romana por ello determina que:

La patria potestad nace como un derecho absoluto, originario y exclusivo de los

ciudadanos romanos sobre sus hijos e hijas, que garantizaba la unidad y el gobierno de
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la familia y la descendencia por via de varon. Con todo, la extension de este derecho fue
limitandose y sufrié cambios evolutivos en su naturaleza juridica durante los periodos

histdricos por los que atraveso la vida de Roma. (p. 159)

En lo concerniente a esta categoria, la patria potestad surgi6 como un derecho que
netamente ostentaba el pater de familias, pues este por su distincion dentro de la sociedad
romana era el llamado a velar por los derechos necesidades de los miembros de su familia, en
este contexto historico, la patria potestad, inclusivamente permitia el negocio de los hijos, por
ello es que se determina el poder absoluto del pater de familias dentro de lo que hoy se conoceria
como nucleo familiar, este tenia un poder inquebrantable que no podia ser discutido por lo tanto,
este era quien ejercia todos los derechos y obligaciones para con los menores en cuanto a

vestimenta, alimento, educacion y demas.

Se considera de acuerdo con el autor que la patria potestad se consideraba un derecho
absoluto, originario y Unicamente exclusivo de los ciudadanos romanos, sobre sus
descendientes, con lo cual se puede indicar que estos tenian un poder jerarquico superior sobre
ellos, es decir, la autoridad parental de la que se investian les daba el derecho a administrar y
controlar la vida y las decisiones de sus hijos, por ello, se puede indicar que, la patria potestad

en estos tiempos, tenia como finalidad garantizar la unidad y la gobernanza de la familia.

Para la autora Cristina Cobo:

Se considera relevante que el derecho de los padres de la patria potestad no es un derecho
total y absoluto, ya que se puede limitar e incluso extinguir, Este derecho o facultad de
la patria potestad queda configurado por una doble vertiente consiste por un lado en un

derecho y, por otro lado, en un deber, ambos pertenecientes a los padres. (Cobo, 2015,
p.7)

Con el avance del derecho, y al menos en los Estados constitucionales, se desprende que
la patria potestad es mas un derecho para los hijos que para los padres, pues el Estado, a traves
del principio del interés superior del menor, garantiza el desarrollo integral de estos mas no de
los progenitores, ello no significa que no se proteja a la familia, pero como se lo ha sefialado en
lineas anteriores, los derechos para los menores han adquirido preferencia con respecto a los de

las demas personas y por ello su proteccion es indiscutible.

24



Con respecto a los presupuestos legales que dan origen a la patria potestad, de acuerdo
con la autora, esta se encuentra respaldada por las leyes de la republica y todas las disposiciones
comunes tanto internas como internacionales, dentro de ellas se reconoce ampliamente la
obligatoriedad de los padres frente a las necesidades de sus hijos, entre las cuales se puede
indicar que destacan la proteccion, cuidado, alimentacion, vestimenta, vivienda, desarrollo
integral; hay que dejar en claro que el ejercicio de la patria potestad no es absoluto ni
permanente pues esta con la misma legislacion puede ser privada o suspendida por diferentes
causales que han sido dispuestas a efecto de que ciertos derechos de los padres sobre los hijos
sea limitados, como el caso del padre abusador, se debe considerar al mismo como no apto para
el cuidado de su descendiente por lo que por orden judicial debe suspenderse o privarse del

ejercicio de la patria potestad.

Asi también, se debe indicar que la patria potestad refiere a los derechos vy
responsabilidades que los progenitores tienen sobre sus descendientes, también se debe indicar
que este derecho pertenece a padres e hijos reciprocamente y que el mismo no es absoluto pues
este puede ser limitado o extinguido por resolucién judicial dentro de un proceso de pérdida o
suspension de la patria potestad, mismo que se encuentra regulado en las disposiciones del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia, dentro el ejercicio de este derecho se incluyen derechos,
deberes y obligaciones de los padres, de los cuales deviene el desarrollo integral del nifio,

mismo que se contiene en derechos como la educacion, vivienda, alimentacion, etc.

Para la autora Miriam Bermudez, la patria potestad:

Supone el conjunto de derechos y deberes que la ley confiere a los progenitores sobre
sus hijos menores no emancipados o incapacitados y sobre los bienes de estos,
determinada por su filiacion, pero con independencia de esta, asi como sobre los hijos
adoptivos. Dicha patria potestad no puede ejercitarse libremente, al no tratarse de un
derecho del que se pueda disponer sino de un verdadero deber que se caracteriza por su

irrenunciabilidad, imprescriptibilidad e intransmisibilidad. (Bermadez, 2015, p. 5)
Los progenitores ejercen la patria potestad con el objetivo de proteger y velar por el

bienestar fisico, emocional e intelectual de sus hijos. Esta responsabilidad implica brindar
cuidado, educacion, proteccion y apoyo emocional a lo largo del crecimiento y desarrollo de
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los menores. Los padres tienen el deber de tomar decisiones en el mejor interés de sus hijos,
considerando siempre su bienestar y desarrollo integral.

La irrenunciabilidad de la patria potestad implica que los progenitores no pueden
renunciar voluntariamente a esta autoridad parental, ya que esta destinada a salvaguardar los
derechos y proteger los intereses de los hijos. Ademas, la patria potestad es intransmisible, lo
que significa que no puede transferirse o delegarse a terceras personas, a menos que sea por

decisiones judiciales y bajo ciertas circunstancias legales especificas.

La imprescriptibilidad de la patria potestad indica que esta responsabilidad perdura a lo
largo del tiempo, sin importar el transcurso de los afios. Los progenitores siguen siendo
responsables de sus hijos durante toda la minoria de edad o mientras existan condiciones de

incapacidad que requieran cuidado y proteccién especial.

45.1. Resefa Historica de la Patria Potestad

De acuerdo con lo que refiere la Dra. Norma Plaza de Garcia, etimoldgicamente, la frase
proviene del latin, patria potestas que significa “autoridad paterna”, la misma que correspondia
al padre de familia o pater familias, cabeza de la misma e investido con potestad sobre otras
personas. La facultad podia corresponder no sélo al padre, sino en casos al abuelo. (Plaza de
Garcia, p. 151). Con ello se puede evidenciar que, el poder de la familia en la edad antigua se
centraba netamente en los hombres, y con ello, las obligaciones referentes al sustento de la
familia, de igual forma, la patria potestad, de acuerdo con la autora, es una base fundamental
del Derecho de Familia dentro del sistema juridico de Roma, de acuerdo con el texto, ello
inmiscuia derechos y poderes peculiares que, bajo el sistema civil de la antigua roma, era

destinado a la cabeza de la familia.

Indica la autora que en el derecho antiguo el poder del pater familias incluia el de la vida
o la muerte, pero se le fue reduciendo constantemente, con lo que refiere la autora, a los
descendientes se les consideraba como cosas, pues dada esa reduccion de poder del pater
familia, se le dejaba este el derecho de posesion, uso y usufructo de aquellos que se encontraban
bajo su mando, por ello, dentro del derecho romano clasico, los derechos que tenia el pater de
familias, eran patrimoniales o relativos netamente a los bienes, de ahi que para entender esta

categoria, se debe indicar que en estos tiempos, el patrimonio era aquello que era susceptible
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de ser heredado, de igual forma, este término era entendido como el dominio que le pertenecia

sobre ciertas cosas a una persona determinada.

Aunado a ello, los derechos del pater de familia con referencia a la patria potestad no
eran Unicamente patrimoniales, sino que también se podian incluir derechos personales, como
la facultad del padre de corregir y castigar a los hijos, servirse de ellos, sin tener que responder
con el pago de tal servicio, todo ello en vista de que este era el encargado de brindarle comida,

vestimenta y educacién. (Plaza de Garcia, 1992, p. 153)

Con respecto a la patria potestad dentro de la legislacion ecuatoriana, la autora Eimy
Espinoza Guaman, indica que, en Ecuador, la patria potestad establece la representacion legal
del menor y puede ser compartida entre el padre y la madre. Sin embargo, la tenencia la obtiene
quien asume el cuidado y crianza de los menores, con lo que se determina que la patria potestad
indica cierto tipo de obligaciones adquiridas por ese vinculo denominado filiacion, con el que,
los progenitores, ejercen los derechos, deberes y obligaciones con respecto a los hijos menores

de edad que aun viven bajo el cuidado de sus progenitores.

De igual forma, se indica que con mucha frecuencia la patria potestad es entendida
erroneamente como el derecho de los progenitores sobre los hijos menores, olvidando que estos
mas que sujetos de especial proteccion son sujetos de derechos; con ello debe determinarse que
dentro de un Estado de Derechos, como el ecuatoriano, se debe preponderar el ejercicio de los
derechos de los menores a través de politicas publicas que garanticen la progresividad de sus
derechos, por ello, debe concebirse a la patria potestad como una institucion que confiere y
garantiza derechos y obligaciones de los padres para con los hijos, como tal, indica el autor que
esta calidad de progenitor es irrenunciable pero lo que no se toma en cuenta con respecto a la
patria potestad es que esta puede ser perdida o suspendida de acuerdo a las reglas de la
normativa en nifiez y adolescencia. (Espinoza, 2022, p. 152)

De lo que se da fe, es en todo lo concerniente a que es deber de los progenitores cuidar
del bienestar fisico, mental y espiritual de los hijos, para garantizar ello, dentro del Estado
Constitucional de Derechos ecuatoriano, en el afio 2008, con la expedicion de la nueva
Constitucion ecuatoriana, se confiere un capitulo especifico que refiere a las garantias y
derechos que el Estado, la sociedad y la familia deben propender con nifias, nifios y

adolescentes, a quienes de igual forma se les confiere la caracteristica de grupos de atencion
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prioritaria dentro de esta normativa se incluyen también términos como el desarrollo integral,
mismo que abarca una serie de situaciones en la cotidianidad de los menores, se puede indicar
que el mismo es incluso un derecho mas pero en su generalidad y que dentro de aquel, se
contienen a derechos como el la salud, vivienda digna, educacion, recreacién, vestimenta,

alimentacion, etc.

Con la implementacion del Cddigo Civil, sus codificaciones y reformas, se han
modificado lo términos como la patria potestad, hasta indicarse que, es el conjunto de derechos
que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados, pero ello consideramos que de acuerdo
a la actualizacién constitucional ecuatoriana, deberia ser modificado, pues el ejercicio de la
patria potestad al no ser absoluto y al poder este ser suspendido o perdido, debe la misma norma
determinar quiénes pueden ejercerla a falta de ambos progenitores, pues ello es completamente
necesario a efecto de que al menor se le pueda garantizar el ejercicio pleno de sus derechos y

de que no se le vulnere su interes superior.

En cuanto a la norma que contienen aspectos relacionados con el ejercicio de los
derechos de los menores y de sus padres contra estos y viceversa, encontramos el Cadigo de la
Nifiez y Adolescencia promulgado en el afio 2003, a traves del cual se han procedido a realizar
reformas con respecto al tratamiento que debe darse a los nifios, nifias y adolescentes, asi
también se han indicado las causales determinantes por las que un progenitor puede perder el
gjercicio de la patria potestad, lo que no se ha tomado en consideracion dentro de esta ni de
ninguna norma es lo relativo a conferir el ejercicio de la patria potestad a familiares directos
como abuelos, tios, etc., lo que debe entenderse como limitante de los derechos de los menores,
pues necesitan de alguien que estando dispuesto a ejercitar tales obligaciones se le otorgue esta

responsabilidad.

En cuanto a la legislacion, el Codigo Civil indica “Art. 283. — La patria potestad es el
conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados. Los hijos de
cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los padres, con relacion a ellos,
padres de familia” (Codigo Civil, Art. 283). La patria potestad se considera una responsabilidad
de los padres y se ejerce con el fin de velar por el bienestar y la seguridad de los hijos. La ley
requiere que los padres actten en el mejor interes de sus hijos y les brinden un entorno amoroso

y seguro que sea adecuado para su desarrollo.
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Sin embargo, la patria potestad no es un derecho absoluto y sin restricciones, como es
crucial recordar. En circunstancias excepcionales en que los derechos e intereses del menor
estén en peligro, las autoridades judiciales pueden intervenir para proteger al nifio y tomar

decisiones en su interés superior.

De igual manera, el articulo 105 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia con respecto a

la patria potestad manifiesta:

Art. 105. — Concepto y contenidos. — La patria potestad no solamente es el conjunto de
derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no
emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos
y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la ley. (Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, Art. 105)

Si bien es un concepto que recoge lo manifestado por el Cadigo Civil, hay que indicar
gue va un poco mas alla en su sentido, pues este ya indica obligaciones para los progenitores y
en su esencia también representa un sentido de reciprocidad entre padres e hijos, por una parte
los padres estan llamados a cubrir las necesidades de sus hijos mientras que los hijos estan

Ilamados a obedecer a sus padres.

Es deber de los padres velar por el bienestar fisico, emocional y educativo de sus hijos
brindandoles un entorno seguro y amoroso. Asimismo, deberan garantizar el respeto y la
protecciéon de los derechos fundamentales de los menores, asegurando su desarrollo en un
entorno de igualdad y dignidad. La institucion de la patria potestad trabaja para proteger a los
nifos de todas las formas de abuso y violencia al mismo tiempo que fomenta su pleno
desarrollo. Es una gran responsabilidad que exige a los padres cuidar y proteger a sus hijos de
manera responsable y comprometida, velando por su bienestar y desarrollo integral como

miembros clave de la sociedad.

4.6. Ejercicio de la patria potestad

El ejercicio de la patria potestad se rige en virtud de las necesidades de los que no pueden
gobernarse a si mismos, y en vista de que, en la actualidad, la patria potestad ya no es un derecho

0 atribucion absoluta de los padres, sino que la misma puede ser ejercida por diferentes
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miembros como el Estado, la sociedad y la familia se pretende que, se viabilice la efectiva
garantia de proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Este ejercicio refiere a que, quien ostente tal obligacion debera imponerse ante las
necesidades de los menor por sobre las de si mismo y las de cualquier otro individuo, la autora
Luisa Ramos, con respecto al ejercicio de la patria potestad y su evolucion indica que en el
derecho contemporaneo, la patria potestad es un ejercicio igualitario de este derecho, tanto por
hombre como por mujeres y que para concebir correctamente el significado y las obligaciones
que genera la patria potestad, ha sido necesario que transcurran muchos siglos, en los que se ha
desarrollado un cambio en cuanto a valores sociales, habitos y creencias sociales. (Ramos,
2020, p. 4)

Se puede considerar que la patria potestad y su ejercicio, es indispensable dentro del
derecho de familia, pues en este se determinan los derechos y responsabilidades que los padres
tienen sobre sus hijos, es de igual forma un principio legal reconocido en la amplia normativa
ecuatoriana y que tiene como objetivo principal, proteger y promover el desarrollo integral de
nifios, nifias y adolescentes, asi, el ejercicio de la patria potestad abarca diversos aspectos con
respecto a los hijos tales como la crianza, la educacion, la salud, la toma de decisiones y sobre

todo la representacion legal de estos.

De igual manera, y dentro del ejercicio de los derechos que conforman el desarrollo
integral, es necesario describir brevemente a lo que refiere este ejercicio en cuanto a estos
derechos, para ello se indica lo siguiente, en relacion con el derecho a la educacion los
progenitores tienen el deber de garantizar la educacion de sus descendientes, en vista de que la
misma es uno de los pilares fundamentales para el desarrollo social y cultural de los individuos,
entre este derecho se incluye el tipo de educacion que puedan otorgar, ya sea publico, privado,
fiscomisional, asi también la representacion en cuanto a las actividades curriculares y
extracurriculares de los menores, la supervisién de su formacion académica en haras de

garantizar una educacion de calidad.

Con respecto a la salud, los padres en el ejercicio de la patria potestad, tienen la
irrefutable obligacion de cuidar, proteger y garantizar el acceso a la salud de sus hijos, ello con
relacién al ejercicio de la gratuidad que el Estado confiere para este derecho, claro que ello no

significa que los progenitores deban obligatoriamente acudir a un servicio de salud publica sino
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que, estos cumplen sus deberes, acorde a los recursos a su disposicion, este derecho a la salud
de igual manera implica el acceso a servicios de calidad, en salud tanto preventiva como
curativa y, en caso de intervenciones médicas, estos son los encargados de consentir cierto tipo

de procedimientos médicos a realizarse en sus hijos.

En cuanto al derecho a una vida digna y vivienda, los padres en el ejercicio de la patria
potestad tienen la obligacion de proporcionar un entorno seguro y afectuoso para sus hijos, lo
que requiere de que en el entorno familia se conviva de manera sana, respetuosa, excluyendo
todo acto de violencia y discriminacion, con ello es necesario sefialar que la vida digna de los
hijos implica la garantia de algunos derechos, como el de disponer de una vivienda adecuada y

segura.

Como se lo ha senalado en lineas anteriores, la patria potestad, es “una institucion
juridica originaria en el derecho civil de Roma. Se trataba mas que de un derecho, de un poder

del que disponian aquellas personas que eran ciudadanos romanos” (Gaio, I, 55)

Asi, las raices referentes a la patria potestad son muy profundas, y perduraran durante
muchos siglos. Con todo ello se crea un vinculo juridico de sujecion que deriva de la
patria potestas, y del manus que ejerce exclusivamente el pater familiae sobre los hijos,

dentro del ambito familiar y la entrega de los hijos in mancipio. (Ramos, 2020, p. 7)

Con lo que se ha expuesto, se determina que el ejercicio de la patria potestad en un inicio
le correspondia Unicamente a este individuo que ejercia un poder absoluto sobre los hijos y
sobre los miembros de la familia, pero qué comprendia el ejercicio de la patria potestad, se debe
indicar que dentro de este se desarrollan, las garantias de proteccion para con los menores no
emancipados, tomando como principales los alimentos, el vestuario, educacion, recreacion,
ocio, salud y bienestar, es decir que dentro de ellas se obligaba al pater de familias a no

descuidar su rol de cabeza de hogar.

Continuando con el ejercicio de la patria potestad, el autor Juan José Nevado Montero,
indica que dentro del ejercicio de la patria potestad, debe considerarse el derecho de correccion
que tienen estos sobre sus descendientes, indica el autor que “En el derecho romano originario
0 quiritario, el paterfamilias ostentaba la facultad de infligir al hijo toda suerte de castigos e

incluso la muerte, atenuandose durante la época imperial, cuando se redujo a una simple
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potestad correccional” (Nevado Montero, 2020, p. 167), con ello se debe determinar que la
potestad que el padre tenia sobre sus hijos era absoluta y sin derecho a reclamo alguno, lo que
hoy en dia seria imposible de concebir, pues en la actualidad el ejercicio de la patria potestad
se cifie directamente en caracteristicas de respeto y reciprocidad entre padres e hijos, asi
también, el autor indica que la evolucion del derecho de correccion con respecto al paso del
tiempo, constata la historia de la patria potestad y que la misma constituye un proceso de
debilitacion de la autoridad parental por el avance de la misma normativa en la cual se han
desarrollado preceptos relacionados con el desarrollo integral del menor y el interés superior
como categoria principal de los menores con respecto al contenido y ejercicio de sus derechos

fundamentales y humanos.

De igual manera, el autor Nevado, indica que, dentro de lo que indicaba el Cadigo Civil
esparfiol al padre y a la madre se les confiri6 la facultas de corregir moderadamente a los hijos
que aun estaban bajo su potestad, término que méas adelante cambiaria hacia una correccién

razonable y moderada, ya no como un castigo.

Por ello, se debe indicar que el ejercicio de la patria potestad deviene de un
condicionamiento social, que ha sido recogido desde tiempos antiguos, y que formalmente se
lo conocia en la antigua Roma como un poder absoluto del padre sobre los hijos; asi, el ejercicio
de la patria potestad se ha convertido en un concepto netamente juridico que contiene los
derechos, deberes y obligaciones que da la relacion parento filial, por ello es que dentro del
ejercicio de esta facultad, se indican derechos y deberes tanto de padres para con los hijos como
viceversa; se debe considerar que, el ejercicio de la patria potestad como categoria juridica ha
sido instaurada Unicamente al menos en la legislacion ecuatoriana para los padres, es decir se
les ha conferido a estos, la facultad especifica de ostentar la patria potestad, lo cual en la
actualidad puede limitar el desarrollo y ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
pues dentro del territorio ecuatoriano y de acuerdo a estadisticas sefialadas por el Ministerio de
Inclusién Econdmica y Social, son varios menores que por abandono o muerte pierden sus
progenitores, con lo cual desaparece a posibilidad de que sea otro familiar quien ejerza esta

prerrogativa en beneficio de los menores.

El ejercicio de la patria potestad no solo debe ser considerado para los padres, sino que
debe ser extendido a la familia ampliada, tios, abuelos, etc., para que sean estos como miembros

del ndcleo familiar los que acomparien y tutelen de igual manera los derechos de los menores,
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asi también en el ejercicio de la patria potestad, se incluyen derechos como la educacién, salud,
religion, derechos de representacion y administracion, entre otros. Dentro del ejercicio de este
derecho en territorio ecuatoriano, la patria potestad se ejerce de manera conjunta para ambos
progenitores, ello refiere que ambos, independientemente a quién se le haya confiado la
tenencia, mantienen los mismos derechos, deberes y obligaciones con respecto a los hijos en

comun.

Es necesario indicar y tomar en cuenta que, el ejercicio de la patria potestad puede verse
envuelto en conflictos dentro de su ejercicio por parte de alguno de los progenitores, para ello,
la legislacion ha previsto una serie de causales a traves de las cuales uno de ellos o0 ambos de
ser el caso, pierdan o se les suspenda el ejercicio de la patria potestad, claro que ello no implica
la pérdida de las obligaciones que tienen con los hijos, sino que, simplemente se da ciertas
limitaciones en cuanto a los derechos del padre sobre los hijos, para poder decidir sobre ello,
todas las autoridades publicas o privadas tienen la obligacion de considerar el interés superior
del nifio como categoria principal dentro de cualquier conflicto en el que versen derechos de
los menores, pues todas estas decisiones deben ser tomadas protegiéndolos, manteniendo las

garantias de su desarrollo integral y su bienestar.

Por otra parte, en relacion con ejercicio de la patria potestad, el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia indica:

Art. 106. — Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad. — Para confiar la patria
potestad, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de expresar
su opinion observara las siguientes reglas:

1. Se respetard lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los

derechos del hijo o la hija.

Es decir que, La forma correcta de ejercer la patria potestad es a través de un enfoque
comprometido con el bienestar y el desarrollo integral de los nifios. Ademas de satisfacer las
necesidades fisicas y emocionales de sus hijos, los padres también tienen la responsabilidad de
escuchar las opiniones y deseos de sus hijos y actuar en su mejor interés. Es crucial establecer
limites firmes y usar castigos constructivos que fomenten la responsabilidad y el crecimiento

de los nifios. Los padres también deben apoyar la capacidad de sus hijos para desarrollar sus
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habilidades y talentos y garantizar que tengan acceso a una educacion de alta calidad. Es crucial
defender sus derechos basicos, como la integridad y la igualdad.

Cuando hay desacuerdos o conflictos, la seguridad de los nifios debe ser lo primero y se
debe evitar cualquier tipo de violencia o abuso mientras se busca una solucion a través de la
negociacion y la mediacion. Los padres que ejercen su autoridad de manera responsable y
comprometida ayudan a formar personas seguras, responsables y felices, listas para enfrentar

los desafios de la vida y comprometidas con la sociedad como ciudadanos responsables.

4.7.  Derechosy obligaciones referentes a la patria potestad

Sobre los derechos y obligaciones que refieren a la patria potestad y al haberse indicado
que este ya no es simplemente un derecho exclusivo de los padres, sino que es un derecho de
los hijos netamente, el autor René Ramos Pazos (1999), indica que son cuatro puntos los que
se controvierten al respecto, en primer lugar, se encuentra la autoridad paterna, en la que se
determina que son los progenitores los principales obligados para con sus hijos, pero que esta
obligacion no es simplemente una de caracter cerrado sino que trasciende los limites de una
mera obligacién paternal; es una obligacidon que se genera por la eventual existencia de la
sociedad y su continuidad pues el Estado impone a través de la normativa, disposiciones

comunes a los progenitores.

Como un segundo momento se indica nuevamente el ejercicio de la patria potestad, que:

Son un ejercicio determinado por la filiacién, que son de aplicacion general a todos los
hijos, pues se explica que dentro de la norma se reconocen diferentes tipos de hijos,
como los legitimos, naturales y simplemente ilegitimos, que implica tanto para los
padres como para los hijos, derechos y obligaciones de rango distinto. (Ramos, 1999, p.
23)

Sin importar el tipo de filiacion que se tenga, mientras estos sean considerados hijos,
adquieren por mandato legal todos y cada uno de los derechos sobre sus padres, y que, en caso
de pretenderse no hacérseles efectivos los mismos, el Estado brinda mecanismos legales a
efecto de que puedan obligar su cumplimiento.
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La tercera indica que el ejercicio de la patria potestad también atiende a los “deberes
que tienen los hijos para con sus padres: a) respeto y obediencia a los padres; y b) deber de
cuidado a los padres y demas ascendientes”, aunado a ello, en la actualidad, para con los padres
también se garantiza el derecho de alimentos cuando estos no puedan procurarselo por sus
limitaciones, es un deber en un principio de reciprocidad pero que, ante el eventual
desconocimiento de este por los hijos, se puede solicitar judicialmente, con respecto a ello,
también se indica que “los hijos estaran especialmente sometidos al padre” pero que ello no
debe ser entendido como un término absoluto, pues en la cultura actual se generan conflictos
cuando los padres pretenden hacer un abuso de este derechos sobre sus hijos, pues se debe
regresar al analisis y preocupacion fundamental de los padres con los hijos por su interés

superior.

Para entender correctamente los derechos y obligaciones que tienen los progenitores con
respecto a sus hijos no emancipados, se preve la necesidad de explicar los principales derechos
a través de los cuales se produce el desarrollo integral del menor y siendo estos, los que

garantizan los demas derechos de los nifios, nifias y adolescentes, entre ellos se describen:

4.7.1.Derecho a la educacion

Para los autores Horbat y Gracia, el derecho a la educacion (2015):

Se encuentra entre los principales derechos sociales; sus estandares, cumplimientos y
exigibilidades se enmarcan en las agendas publicas de los paises que se diferencian por
los enfoques y prioridades de los actores que en ella intervienen y se plasman en la
politica educativa y en la proporcién presupuestal a ella asignada. (Horbat & Gracia,
2016, p. 171)

Al ser un derecho social, el principal encargado de garantizar su acceso es el Estado, al
menos en Ecuador, este es un derecho de caracter pablico, de igual manera es necesario indicar
que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 26 contiene a derecho a
la educacion como un derecho de caracter gratuito al menos en etapa elemental, también indica
que este es obligatorio, por tal razén la educacion debe ser garantizado sin discriminacion
alguna y amparado en la normativa internacional y local que lo respalda, como tal, este derecho

implica y obliga a que todas las personas sin distincion alguna, puedan acceder a este derecho

35



fundamental, por lo cual y en aras de un desarrollo de la sociedad, los Estados tienen el deber
irrefutable de asegurar el acceso a todas las personas.

El derecho a la educacion refiere que, todas las personas tienen el derecho de acceder y
permanecer en un sistema educativo, este derecho no es uno mas, sino que es uno de los mas
trascendentales con respecto al desarrollo de las capacidades y destrezas de nifios, nifias y
adolescentes, pues el acceso a una educacién de calidad permite que la sociedad no se estanque
y que pueda avanzar en un estado de conocimiento amplio con respecto a situaciones sociales

y culturales.

Con respecto al ejercicio de las responsabilidades de los progenitores dentro del derecho
a la educacion, se puede indicar que estos, tienen un objetivo principal, a través de este derecho,
se prevé el desarrollo intelectual de nifios, nifias y adolescentes, pues es deber de los padres,
garantizar que sus descendientes puedan acceder a una educacion adecuada y en términos de
calidad, asi también, los progenitores se ven en la responsabilidad de proporcionar a sus hijos
el acceso regular a un sistema educativo, pero aquel no siempre debe ser especifico en cuanto
a educacion basica o superior sino que la misma debe ser complementada con otras modalidades
de educacion enfocadas en las capacidades de los menores; esta educacion debe ser formal pues
de ello depende el desarrollo de los menores y la retribucién que en un momento determinado
estos han de dar a la sociedad de la cual proceden, asi también, el derecho a la educacion visto
desde el ejercicio de la patria potestad garantiza el acceso a recursos educativos en los distintos

sectores educativos y sociales.

4.7.2.Derecho a una vida digna

Hablar de una vida digna, refiere a desarrollarse en condiciones que garanticen el sentido
mismo del ser humano, a través de aquel, se pretende el bienestar y el desarrollo de cada
persona, de igual forma, la vida digna implica tener acceso a ciertas condiciones basicas que
potencien las capacidades de los ciudadanos, dentro de la vida digna se necesita reconocer
derechos como la seguridad ciudadana, servicios basicos de calidad, acceso a los mismos en
condiciones de igualdad, con respecto a una vida de calidad, el autor Gustavo Garcia Arango,
indica que:

Cuando se habla de calidad de vida no se esta haciendo alusion a otra cosa que a

condiciones que proporcionen felicidad, concepto éste demasiado amplio y subjetivo.
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Es indiscutible que la alimentacion, la salud, la autoestima, la familia, el respeto, la
libertad y la seguridad son factores exigibles en todos los aspectos y culturas. (Garcia,
2007, p. 19)

Un menor sélo puede vivir una vida respetable si se le garantiza su salud fisica, psiquica
y emocional, asi como el goce irrestricto de sus derechos basicos. Implica tener acceso a
alimentos suficientes, vivienda digna, educacion de alta calidad y atencion médica mientras
viven en un entorno seguro, amoroso Yy que apoya su desarrollo holistico. Una menor debe tener
la oportunidad de expresar sus puntos de vista y ser escuchada cuando toma decisiones que la
afectan para vivir una vida digna de su dignidad. También debe ser protegida de todas las
formas de violencia, explotacion y discriminacion. Es deber de los adultos, de la sociedad y del
Estado velar por que todo nifio pueda desarrollarse en un entorno que favorezca su felicidad,
valore su singularidad y le brinde igualdad de oportunidades para realizar su potencial como
persona. El sano crecimiento y desarrollo del menor, asi como la creacion de una generacion
dedicada y plenamente asimilada a una sociedad justa y equitativa, dependen de que lleve una

vida digna.

4.8. Medias de proteccién y su temporalidad

Las medidas de proteccion deben ser entendidas como mecanismos previstos por la
norma, que garantizan, limitan o anulan la vulneracion de derechos de un individuo, dentro de
la presente investigacion, las medidas de proteccion deben ser revisadas en virtud de que, dentro
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en el ambito familiar de los nifios, nifias y adolescentes
carentes de progenitores, su eventual cuidado se lo endilga a instituciones publicas o
fundaciones, pero, el inconveniente de ello es que en la mayoria de casos, estos menores si
disponen de una familia ampliada la cual podria intervenir para que no se confiera un
acogimiento institucional como una medida de proteccion sino que por el contrario y como una
medida eficaz, se prevea el ejercicio de la patria potestad en favor de familiares de hasta el

cuarto grado de consanguinidad de estos menores.

Para el autor Carlos Pizarro (2017), “las medidas de proteccion son mecanismos
procesales que tienden a salvaguardar la integridad fisica, psicologica, moral y sexual de las
personas victimas de violencia familiar” (p. 63). Si bien es cierto, una medida de proteccion

busca salvaguardar los derechos de un individuo; dentro del campo de la patria potestad,
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inclusivamente, esta podria ser incluida como una mas, en la que se prefiera conferirla a un
familiar directo que demuestre capacidades para ejercerla con respecto de un nifio, nifia o

adolescente carente de progenitores.

El autor Diaz Pome con respecto a las medidas de proteccion (2009) refiere:

Las medidas de proteccion son aquellas actitudes y decisiones que toma en cuenta el
Estado a través de sus diversas instituciones publicas, a fin de hacer efectivo el cuidado
y proteccion de la victima de la agresion con respecto a la agresion misma y su agresion
(Diaz, 2009)

Una medida de proteccidén es una accion o decision adoptada por las autoridades
competentes para salvaguardar y garantizar el bienestar y derechos de una persona en situacion
de wvulnerabilidad o riesgo. Estas medidas se aplican especialmente a nifios, nifias y

adolescentes, asi como a personas con discapacidad o en circunstancias de desamparo.

El objetivo principal de una medida de proteccién es asegurar un entorno seguro y
adecuado para el individuo afectado, proporcionandole el apoyo y cuidado necesarios para su
desarrollo integral y protegiéndolo de cualquier forma de maltrato, abuso o negligencia. Estas
medidas pueden incluir el retiro del hogar en casos de violencia intrafamiliar, la asignacion de
un tutor legal, el acceso a servicios de atencion médica, psicoldgica o educativa, o la busqueda
de alternativas de cuidado cuando los padres no pueden proporcionar un ambiente adecuado.
Las medidas de proteccion se implementan con el fin de preservar la dignidad y derechos
fundamentales de las personas vulnerables, asegurando su integridad y bienestar en situaciones

que requieren intervencion y resguardo por parte de las autoridades.

La Fiscalia General de la Republica de México en su pagina oficial determina “La
finalidad de las medidas de proteccion es brindar cuidado, seguridad e integridad a las personas
involucradas en el hecho que se denuncia, ya que en ocasiones durante la investigacién pueden
presentarse situaciones de riesgo para las personas involucradas” (Fiscalia General de 1a Nacion
Mexicana). La proteccion de nifios, nifias, adolescentes y otras personas en situacion de
vulnerabilidad estd directamente relacionada con la idea de medidas de proteccion. En
particular, cuando se han denunciado casos de maltrato, abuso o negligencia, estas medidas

estan destinadas a brindar atencién, seguridad e integridad a las personas involucradas. Es
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crucial proteger la seguridad de los menores y asegurarse de que no enfrenten nuevos riesgos o

circunstancias peligrosas mientras se lleva a cabo la investigacion.

Las medidas de proteccion podran implicar el otorgamiento de un tutor legal, el acceso
a servicios de atencion y apoyo psicologico, médico o educativo, asi como la implementacion
de medidas para evitar que los afectados se encuentren en situaciones de peligro durante el
proceso de investigacion. En conclusion, las medidas de proteccion son una herramienta
fundamental para garantizar el bienestar y la seguridad de los nifios, nifias, adolescentes y
cualquier otra persona en situacion de vulnerabilidad, asi como asegurar que sus derechos sean

respetados y protegidos en circunstancias que requieran una atencion e intervencion especial.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 215 en relacion a las medidas de

proteccion refiere:

Art. 215. — Concepto. — Las medidas de proteccidn son acciones que adopta la autoridad
competente, mediante resolucién judicial o administrativa, en favor del nifio, nifia o
adolescente, cuando se ha producido o existe el riesgo inminente de que se produzca
una violacién de sus derechos por accion u omision del Estado, la sociedad, sus
progenitores o responsables o del propio nifio o adolescente. En la aplicacion de las
medidas se deben preferir aquellas que protejan y desarrollen los vinculos familiares

comunitarios.

4.8.1. Acogimiento Institucional

Los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en situacion de riesgo o
vulnerabilidad en sus entornos familiares podran ser ubicados en acogimiento institucional
como una forma de proteccion. Para asegurar su bienestar y proteger sus derechos mientras se
atienden las situaciones que los ponen en peligro, se trata de brindarles un hogar seguro y

temporal dentro de instituciones especializadas.

Las autoras, Crespo, Foulk y Ramon en relacion con el acogimiento institucional refiere:

Es una medida para precautelar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ha tenido

un auge en las ultimas decadas. La posibilidad de retirar a los menores de edad de
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circulos familiares y sociales negativos para su desarrollo, llevé a un uso indiscriminado
de esta medida. (Crespo, et. al., 2022)

Es una medida destinada a salvaguardar y proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, que ha experimentado un notable incremento en su aplicacion en las ultimas
décadas. El propdsito de esta medida es permitir la retirada de menores de entornos familiares
y sociales considerados negativos o perjudiciales para su desarrollo y bienestar. Sin embargo,
se advierte que debido a la facilidad con la que esta medida puede aplicarse, ha habido casos
en los que se ha utilizado de manera indiscriminada o sin una evaluacion exhaustiva de las
circunstancias individuales, lo que podria tener consecuencias negativas tanto para los menores
como para las familias afectadas. Aunque la intencion detras de esta medida es aceptable en
cierto punto y busca proteger a los nifios y adolescentes, es fundamental encontrar un equilibrio
entre el resguardo de sus derechos y la aplicacién justa y adecuada de esta medida, evitando

situaciones en las que se pueda vulnerar su bienestar y desarrollo.

Para los autores Sanchez Loja y Salinas Quituisaca, el acogimiento institucional:

En nifios, nifias y adolescentes, en algunos paises, en especial Ecuador, es una medida
legal, temporal de proteccion vy transitoria que busca la garantia de los derechos; sin
embargo, ésta se convierte en una medida que vulnera los derechos por la prolongada
permanencia en las instituciones, en las denominadas “casa de acogida”. (Sanchez &

Salinas, 2017)

Brindar proteccion y garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad o peligro en su entorno familiar y social, es el
objetivo del acogimiento institucional, el cual es una medida legal de caracter transitorio y de
especial vigencia en Ecuador.

Mientras se resuelven las cuestiones que ponen en peligro los derechos de los menores,
esta medida pretende ofrecer un entorno seguro y adecuado para su crecimiento y bienestar. El
problema, sin embargo, es que, en algunas situaciones, la colocacién institucional, como en los
Ilamados "hogares de acogida", por ejemplo, se convierte en una medida que infringe los
derechos de los nifios. Ademaés de negarles el derecho a vivir en un entorno familiar seguro y

amoroso, esta extension de tiempo también puede tener un impacto negativo en su desarrollo
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emocional, psicologico y social. El interés superior del nifio y su bienestar general deben estar
siempre en primer lugar, por lo que es crucial hacer esfuerzos para garantizar que el acogimiento
institucional solo se utilice como un arreglo temporal y que se persiga activamente la
reunificacion familiar o la colocacion en familias de acogida. Para darles un entorno mas
parecido al de un hogar y favorecer su desarrollo de una forma mas beneficiosa, se deben

fomentar también otras alternativas, como el acogimiento familiar.

El autor Rodriguez Juarez (2016), indica:

Las causas que ocasionan la institucionalizacién innecesaria y la pérdida del cuidado
parental, se debe a que los nifios, nifas y adolescentes son expuestos a “pobreza, la
discriminacion y exclusion, factores que, a su vez, pueden hacerlos mas vulnerables al
abuso, explotacion y abandono”, como también pueden ingresar a solicitud de los
propios padres y familiares”. Mientras, que otros casos corresponden a “violencia
intrafamiliar, abandono o por callejizacion”, siendo necesario internarlos para su

proteccién. (Rodriguez, 2016)

Cuando los derechos y el bienestar de un nifio, nifia 0 adolescente estan en peligro dentro
de su contexto familiar o social, el acogimiento institucional se utiliza para abordar estos
complejos problemas. Casos de abandono o negligencia de los padres, exposicién a la violencia
o abuso domeéstico, incapacidad de los padres para satisfacer las necesidades basicas de sus
hijos debido a la adiccion a las drogas o al alcohol o a una enfermedad mental, la falta de
recursos econdémicos para hacerlo y, en los casos mas extremos, la pérdida de los padres por
muerte u otras circunstancias son algunos de los principales factores que pueden dar lugar a la

aplicacion de esta medida.

Cuando no existan familiares cercanos o idoneos que puedan cuidar al nifio, nifia o
adolescente en un ambiente seguro, también se puede considerar el acogimiento institucional.
La eleccion del internamiento de los menores en acogimiento institucional se realiza con la
intencion de asegurar su proteccion y desarrollo integral, buscando también las soluciones
adecuadas para mejorar sus circunstancias y, en la medida de lo posible, facilitar su reinsercion
en la familia bioldgica o el acogimiento. en casas de acogida que les ofrecen un ambiente célido

y seguro. Sin embargo, tenga en cuenta que el cuidado institucional solo debe ser una solucion
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temporal, y que el cuidado de crianza debe promoverse activamente como una mejor opcion

para el bienestar de los nifios y adolescentes.

4.8.2. Acogimiento Familiar

El acogimiento familiar es una medida de proteccidén que se aplica a nifios, nifias y
adolescentes que enfrentan situaciones de riesgo o vulnerabilidad en sus entornos familiares.
Consiste en brindarles un hogar seguro y afectuoso en el seno de una familia sustituta, diferente

a la suya, pero que les ofrece el apoyo y cuidado necesarios para su desarrollo integral.

Los autores Jorge Maldonado y Juan Jaramillo, indican:

El acogimiento familiar es una medida de proteccion al menor que consiste en separarlo
de su familia de origen de manera temporal, ante la imposibilidad de que ésta garantice
adecuadamente su bienestar, pero garantizando, al mismo tiempo, la méas pronta
reintegracion al nacleo familiar compatible con el bienestar del menor. (Maldonado &
Jaramillo, 2019)

El acogimiento familiar es una estrategia para proteger y cuidar a los nifios cuando sus
familias no pueden brindarles un ambiente seguro y protegido, y se utiliza cuando existe
vulnerabilidad o riesgo dentro de la familia de origen del nifio. En la medida en que sea
compatible con el desarrollo y bienestar de la menor, el objetivo principal es favorecer su pronta
reintegracion a su familia. El nifio, nifia o adolescente es colocado en un hogar de acogida
durante el periodo de acogimiento familiar, donde es cuidado por una familia extranjera pero
carifosa que le muestra amor y atencién. También se trabaja para abordar problemas en la
familia de origen del nifio para que puedan regresar a ellos en un entorno seguro y protegido.
La ley favorece la reconciliacion cuando es posible y ventajosa para el bienestar del nifio, nifia
o adolescente involucrado, logrando un equilibrio entre la proteccién de los derechos del menor

y el reconocimiento del valor de su vinculo con su familia biologica.

Maria Fernandez, indica que el acogimiento familiar:

Desde el punto de vista netamente juridico podemos hablar que el acogimiento es un
negocio juridico de derecho familiar que es suscrito entre la entidad publica y los

acogedores bajo la observacion del juez, en nuestro pais esta observacion va mas alla
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pues esta medida Unicamente serd posible por decision de la autoridad judicial.
(Fernandez, 1997)

El acogimiento familiar esté estrechamente relacionado con la decision del juez en casos
que involucran a nifios y adolescentes que estan en riesgo o son vulnerables en el entorno de su
hogar. El juez esta a cargo de revisar las circunstancias cuando requieren la participacion del
sistema de proteccion de menores y seleccionar el mejor curso de accion para proteger los
derechos y el bienestar del menor. El cuidado de crianza podria ser una de las opciones que el

juez considera en este caso como una precaucion de seguridad temporal.

El juez es quien valora la situacién de la menor y su familia tras escuchar la opinion de
todas las partes interesadas, incluidos los padres, los servicios sociales y los defensores de la
menor. El juez considera las circunstancias Unicas del nifio o adolescente, la justificacion detras
de la colocacidn, el nivel de riesgo y la disponibilidad e idoneidad de las familias de acogida
para brindar el cuidado requerido. La decision del juez tiene como objetivo proteger el interés
superior del menor, y si el acogimiento familiar se considera factible y ventajoso para el
bienestar del nifio, se pondra en practica como una medida que ofrezca un ambiente estable y

amoroso mientras se intenta resolver los problemas familiares.

El acogimiento familiar es visto como una solucion que logra un equilibrio entre la
proteccion del menor y la apreciacion del valor de su entorno familiar. También pretende
facilitar la reintegracion del nifio, nifia o adolescente a su familia de origen una vez que las
circunstancias lo permitan y se garantice su seguridad. asi como el crecimiento.

Moreno Torres con respecto al acogimiento familiar manifiesta:

El acogimiento familiar subsiste mientras exista la situacion que le dio origen y no crea
un vinculo juridico familiar entre la familia acogedora y el menor acogido; esto a pesar
de aquellos acogimientos que han sido concebidos como provisionales y perduran hasta
que la persona sujeta a acogimiento es mayor de edad o se ha emancipado. (Torres,
2003)

Esta restriccion subsiste mientras subsistan las circunstancias que la motivaron, tales
como abandono, maltrato o incapacidad de los padres para velar por la seguridad del menor. Es
crucial entender que el cuidado de crianza no establece una relacion de parentesco legal entre
la familia de crianza y el nifio de crianza, lo que significa que no se establece una conexion
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legal entre ellos. Si bien algunas colocaciones pueden haber tenido la intencion de ser
temporales, ocasionalmente pueden continuar hasta que el menor alcance la mayoria de edad o

se emancipe.

Esto se debe a que el objetivo principal del acogimiento familiar es asegurar el cuidado
y desarrollo del menor en un entorno familiar amoroso y estable, que permita su pronta
reintegracion a su familia de origen cuando las circunstancias lo aconsejen y en aras de su
bienestar; el acogimiento familiar se basa en los principios de salvaguardar el interés superior
del nifio, buscando constantemente el bienestar general del nifio y fomentando el regreso al

primer entorno familiar del nifio siempre que sea factible y seguro para el nifio.

4.8.3. Custodia y orden de cuidado

En relacion con la custodia de menores de edad, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (2019) refiere que “existe un tramite administrativo para regular la custodia y el
cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes; esta dado entre los términos de igualdad
de derechos tanto para el padre como para la madre” (p. 1), indicando que, la custodia
simplemente es una facultad que ostenta una persona sobre un menor no emancipado, dentro
de la presente investigacion, la custodia puede ser otorgada a una persona o institucion en aras
de velar por los derechos de los menores, pero que la misma se la otorga bajo un régimen de
medidas de proteccidn al menos en el caso ecuatoriano, la misma se la conoce como una orden
de cuidado, pero que esta por sus caracteristicas puede ser revocada por haberse superado las
causas que dieron lugar a su otorgamiento.

La orden de cuidado es una mera disposicion establecida por una autoridad
administrativa que puede ser provisional y con la ratificacion o revocatoria de un juzgador,
confiere obligaciones sobre la persona a la que se le confiere la orden de cuidado de un nifio,
nifia 0 adolescente, dentro de los procesos administrativos, en los que se otorgan ordenes de
cuidado, las juntas cantonales, indican en sus resoluciones que las mismas deben ser ratificadas
0 revocadas por un juzgador, pero, sobre ellas, no se exime la eventualidad de que las mismas
puedan ser revocadas, ahora, dentro del tema de investigacion, la caracteristica de temporalidad
de las mismas, no genera garantias reales para con los nifios, nifias y adolescentes carentes de
progenitores pues, como se lo ha indicado anteriormente, en los casos de abandono y/u orfandad
de estos, dificilmente se puede superar estas causas, por lo cual, conferir este tipo de medida de
proteccién no es suficiente.
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El autor Luis Ragel indica que la custodia “Consiste en una situacion de convivencia
mantenida entre un menor o incapacitado y su progenitor o sus dos progenitores, que tiene por
objeto el cuidado, educacion y formacion integral de aquél por parte de éste o éstos. (Ragel,
2001). La custodia de los hijos es la obligacion y el derecho juridico de criar y tomar decisiones
a favor de un nifio, nifia o0 adolescente. Un tribunal puede otorgar la custodia a uno de los padres
o al tutor legal en casos de separacion o divorcio de los padres o cuando el entorno del hogar
se considere inseguro o adecuado para el bienestar del nifio. Segln las circunstancias y

decisiones judiciales, la custodia puede ser compartida o Unica.

La persona que tiene la custodia del nifio esta a cargo de la crianza diaria del nifio, lo
que incluye cuestiones como la vivienda, la educacion, la atenciébn médica y el bienestar
emocional. Las decisiones de custodia siempre deben tomarse teniendo en cuenta los mejores
intereses del nifio y al mismo tiempo intentar crear un entorno estable y seguro para su

crecimiento.

Por su parte, el autor Guillermo Cabanellas, define a la custodia como “Accidn o efecto
de custodiar, persona o escolta encargada de guardar a un preso o detenido, Deposito,
proteccion, amparo, vigilancia, Estado del individuo que, por orden de la policia se encuentra
sometida a vigilancia” (Cabanellas, 2003). Juridicamente, el término custodia de menores se
refiere a la obligacion de cuidar y defender a los nifios, nifias y adolescentes menores de edad
que se encuentren bajo la tutela de un adulto legalmente designado. Uno de los padres puede
recibir la custodia exclusiva, ambos padres pueden compartir la custodia en el caso de la

custodia compartida o, en algunas circunstancias, el tribunal puede designar un tutor.

Adicionalmente, se expresa en el sentido de que la custodia de los hijos implica la
supervision y toma de decisiones de un adulto para garantizar el bienestar y el adecuado
desarrollo del nifio bajo su cuidado. Cuando se considera en su conjunto, la custodia de los hijos
denota la accion de salvaguardar a los nifios y adolescentes, asegurando que sus derechos y
necesidades sean satisfechos mientras estan bajo el cuidado del adulto custodio.

4.9.  Interés superior del menor

La autora Soledad Torrecuadra indica:
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El interés superior del menor es un derecho subjetivo de los nifios y un principio
inspirador y fundamental de los derechos de los que son titulares, que posee un propdsito
protector de “los menores debido a su especial vulnerabilidad a causa de la
imposibilidad que tiene de dirigir su vida con total autonomia (Torrecuadra, 2016, p.
138)

Un principio fundamental conocido como "el interés superior" tiene como objetivo
proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes al mismo tiempo que vela por su
bienestar. Dada su etapa de desarrollo y la dependencia de los adultos, reconoce que los
menores son seres humanos débiles que necesitan atencién y consideracion adicionales. Este
principio establece que su bienestar debe ser lo primero en todas las decisiones que los afecten,
independientemente de que esas decisiones se tomen en funcidn de sus intereses individuales o
colectivos. Dicho de otro modo, cuando se trate de circunstancias que involucren a menores, el
interés superior debe orientar todas las acciones y decisiones, procurando que se tomen las

medidas para promover su pleno y saludable desarrollo fisico, emocional, mental y social.

Esto implica brindarles un entorno seguro, amoroso y propicio para su desarrollo, asi
como garantizar su acceso a una educacion de alta calidad, atencion médica, alimentos
nutritivos y seguridad contra cualquier tipo de abuso, violencia o explotacién. Sin importar el
pais de origen, laraza, el género o la posicion social del nifio, el principio universal e inalienable
del interés superior siempre se aplica y exige que los adultos y las autoridades actlen con
responsabilidad y compromiso firme para preservar sus derechos. incluida la salud.

Por su parte el autor Ronny Ldpez en referencia al interés superior del nifio indica:

El principio fundamental y de aplicacion obligatoria en los procesos de Nifiez y
Adolescencia. El ISN se puede definir como la potenciacion de los derechos a la
integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la evolucion
y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable, que apremie como fin
primordial el bienestar general del nifio o nifia. (L6pez, 2015, p. 55)

Con ello se busca un ambiente sano y solidario para promover el derecho de cada nifio
y nifia a la integridad fisica y psiquica, asi como a su propia evolucién y desarrollo personal.
De acuerdo con la primacia del interés superior del nifio, el bienestar general de los nifios debe

estar por encima de cualquier otra consideracion en todas las decisiones y actos que tengan un

46



impacto sobre ellos. Esto implica garantizar un entorno que promueva su desarrollo holistico,
les brinde atencion dedicada y segura, le dé acceso a una educacion de alta calidad y atencion
médica adecuada, y los proteja de todas las formas de abuso y violencia. El interés superior del
menor es un principio clave en la defensa de los derechos de los nifios, que exige que las
autoridades y los adultos actten con responsabilidad y determinacion para garantizar que todos
los nifios tengan la oportunidad de desarrollarse y prosperar en circunstancias que fomenten su
bienestar y les permitan desarrollar todo su potencial. como individuos en una sociedad justa y

equitativa.

El autor Isaac Ravetllat, sobre el Interés Superior del Nifio manifiesta:

El principio del interés superior del menor se identifica con la proteccion de aquello
derechos que el ordenamiento juridico atribuye, con la categoria de fundamentales, a las
personas. En consecuencia, la regulacion que desarrolle este principio, las resoluciones
judiciales que deban decidir en relacién a problemas suscitados con menores, no se
encuentran con un concepto vacio, puesto que su contenido consiste en asegurar la
efectividad de unos derechos a unas personas gque por sus condiciones de madurez no
pueden actuar por si mismas, de forma independiente para reclamar su efectividad.
(Ravetllat, 2012)

El deber de hacer valer los derechos fundamentales que el ordenamiento juridico
reconoce a los nifios, nifias y adolescentes se denomina principio del interés superior del menor.
Este principio establece que cualquier ley o decision de un juez que tenga un impacto sobre los
menores debe priorizar su bienestar y desarrollo integral, teniendo en cuenta sus requisitos
Unicos y su incapacidad para tomar decisiones de manera independiente y hacer valer sus
derechos debido a su edad y madurez. En otras palabras, la finalidad de este principio es
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales de los menores por su singular
vulnerabilidad y necesidad de proteccion adicional. Es deber de los adultos, la sociedad y las
instituciones asegurarse de que el interés superior del menor sea considerado en todas las
decisiones y acciones que tengan impacto sobre él, asegurando que sus derechos y bienestar

sean siempre respetados y protegidos.

4.10. Desarrollo integral del nifio en el ejercicio de la patria potestad

El desarrollo integral enfocado en los menores es aquel que conduce a la

potencializacion de sus capacidades y destrezas, tanto fisicas como mentales, dentro de este
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desarrollo integral, se inmiscuyen los derechos de educacion, salud y demas que permiten a los
nifias, nifios y adolescentes a requerir de sus cuidadores las garantias basicas para su

subsistencia, asi también, se puede indicar que el desarrollo integral del menor:

Es un proceso de cambios evolutivos que acontecen durante la infancia y nifiez,
producto de la interaccion entre factores organicos, ambientales, instruccionales y
decisiones personales, que se describen con base en indicadores organizados por grado
de complejidad, formando secuencias que representan el proceso de adquisicion de
competencias a categorizar prioritariamente en ocho areas interrelacionadas: fisicas;
motora; sexual; cognitiva; afectiva; social; moral y de lenguaje. (Viloria, 2007)

Al presentarse el analisis se indica que los menores, en cuanto a su derecho al desarrollo
integral, potencian cada una de las areas basicas que un ser humano necesita para su adaptacion
en un medio determinado, este derecho se origina de las necesidades de los menores y los
Ilamados a prestar el apoyo necesario, es el Estado, la sociedad y la familia, pues en primer
lugar, es la nacion la que a través de las diferentes politicas publicas incorpora en las diferentes
instituciones, programas que ayuden a las familias a como entender los derechos que tienen los

menores Yy cuales son las obligaciones entre los miembros de la familia.

Este derecho se enmarca dentro de los derechos del nifio pues su concrecion determinara
el aporte que este regrese mas adelante a la sociedad y por ende al Estado, ante ello, no se debe
escatimar recursos por ningun sector de la sociedad o familia, ya que de esta Gltima se conforma
el Estado, dentro del mencionado término, también debe ser comprendido como un conjunto de
actos que guardan correlacién entre si y que estos aportan directamente en el crecimiento y

desarrollo de las capacidades de un menor dentro de una sociedad y dentro de su nucleo familiar.

Para el autor Manjarres, el desarrollo integral infantil:

Es el resultado de un proceso educativo de calidad que propicia de manera equitativa e
integrada el alcance de niveles de desarrollo en diferentes ambitos: vinculacion
emocional y social, exploracion del cuerpo y motricidad, manifestaciéon del lenguaje
verbal y no verbal, descubrimiento del medio natural y cultural, en las nifias y nifios. El
desarrollo infantil integral es posible gracias a la participacién responsable y coordinada
de la familia y la corresponsabilidad de la comunidad y las diferentes entidades del
Estado. (Manjarres, 2013)

Dentro del desarrollo integral, es necesario abarcar los &mbitos que este significa, y

comprender que dentro del Estado ecuatoriano los nifios, nifias y adolescentes se encuentran en
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los grupos de atencidn prioritaria y para ellos, la legislacion y las politicas publicas deben ser
las adecuadas acorde a su nivel evolutivo y a su entorno social y familiar, de ello, se debe indicar
que este derecho relacionado con la problematica abarca situaciones a, los menores carentes de
progenitores, de qué manera se les garantizara su crianza, su vida digna y en un seno familiar
adecuado si cuando se conoce de estos inconvenientes las autoridades aplican un régimen de
medidas de proteccion insuficientes o que estos consideran suficientes, ello, en vista de que con
las estadisticas que se proponen se evidencia que el acogimiento institucional no es una medida
adecuada cuando existen familiares directos o consanguineos que puedan efectuar o tomar a
cargo a estos menores como lo harian unos progenitores responsables, amparando su desarrollo
integral, ejerciendo sus derechos de cuidado, custodia, e inclusivamente de obligarse en cuanto

a su alimentacion, vivienda, educacion y todo lo que corresponde a la patria potestad.

4.11. Principio de Supremacia Constitucional

El principio de supremacia constitucional establece que la Constitucion es la norma
suprema y de mayor jerarquia dentro de un ordenamiento juridico. Todas las leyes, actos y
decisiones gubernamentales deben estar en conformidad con los preceptos y principios
establecidos en la Constitucion. Si alguna ley o acto contradice la Constitucién, sera
considerada inconstitucional y, por lo tanto, nula. Este principio garantiza que la Constitucion
sea la base fundamental del sistema legal de un pais y asegura la proteccion de los derechos y

libertades fundamentales de los ciudadanos.

El autor Humberto La Roche manifiesta:

Dentro de las reglas juridicas del Estado, la constitucion ocupa el lugar mas elevado. Es
superior a la ley ordinaria, puesto que pudiéndola modificar, no puede ser modificada
por ella. Si el Poder Legislativo ha sido instituido por la Constitucion, si debe su
existencia a ese texto, al tratar de desconocer en el fondo o en la forma, los limites que
la Constitucion la ha asignado, extralimitarian indudablemente sus poderes. Todo acto
del Poder Legislativo que exceda su competencia no tiene juridicamente ningun valor y
toda la ley contraria a la constitucion es ineficaz. (La Roche, 1987)

El principio de supremacia constitucional es un concepto clave en el &mbito del derecho
constitucional que establece que la Constitucion es la norma suprema y de mayor jerarquia
dentro de un ordenamiento juridico de un pais. Esto significa que todas las leyes, actos

gubernamentales, reglamentos y decisiones judiciales deben estar en conformidad con lo que
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establece la Constitucion. En otras palabras, ninguna ley o acto puede contradecir o estar por
encima de lo dispuesto en la Constitucion.

Si alguna norma o accion es contraria a la Constitucion, se considera inconstitucional y,
por lo tanto, nula e invalida. La supremacia constitucional garantiza que la Constitucion sea la
base fundamental del sistema legal de un pais y que los derechos y libertades fundamentales de
los ciudadanos estén protegidos frente a posibles abusos de poder por parte de los 6rganos
estatales. Ademas, este principio establece la primacia de la voluntad popular expresada en la
Constitucion como la expresion més alta de la soberania del pueblo. En ultima instancia, la
supremacia constitucional es esencial para mantener el orden democrético, asegurando que las
autoridades y poderes publicos actien dentro de los limites establecidos por la Constitucion y
respeten los derechos y libertades de los ciudadanos como piedra angular de un Estado de
Derecho.

Por su parte, el autor Marcos Del Rosario (2011) manifiesta:

La supremacia de la Constitucion en su sentido formal no representa en si los alcances
de este principio, pues su cualidad como norma fundamental solo refleja su aspecto
positivo y estructural, pero no aquellos en los que son necesarios imprimir cuestiones
de carécter sustancial (p. 101)

En relacion con el interés superior del nifio, el principio de supremacia constitucional
implica que, en cualquier decision o medida que afecte a un nifio o adolescente, se debe priorizar
la proteccion de sus derechos y bienestar por encima de cualquier otra consideracion. La
Constitucién, como norma suprema del ordenamiento juridico, establece los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos, incluidos los nifios, y debe ser el referente primordial

para garantizar su proteccion.

Cuando se toma una decision relacionada con un menor, ya sea en el ambito judicial,
administrativo o legislativo, se debe evaluar si esta accion esta en concordancia con los
principios y derechos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de
derechos humanos aplicables. Si alguna medida o decision no respeta el interés superior del
nifio o entra en conflicto con los derechos constitucionales, debe ser declarada inconstitucional
y descartada en beneficio del menor. En consecuencia, el principio de Supremacia
Constitucional garantiza que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y

prevaleciente en cualquier asunto que involucre su bienestar y derechos.
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Los autores Andrés Roncancio, John Restrepo y Santiago Villa mencionan:

El principio de supremacia constitucional hace posible concebir la Constitucion como
pacto social, en el que se recoge de manera dinamica, debido al blogue de
constitucionalidad, un catdlogo méas amplio de libertades y concesiones donde la
dignidad, la supervivencia y la autodeterminacion tengan lugar de una manera publica,
transparente, decidida y vinculante para todos sin excepcion. (Roncancio, et al., 2020)

Refiere al status de preeminencia que se le otorga a la Constitucion dentro de un sistema
juridico. Es el fundamento y la norma de mayor jerarquia que rige el ordenamiento legal de un
pais. Este principio es esencial para concebir la Constitucién como un pacto social, ya que
establece que las leyes, actos y decisiones gubernamentales deben estar subordinados y en
concordancia con los principios y valores fundamentales plasmados en la Constitucion. A través
del bloque de constitucionalidad, se reconoce que la Constitucion abarca un amplio catalogo de
derechos, libertades y concesiones, y que su interpretacion evoluciona de manera dindmica para
adaptarse a las necesidades cambiantes de la sociedad. La dignidad humana, la supervivencia y
la autodeterminacion se encuentran protegidas en este pacto social, y se convierten en valores
fundamentales que deben ser respetados y asegurados de manera puablica, transparente y
vinculante para todos los ciudadanos, sin excepcion. La supremacia constitucional garantiza
que los poderes publicos actien dentro de los limites establecidos por la Constitucion y que los
derechos de las personas sean protegidos, estableciendo asi los cimientos de una sociedad justa,

equitativa y democratica.

Este principio también contribuye a mantener un equilibrio entre los derechos y
libertades individuales y los intereses colectivos, asegurando que ninguna autoridad, institucion
0 persona esté por encima de los principios y normas establecidos en la Constitucion. De esta
manera, la Constitucion se convierte en un instrumento que garantiza la proteccion de los
derechos humanos vy la legalidad del Estado, y su aplicacion debe ser la guia en todas las
acciones y decisiones del poder publico. La supremacia constitucional no solo refuerza el
Estado de Derecho, sino que también permite el desarrollo de una sociedad plural y diversa,
donde los ciudadanos puedan participar activamente en la vida publica y politica, y donde sus

derechos sean respetados y promovidos en todas las esferas de la sociedad.

De igual forma, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 424

manifiesta “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
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ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder pubico deberan de mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia

juridica”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 424)

Ello quiere decir que, el principio de supremacia constitucional establece que la
Constitucion es la norma suprema y de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico de un
pais. Esto significa que todas las leyes, actos y decisiones del poder publico deben estar en
consonancia con las disposiciones constitucionales. Si alguna norma o acto va en contra de lo
establecido en la Constitucién, se considera inconstitucional y, por lo tanto, carecera de eficacia
juridica. La Constitucion actia como una especie de marco legal que establece los fundamentos
y principios sobre los cuales se construye todo el sistema legal de un pais, y cualquier ley o acto

que contradiga dichos fundamentos es considerado nulo e invalido.

De igual forma, el articulo 4 del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial con respecto a

la Supremacia Constitucional indica:

Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores de la
Funcién Judicial aplicardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podré restringir, menoscabar o inobservar su contenido. (Codigo Organico de la Funcion
Judicial, Art. 4)

Los jueces tienen la responsabilidad de ser los guardianes de la Constitucion,
asegurando que todas las leyes y actos estén en conformidad con sus disposiciones. Esto
significa que, al tomar decisiones judiciales, los jueces deben interpretar y aplicar la
Constitucién como la méaxima expresion de la voluntad del pueblo y como el fundamento de
todo el sistema legal. Asimismo, las autoridades publicas, incluyendo los poderes ejecutivo y
legislativo, estan obligadas a respetar y acatar los limites y principios establecidos en la
Constitucion. Cualquier norma o acto que viole la Constitucion carecera de eficacia juridica y
sera declarado inconstitucional por los tribunales. Por lo tanto, tanto los jueces como las
autoridades publicas deben actuar en consonancia con la supremacia constitucional para
garantizar el Estado de Derecho, proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos y
asegurar una convivencia justa y equitativa en la sociedad. La importancia de la supremacia

constitucional radica en que proporciona coherencia y consistencia al sistema legal, garantiza
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el respeto a los principios democréaticos y asegura que el poder publico esté limitado y sujeto a
la voluntad del pueblo expresada en la Constitucion.

4.12. Principio de Seguridad Juridica

La seguridad juridica es un principio fundamental del Estado de Derecho que asegura la
certeza, estabilidad y previsibilidad de las leyes y decisiones judiciales. Implica que las normas
deben ser claras y comprensibles, y que las acciones del Estado y las autoridades deben estar
sujetas a la ley. La seguridad juridica garantiza que los ciudadanos tengan confianza en el
sistema legal y que se respeten sus derechos fundamentales en un ambiente de justicia y

equidad.

En tal sentido Jorge Zabala menciona que es “Un principio y no un valor que carece de
una virtualidad normativa. Por el contrario, como principio la seguridad juridica es fuente del

Derecho y suple cualquier laguna normativa concreta” (Zabala, 2003)

Como principio, la seguridad juridica actia como fuente del Derecho y desempefia un
papel crucial en la solucién de lagunas o vacios normativos. Esto se debe a que la seguridad
juridica implica la certeza y estabilidad en el sistema legal, lo que permite llenar esas lagunas
con interpretaciones y aplicaciones consistentes de los principios generales y los precedentes
judiciales. En otras palabras, el principio de seguridad juridica proporciona una base sélida para
garantizar una interpretacion coherente y uniforme de las normas legales, incluso en casos
donde no exista una regulacion especifica. Al aplicar este principio, los jueces y autoridades
pueden tomar decisiones basadas en la continuidad y consistencia del sistema legal, lo que
contribuye a mantener la confianza de los ciudadanos en la justicia y en la proteccion de sus

derechos.

De igual forma, el autor Antonio Pérez Lufio refiere:

La seguridad juridica es un valor estrechamente ligado a los Estados de Derecho que se
concreta en exigencias objetivas de: correccion estructural (formulacion adecuada de las
normas del ordenamiento juridico) y correccién funcional (cumplimiento del Derecho
por sus destinatarios y especialmente por los organos encargados de su aplicacion.
(Pérez, 2000, p. 28)
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Se debe manifestar que la correccion estructural se refiere a la formulacion adecuada y
clara de las normas en el ordenamiento juridico. Esto implica que las leyes y normas deben ser
precisas, comprensibles y coherentes para que los ciudadanos puedan conocer y entender sus
derechos y obligaciones de manera clara. Ademas, la correccién estructural también se refiere
a que las normas deben ser coherentes con los principios y valores establecidos en la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos, asegurando la proteccion de

los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Por otro lado, la correccion funcional se refiere al cumplimiento efectivo y adecuado
del Derecho por parte de sus destinatarios, es decir, los ciudadanos y los 6rganos encargados
de aplicarlo, como los jueces y las autoridades publicas. Esto implica que las leyes deben ser
aplicadas de manera consistente y justa, garantizando que todas las personas sean tratadas por
igual ante la ley y que se respeten los derechos y garantias procesales en todos los
procedimientos judiciales y administrativos. Asimismo, los ciudadanos deben cumplir con las
normas establecidas y respetar las decisiones judiciales para mantener el orden social y la

estabilidad en la sociedad.

Constitucionalmente, el articulo 82 de la Carta Suprema sefiala “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, Art. 82). El derecho a la seguridad juridica se refiere al derecho
fundamental de todas las personas a vivir en un entorno legal estable y predecible. Este derecho
se fundamenta en dos pilares fundamentales. En primer lugar, en el respeto a la Constitucion,
gue acta como la norma suprema y la base del ordenamiento juridico de un pais. La
Constitucidn establece los principios y valores fundamentales que rigen la convivencia social,

garantiza los derechos y libertades de los ciudadanos y establece los limites del poder estatal.

En segundo lugar, el derecho a la seguridad juridica se basa en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes. Esto significa
que las leyes y normas deben ser establecidas antes de que ocurran los hechos y deben ser
conocidas y accesibles para todos los ciudadanos. Las normas deben ser claras y precisas, de
modo que los ciudadanos puedan conocer y comprender sus derechos y obligaciones. Ademas,
estas normas deben ser aplicadas de manera coherente y justa por parte de las autoridades

competentes, como los jueces y las autoridades publicas, para asegurar la igualdad ante la ley
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y la proteccion de los derechos de todos los ciudadanos. En resumen, el derecho a la seguridad
juridica es esencial para garantizar la estabilidad, la confianza y el respeto a los derechos
fundamentales en un Estado de Derecho, asegurando asi una convivencia justa y equitativa en

la sociedad.

Asi también, el articulo 25 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial determina sobre

el principio de seguridad juridica:

Art. 25. - Las juezas y jueces tienen la obligacion de velar por la constante, uniforme y
fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas
normas juridicas. (Cédigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 25)

La responsabilidad de los juzgadores en aplicacion del principio de seguridad juridica
es asegurarse de que todas las decisiones y resoluciones se adhieran de manera consistente, a
los estandares legales aplicables, incluidos los que se encuentran en la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanaos, las leyes nacionales y los estandares legales
en general. Para garantizar que todos sean tratados de manera equitativa y justa ante la ley y
para evitar la arbitrariedad y la discriminacion, se deduce que los jueces deben interpretar y

aplicar estos estandares de manera coherente y consistente.

Asi, la seguridad juridica no solo es aplicada por los juzgadores sino por todas las
autoridades judiciales, y las autoridades publicas en general, con ello se garantiza que el acceso
a los bienes y servicios que el Estado dispone se amparen en la norma pertinente; por otra parte,
en relacion con el ejercicio de la patria potestad, la seguridad juridica refiere a que la norma si
bien es previa, clara y publica, esta se encuentra restringiendo derechos constitucionales pues

al no permitirse la aplicacion

4.13. Principio de ponderacion aplicado en el interés superior del menor

Esta categoria debe ser analizada desde el punto de vista en que, la ponderacion debe
considerar aspectos sobre qué derecho pesa mas y cual es mejor para los menores, refiriendo el
aspecto a que un menor sin progenitores debe ser provisto de lo necesario por alguien y ante
ello, existe un enfrentamiento entre el acogimiento institucional y el acogimiento familiar, pues

en la practica y de acuerdo al Ministerio de Inclusion Econdmica y Social, los casos de menores
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abandonados o huérfanos, dentro del acogimiento institucional no ha disminuido y ello da fe de
que no se predispone el cuidado de la familia directa, con respecto a ello, inclusivamente se
puede especular que esto se produce por cuestiones netamente econémicas, ya que cada nifio
representa un ingreso para estos centros de acogida pero, cuando existe conflicto estos deben
ser ponderados y escoger el de mayor preferencia para los derechos de los menores, entre ellos
se tiene, al derecho al desarrollo integral y la vida digna de los nifios, nifias y adolescentes frente

a quién es el mas adecuado para brindarlo, son la familia ampliada o el Estado.

Con respecto a la ponderacion, el tratadista Rober Alexy (2009) indica que:

Con la teoria de la ponderacion, el derecho es sacado del &mbito de lo valido y lo
invalido, de lo correcto e incorrecto, y de lo justificado; se trasplanta a uno que seria
definido por representaciones ideales como las de una mayor o menor adecuacion, y
conceptos como el de el de discrecionalidad (Alexy, 2009, pp. 3-14)

El autor acierta con la idea de que al principio de ponderacién no le interesa si aplicando
una disposicion o eligiendo un derecho sobre otro se crea un conflicto, pues este mismo contiene
las caracteristicas necesarias para dar la explicacion l6gica del porqué de la preferencia, anclado
al interés superior del menor, el Estado debe ponderar cuéles son las mejores opciones para
aquello menores carentes de progenitores, y definir si es preferente que a sus abuelos o
familiares se les confiera el mero cuidado o si vista la predisposicién de estos para ejercer los
derechos y obligaciones de la patria potestad, esta se les confiera pese a que la norma no dispone
ello especificamente, en este escenario debe prevalecer el interés superior del menor y con ello
se debe comprender que una orden de mero cuidado no genera estabilidad para el menor, pues

como ya se lo ha indicado, las mismas son mutables y provisionales.

De igual manera, el autor Luis Prieto (2001), referente a la ponderacion explica:

Ciertamente, en el mundo del Derecho el resultado de la ponderacion no ha de ser
necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones o normar; al contrario, lo
habitual es que la ponderacion desemboque en el triunfo de alguno de ellos en el caso
concreto (Prieto, 2001, p. 212)

Con ello se verifica la idea de que dentro de los derechos de los menores, siempre debe
seleccionarse el mas adecuado y de mayor beneficio para los nifios, nifias y adolescentes, el
hecho de que dentro de los conflictos relacionados a la falta de normativa que limita que los
familiares directos cuando estos lo manifiesten, ejerzan la patria potestad de los menores

carentes de progenitores ello vulnera el interés superior del menor pues estos familiares pueden
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obligarse directamente y satisfacer las necesidades basica de aquellos que no pueden gobernarse
a si mismos, también hay que preguntarse, qué es mejor para los nifios, nifias y adolescentes,
conceder una medida provisional o que se confiera una permanente como lo es el ejercicio de
la patria potestad, cual brinda las mejores relaciones a los menores con su entorno social y
familiar, de todo ello debe encargase la ponderacion pues las autoridades pese a que el Estado
ecuatoriano es garantista de derechos, prefiere aplica mera legalidad, es decir, aplicar

indistintamente del caso el derecho positivo.

4.14. Legislacion Nacional

4.14.1. Constitucién de la Republica del Ecuador

El andlisis constitucional que se requiere para comprender la presente investigacion se
determina en el articulo 11 numeral 8 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en vista

de que se sefala.

Art. 11. — El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008, p. 9)

En este articulo se sefiala claramente que el ejercicio de los derechos de los ciudadanos
debera desarrollarse de manera progresiva, y que el Estado tomara las medidas necesarias a
efecto de cumplir con ello, dentro del presente tema, se debe indicar que en torno al ejercicio
de la patria potestad de nifios, nifias y adolescentes carentes de progenitores, la falta de
normativa limita que sus familiares directos ostenten esta calidad y limita la progresividad de
sus derechos, pues si existe la predisposicion de que se prefiera a la familia como encargada del
cuidado y proteccion permanente de estos menores, se les garantizara su desarrollo integral y

por ende se garantizara el interés superior del menor.

De igual manera en el articulo 44, se indica que:

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
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atenderd al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las

demas personas.

Las nifas, nifios y adolescentes 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. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008,
p. 19)

Tomando en consideracion el interés superior del menor, el ejercicio de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes debe ser garantizado en los diferentes ambitos en los que se enfoca
el desarrollo integral del menor, el pleno ejercicio de los derechos al que se refiere el presente
articulo se vincula directamente a que, en caso de que exista un conflicto con los derechos de
un menor, el Estado activara todas las instancias necesarias, dentro del anélisis del tema de
investigacion se puede indicar que estas necesidades no pueden ser limitadas so pretexto de que
la normativa no es clara con respecto al ejercicio de la patria potestad de nifios, nifias y
adolescentes carentes de progenitores.

4.14.2. Codigo de la Nifiez y Adolescencia

Principalmente el Codigo de la Nifiez y Adolescencia contiene la presente investigacion
desde el ejercicio de la patria potestad, pues es el eje central de la misma, en primer lugar se
revisa el articulo 104 que menciona: “Régimen legal. — Respecto a la patria potestad se estara
a lo dispuesto en el Coédigo Civil sin perjuicio de lo establecido en los articulos siguientes”,
(Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, p. 27), lo que refiere a revisar el articulo 105 y 106

que determinan:

Art. — 105. — Concepto y contenidos. — La patria potestad no solamente es el conjunto
de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no
emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos
y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la ley. (Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, 2003, p. 27)

Referente a ello, se debe especificar que la patria potestad debe entenderse como un
derecho tanto para padres como para hijos; con el desarrollo del garantismo constitucional, a

los nifios, nifias y adolescentes en la actualidad se les debe preponderar sobre los derechos de
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las demas personas, ello no significa una vulneracion para otros individuos, sino que ante el
eventual conflicto entre derechos de los menores y otros individuos siempre deben prevalecer

los derechos de los menores.

4.14.3. Caodigo Civil

El Codigo Civil ecuatoriano también determina en su articulo 283 que, “la patria
potestad es el conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados. Los
hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los padres, con relacion
a ellos, padres de familia.” (Codigo Civil, 2005, p. 77), en esta norma se indica tajantemente
que los derechos recaen sobre los padres, cuestion que dentro de un estado constitucional de
derechos no puede eludir la interpretacion favorable al interés superior del menor, por ello, es
necesario que, en esta disposicion se vincule el ejercicio de la patria potestad para con los
familiares directos de las nifias, nifios y adolescentes carentes de progenitores.

4.14.3.1. Los grados de parentesco y consanguineos

Con relacién a los grados de consanguinidad, en articulo 22 del Cédigo Civil determina:

Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el numero de
generaciones. Asi, el nieto esta en segundo grado de consanguinidad con el abuelo; y

dos primos hermanos, en cuarto grado de consanguinidad entre si.

Cuando una de las dos personas es ascendiente de la otra, la consanguinidad es
en linea recta; y cuando las dos personas proceden de un ascendiente comun, y una de
ellas no es ascendiente de la otra, la consanguinidad es en linea colateral o transversal.
(Codigo Civil, 2005, p. 11)

Los grados de parentesco se determinan en funcion de los gados de consanguinidad y
de afinidad, dentro del presente tema de investigacion se analiza el parentesco que por
consanguinidad existe entre los nifios, nifios y adolescentes carentes de progenitores con sus
familiares directos, ello en vista de que a falta de ello, la norma limita el posible ejercicio de la
patria potestad a favor de la familia ampliada, criterio que ante el eventual desarrollo de los

derechos de los menores, debe ser reformado en vista de que, en el caso de familiares directos
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0 consanguineos quienes tengan interés en ejercer la patria potestad de un menor, la norma
debe permitir tal acto en aras de garantizar la progresividad de los derechos de los menores y

por ende su interés superior.

4.15. Derecho Comparado

4.15.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Convencidn sobre los Derechos del Nifo, en su articulo 3 sefiala:

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera el interés

superior del nifio. (Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 1989, Art. 3)

Todas las autoridades que resuelvan sobre la situacion de nifios, nifias y adolescentes
tienen la obligacion de tener como principal objetivo, que se genere un potencial desarrollo
integral de estos menores, dentro de las prerrogativas que se ha conferido a las instituciones
dentro del Ecuador, se encuentra la posibilidad inclusive de separar a estos de su nacleo familiar
por su resguardo y proteccion, pero, dentro del ejercicio de estas potestades, generalmente no
se toma en consideracion a la familia ampliada a efecto de que sean estos en primer lugar a
quien se prefiera confiar su cuidado, tomando en consideracion lo manifestado, estas
autoridades deben velar principalmente porque los derechos de nifios, nifias y adolescentes se

desarrollen y se ejerciten de manera idénea.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar a los nifios la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. (Convencién
sobre los Derechos del Nifio, 1989, Art.3)

El compromiso de los Estados Partes debe generarse a través de las politicas publicas
que estos promuevan pues, al ser la familia uno de los principales componentes de un Estado,

este debe atender las necesidades mas basicas que se requieran en beneficio de los miembros
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del nucleo familiar, con todo ello también se promueven los respectivos derechos y obligaciones
de las personas que estan orientadas a su cuidado deben ejercer para con ello, dentro de la
presente investigacion se advierte que en el caso de los nifios, nifias y adolescentes carentes de
progenitores, a su familia ampliada se les concede meramente una orden de cuidado provista
en una medida de proteccion que es temporal y que la misma no genera estabilidad ni confianza
en cuanto a los derechos de los menores, a quienes se somete a disposicion legal estando en un
Estado constitucional de derechos, donde las interpretacion y extensiones normativas pueden

ser suplidas con criterios de progresividad de derechos y ponderacion.

4.15.2. Cadigo Civil del Peru

La legislacién peruana con respecto al ejercicio de la patria potestad, ha realizado
consideraciones respecto a quiénes deben o pueden ejercerla cuando un nifio, nifia 0 adolescente
no dispone de progenitores, tanto por falta o por incapacidad absoluta y por ende, necesita de
quien ejerza la patria potestad a efecto de garantizar su interés superior, al respecto, el articulo
244 del Codigo Civil del Pert determina con respecto a la patria potestad: “A falta de ambos
padres, o si los dos fueran absolutamente incapaces o hubieren sido destituidos del ejercicio de
la patria potestad, prestaran asentimiento los abuelos y las abuelas” (Codigo Civil del Pert,
1984, Art. 244), con respecto a ello, hay que establecer que esta norma prevé el ejercicio de la
patria potestad a favor de abuelos y abuelas, en razén de que lo principal es que los menores no
sean desamparados ni alejados de sus familias, dentro de la legislacion peruana, se ha observado
las caracteristicas de la progresividad de derechos y que, pese a que el ejercicio de la patria
potestad en sentido legal estricto es un derecho de los padres, este en la actualidad y por el
garantismo constitucional es mas un derecho en beneficio de los menores para que quien se
encuentre en capacidad legal y moral pueda ejercer esta prerrogativa, tomando en consideracion

las obligaciones que adquiere y los derechos que se le han de salvaguardar al menor.

De igual manera con respecto a esta facultad, el articulo 340 del mismo cuerpo, sefiala:

Los hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacion por causa especifica, a no ser
que el juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el
otro cényuge o, si hay motivo grave, una tercera persona. Esta designacion debe recaer
por su orden, y siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios.
(Cédigo Civil del Pert, 1984, Art. 340)
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En esta norma se especifica un orden de preferencia sobre quienes deben ejercer los
derechos de cuidado de nifios, nifias y adolescentes, lo que guarda relacion directa con el tema
propuesto pues refiere directamente a la falta de progenitores, y el eventual ejercicio de la patria
potestad por parte de los miembros de su nucleo familiar, ello se indica cuando se habla de
abuelos, hermanos o tios; esta es una decision que amerita conveniencia para los intereses de
los menores, pues las autoridades estan obligadas a evaluar cada caso y determinar quién es el

familiar adecuado para que ejerza la patria potestad.

4.15.3. Cadigo Civil Mexicano

Para ampliar el sustento del presente trabajo, ha sido necesario analizar el ejercicio de
la patria potestad a través del derecho civil mexicano, pues en esta normativa también se explica
que, el ejercicio de la patria potestad les compete principalmente a los progenitores pero que,
cuando se halla un conflicto que pone en riesgo el goce efectivo de los derechos de los menores,
se puede ejercer la patria potestad por sus abuelos, confiriendo de forma directa tal prerrogativa,

asi, el articulo 414 del mencionado Cdédigo indica que:

La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres. Cuando por cualquier

circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos, correspondera su ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los ascendientes en
segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta las
circunstancias del caso. (Codigo Civil Federal, 1928, Art. 414)

Con este articulo se puede justificar que, el derecho de los menores referente a quien
puede o debe ejercer la patria potestad, no es un derecho absoluto en relacién con los padres
sino que este puede ejercitarse por sus abuelos, por lo que se garantiza con ello que las nifias,
nifos y adolescentes tengan un respaldo que recae sobre sus derechos, no solamente por parte
de sus progenitores sino también por parte de su familia ampliada; limitar normativamente el
ejercicio de esta prerrogativa a los familiares directos de los menores vulnera su interés superior
pues estos estaran desamparados con medidas perdurables en el tiempo y que puedan
concederse en los casos de abandono y orfandad de nifios, nifias y adolescentes.
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5. Metodologia

5.1. Materiales

Entre los materiales utilizados en el presente trabajo de investigacion que permitieron
elaborar la tesis de grado se ha recogido fuentes bibliogréficas, como Leyes, libros, obras,
manuales, diccionarios, ensayos, revistas juridicas, documentos que Se encuentran

referenciados de manera correcta en esta tesis.

Entre otros materiales se encuentran: computadora, teléfono celular, internet,

impresoras, hojas, fotocopias, anillados, impresiones de borradores, etc.

5.2. Meétodos

En la presente investigacion juridica, se aplicaron los siguientes métodos indispensables

para conocer a profundidad la razén de la presente investigacion:

Método Cientifico: Entendido como el camino a seguir para encontrar la verdad, qué
son los procesos metodologicos, qué parte de la observacion de un hecho o fendmeno de la
realidad objetiva, para establecer los caracteres generales y especificos. Proceso sistematico y
razonado que se sigue para la obtencion de la verdad en el &ambito de la ciencia, poniéndose a
prueba la hip6tesis cientifica.

Este método se lo aplico en el trabajo al momento de buscar toda la informacion
relevante sobre el tema de estudio, es decir, cuando se ha buscado informacion en obras, revistas
y en todas las paginas necesarias y puestas a disposicion para recopilar toda la informacion
requerida y que se vincula directamente al problema a investigar, es decir, el presente método

ha sido aplicado en el marco tedrico y en el estudio de casos.

Metodo Inductivo: Es un proceso sistematico a traves del cual se parte del estudio del
hecho y fendmenos que ocurre en la naturaleza, la sociedad, para luego llegar a las
generalizaciones, es decir es un método que partiendo de una proposicion particular infiere una

afirmacion de extension universal; razonamiento que va de lo particular a lo general.
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Creemos que este enfoque se aplica al examinar un tema especifico, primero
entendiendo el tema, y luego procediendo a determinar que la ley no contiene una norma
juridica para la pregunta de investigacion, en cuyo caso se parte asi de lo especifico y se propone
una general que en este caso puede derivar en una vulneracion de derechos, debe entenderse

como la cuestién socio juridica investigada.

Meétodo Deductivo: Sigue un método analitico el cual se presenta mediante conceptos,
principios, definiciones, leyes 0 normas generales de los que se extraen las conclusiones, parte
de lo general a lo especifico, constituyéndose en un acto mental a través del cual el hombre
estructura un nuevo conocimiento a base de la verdad en que el silogismo es su instrumento de

expresion.

Método Analitico: Este método implica el andlisis, separacion de un todo en sus partes
u elementos constitutivos. Se apoya en que para entender un fendmeno es necesario
descomponerlo en sus partes, con esto permite observar las causas, naturaleza y efectos para
comprender la esencia de lo estudiado, permitiendo conocer mas de la problematica planteada

con el que se puede explicar, hacer analogias y establecer nuevas teorias.

Meétodo Exegético: Es el estudio de las normas juridicas buscando el origen etimologico
de la norma, figura u objeto de estudio, desarrollarlo, describirlo y encontrar el significado que
le dio el legislador. Constituyéndose en el elemento que ayuda a establecer el significado y

alcance de las normas juridicas que forman parte de un ordenamiento juridico.

Con la revision de la normativa ecuatoriana se ha podido determinar que no existe
consideracién ni regulacion alguna con el objeto de investigacion lo cual se puede determinar
que se necesita de una regulacién normativa a efecto de que los criterios de los juzgadores sean

uniformes.

Método Hermenéutico: En general es un método que tiene como fin la interpretacion
de textos poco claros. La hermenéutica juridica tiene como finalidad la interpretacion de textos
juridicos, presentando los principios para comprender su verdadero significad, siendo por tanto

la interpretacion del espiritu de la ley.
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Método Mayéutica: Es un método de investigacion que somete el asunto estudiado a
constantes interrogaciones hasta esclarecer la verdad, por ende, presupone que la verdad se
encuentra oculta en la mente de la persona y a través de la aplicacion de este método el propio

individuo desarrolla nuevos conceptos a partir de sus respuestas.

Método Comparativo: Es un método de andlisis y permite contrastar dos realidades
legales en Derecho Comparado, en que se da el estudio de los diferentes ordenamientos
juridicos existentes, permitiendo contrastar dos realidades legales y obtener un posible

acercamiento a una norma que esta prestando aspectos trascendentales en otro pais.

Meétodo Estadistico: ElI método estadistico consiste en una secuencia de procedimientos
para el manejo de los datos cualitativos y cuantitativos de la investigacion. Dicho manejo de
datos tiene por propdsito la comprobacion, en una parte de la realidad, de una o varias
consecuencias verificables deducidas de la hipétesis general de la investigacion.

Método Sintético: Este método consiste en unir sistematicamente los elementos

heterogéneos de un fenémeno con el fin de reencontrar la individualidad de la cosa observada.
Meétodo Historico: Utilizado al momento de analizar los acontecimientos del pasado
encontrando explicaciones a los comportamientos actuales respecto a la figura de
reconocimiento de responsabilidad y pago voluntario.
De tal manera que este método fue aplicado en el momento de realizar una revision de
los actos que originan la pensién de alimentos, como se la impone y las herramientas juridicas
que se emplean para aplicarla.

5.3. Técnicas

Encuesta: Cuestionario que contiene interrogantes y respuestas para recabar datos o

para detectar el criterio publico sobre la problematica planteada.

Desarrollada al momento de aplicar las 30 encuestas a abogados en libre ejercicio que
tienen conocimiento sobre el problema objeto de estudio.
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Entrevista: Consiste en un dialogo entre el entrevistador y el entrevistado sobre
aspectos puntuales de la problemética de estudio, se aplicé a 5 profesionales especializados y

conocedores de la problematica.

5.4. Observacién documental

Para la presente observacion documental, se han revisado los casos Nro. 19331-2022-
00018G; 19U02-2022-00236 y 11203-2020-01177 en los que se han establecido cuestiones
referentes al ejercicio de la patria potestad como derecho absoluto de los padres, dejando de
lado o sin acceso a abuelos, en ellos se niega la posibilidad de que el cuidado de los menores
quede a cargo de sus abuelos en vista de que la misma norma no determina tal particular, por

lo que se vulnera el interés superior del nifio.
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6. Resultados

6.1. Resultados de las Encuestas

La presente técnica de encuesta fue aplicada a 30 profesionales del Derecho de la ciudad de
Loja, a través de un cuestionario de 6 preguntas, resultados que a continuacion se procede a

detallar:

Primera pregunta: ¢Conoce usted qué normativa regula el ejercicio de la patria potestad

en Ecuador?

Tabla N° 1
Si 29 97%
No 1 3%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja.
Autora: Maria Mercedes Soto Cueva

Figura N° 1
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Interpretacion:

De la revisién presentada en la siguiente pregunta, de los 30 encuestados, 29 profesionales que
representan el 97% de los encuestados, indican que si conocen cual es la normativa que regula
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el ejercicio de la patria potestad, expresando de igual forma que es el Cddigo Civil, como el
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia el que regula esta figura juridica estas dos normas son las
principales que se han sefialado, por otra parte, solo 1 encuestado que representa el 3% de la
poblacién ha referido que desconoce todas las normas que regulan el ejercicio de la patria
potestad, pues indica este que también existen resoluciones emitidas por la Corte Nacional de
Justicia y la Corte Constitucional del Ecuador, por lo cual no seria inicamente el Codigo Civil
y el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia quien regula el ejercicio de la patria potestad en
Ecuador, de igual forma este encuestado ha sabido indicar que existe normativa internacional
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio que si bien es norma internacional, la misma

se encuentra ratificada por el Estado ecuatoriano y por ende también se aplica en este territorio.

Anadlisis:

Con referencia en lo que han manifestado los encuestados, me adhiero al criterio de los 29
profesionales en vista de que en su analisis el ejercicio como tal de la patria potestad se
encuentra establecido en el Codigo Civil y en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, es decir,
en estas normas se habla de cada una de las particularidades referentes a la patria potestad, por
otra parte es correcto lo que indica el 1 encuestado, pues manifiesta que la normativa no solo
es nacional sino que también es internacional y refiere cual es la que se puede aplicar en el
Ecuador, de igual forma hay que comprender que a traves de la jurisprudencia y de las
resoluciones emitidas por la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitucional, con todo lo
expuesto, la poblacién encuestada conoce qué normativa regula especificamente las

caracteristicas especificas del ejercicio de la patria potestad.

Segunda pregunta: ¢Conoce usted si existe algin pronunciamiento jurisprudencial que
haya establecido cuestiones sobre el ejercicio de la patria potestad a la familia ampliada

de los menores?

Tabla N° 2
Indicadores Variables Porcentaje
Si 7 23%
No 23 77%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja.
Autora: Maria Mercedes Soto Cueva

68



Figura N° 2
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Interpretacion:

En la siguiente pregunta, de los 30 encuestados, 23 de ellos que representan el 77% han sabido
indicar que no existe pronunciamiento jurisprudencial con referencia al ejercicio de la patria
potestad a favor de la familia ampliada con lo cual refieren que el ejercicio de la patria potestad
ya no debe ser concebido como un derecho absoluto de los progenitores sino que por el contrario
es mas un derecho de los menores al desarrollarse varias facultades en la patria potestad que a
falta de progenitores debe conferirse este régimen a su familia ampliada; mientras que, 7
encuestados que representan el 23% de la poblacion, han sabido indicar que si conocen que
existe jurisprudencia con respecto al tema de investigacion y entre ellas sefialan la sentencia
No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador en la que indican que se recogen
cuestiones referentes al entorno familiar del nifio en las que de igual forma tanto como a los
progenitores, se debe tomar en cuenta a la familia ampliada como los abuelos, tios y tias, pero
que, con referencia directa al ejercicio de la patria potestad se mantiene el criterio como
absoluto con respecto a los padres.

Analisis:

De lo que se ha manifestado estoy de acuerdo con la mayoria de la poblacion quienes han
indicado que en Ecuador, el régimen y ejercicio de la patria potestad, refiere directamente a los
progenitores por asi determinarlo el Codigo Civil y que, con respecto a la familia ampliada no
existe ningun pronunciamiento que resuelva el fondo del asunto, es decir, que en casos de
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menores con ausencia de progenitores ya sea por abandono u orfandad, sea la familia ampliada
quienes deban asumir el ejercicio de la patria potestad en vista de que esta no debe sobreponerse
al interés superior del nifio, por otra parte, de acuerdo con el criterio de minoria, es cierto que
la Sentencia de la Corte Constitucional refiere sobre la familia ampliada como entorno familiar
del nifio, pero con respecto al ejercicio de la patria potestad no se han pronunciado en ningdn
sentido por lo que la sentencia no tiene las caracteristicas como para resolver el problema de

investigacion.

Tercera pregunta: ¢ Cree usted que el ejercicio de la patria potestad debe ser considerado

una facultad absoluta de los padres frente al interés superior del nifio?

Tabla N° 3
Tabla 3
Si 12 40%
No 18 60%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja.
Autora: Maria Mercedes Soto Cueva

Figura N° 3
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Interpretacion:

En la siguiente pregunta, de los 30 encuestados, 12 de ellos que representa el 40% de la
poblacion han sabido manifestar que si, que la patria potestad debe ser Unica y exclusivamente
un derecho de los progenitores, pues asi lo refiere el Codigo Civil y el Cddigo de la Nifiez y
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Adolescencia, también han sabido manifestar que los padres son los Unicos que tienen la
facultad de ejercer este derecho que estdn completamente de acuerdo a que la patria potestad
solo se confie a sus padres; por otro lado, 18 encuestados, que representan el 60% de la
poblacion han sabido manifestar que, en los casos como el abandono u orfandad de los nifios,
nifias y adolescentes, es preferible que la familia ampliada también pueda ejercer la patria
potestad, pues lo que debe decidirse son cuestiones que afectan directamente a los derechos de
los menores y por mandato constitucional debe resolverse con base en el principio del interés
superior del nifio, indican de igual forma que no estan de acuerdo en que el ejercicio de la patria
potestad sea un derecho absoluto de los padres pues a falta de ellos quién sera el que lo ejerza
si lamisma norma no lo permite, es decir, se limitan el ejercicio de los derechos de los menores.

Andlisis:

Con los resultados obtenidos, me adhiero al criterio de los 18 encuestados, pues si bien la
normativa indica que la patria potestad la ejercen los progenitores, hay que considerar que
existen circunstancias como las que se revisa en la presente investigacion en cuanto a nifios,
nifias y adolescentes abandonados o en orfandad, debiendo analizar quién sera la persona que
vele por sus derechos y quien seré el encargado de garantizar el interés superior del nifios, de
igual forma, con respecto a este criterio hay que tomar en consideracion que la patria potestad
sirve a los menores para que existan obligados a velar por sus derechos pero que la norma no
ha sido actualizada pues al encontrarnos en un Estado garantista de derechos, uns facultad
absoluta no puede subsistir frente a los derechos del nifio; por otra parte no estamos de acuerdo
con el criterio de los 12 encuestados pues no toman en consideracion que los menores sin
progenitores no tienen a alguien de su confianza para que ejerza la patria potestad sino que la
misma puede quedar incluso en una institucion publica o casa de acogida lo cual deja en
desproteccion a los menores y a su familia ampliada.

Pregunta cuatro: ¢Considera usted que el ejercicio de la patria potestad en un Estado
Constitucional de Derechos debe ser conferido legalmente a familiares directos del nifio,
nifia o adolescente como abuelos y tios?

Tabla N° 4
Indicadores Variables Porcentaje
Si 28 93,33%
No 2 6,67%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja.
Autora: Maria Mercedes Soto Cueva.
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Figura N° 4
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Interpretacion:

En la siguiente pregunta, de los 30 encuestados, 28 que representan el 93,33% de la poblacion
han sabido manifestar que estan de acuerdo en que el ejercicio de la patria potestad también
pueda ser asumido por abuelos y tios en vista de que existen menores abandonados o en
orfandad quienes no tienen quien represente sus derechos, por ello indican que es viable
sustentar el ejercicio de la patria potestad a favor de familiares directos con el tnico fin de que
se garantice y promuevan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, por otra parte, 2 de
los encuestados que representan el 6,67% indican que no estan de acuerdo en que el ejercicio
de la patria potestad se confiera a favor de abuelos o tios, pues indican que los progenitores

tiene absoluta y exclusivamente el ejercicio de esta figura juridica.

Andlisis:

Ante la respuesta de los encuestados, debo manifestar que estoy de acuerdo con el criterio de
mayoria pues como se lo ha manifestado, el interés superior del nifio debe ser velado no solo
por los progenitores, sino también por el Estado, la sociedad y la familia, dentro de esta Gltima
se encuentran los abuelos y tios quienes en ciertas ocasiones suelen hacerse cargo de nifios,
nifias y adolescentes cuyos padres han abandonado a sus hijos o han fallecido, en estas
circunstancias se considera abusiva la limitacion que el Codigo Civil y el Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia refiere sobre la patria potestad, pues limita taxativamente a quienes pueden
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ejercer esta facultad, por otra parte no concordamos con el criterio de minoria pues los derechos
de todo ser humano, incluidos los del nifio, son progresivos y por ende la familia ampliada debe
tener la capacidad y facultad legal para ejercer la patria potestad de los menores carentes de

progenitores.

Pregunta cinco: ¢Cudles de los siguientes derechos considera usted se vulneran por la

limitacion normativa referente al ejercicio de la patria potestad a favor de abuelos y tios?

Tabla N° 5
~ Indicadores  Variabless ~ Porcentaje
Seguridad Juridica 0 00,00%
Interés Superior del Nifio 25 83,33%
Vida Digna 3 10,00%
Desarrollo Integral 2 6,67%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja.
Autora: Maria Mercedes Soto Cueva.

Figura N° 5
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Interpretacion:

En la siguiente pregunta, de los 30 encuestados, 25 de ellos, que representa el 83,33% de la
poblacion refieren que con la limitacion normativa referente al ejercicio de la patria potestad
sobre abuelos y tios principalmente se vulnera el derecho al interés superior del nifio, pues al
momento de que se presentan cuestiones como el abandono o la orfandad, debe resolverse el
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cuidado de los menores pero este cuidado debe estar regulado en una facultad que permita
ejercer todos los derechos que poseen los progenitores sobre sus hijos a favor de abuelos y tios,
de igual forma indican que el interés superior del nifio es una garantia en todos los procesos en
los que los menores intervengan y que el interés superior del nifio engloba un sinndmero de
derechos que se ven afectados por el criterio sobre el ejercicio de la patria potestad tales como
la educacion, salud, vestimenta, vida digna, desarrollo integral, etc.; por otra parte, 3
encuestados que representan el 10% de la poblacion indican que el derecho que se vulnera es
la vida digna pues no se garantiza que los menores carentes de progenitores se desenvuelvan
correctamente junto a su seno familiar y, 2 de los encuestados que representan el 6,67% de la
poblacion refieren que el desarrollo integral también se vulnera al limitar el ejercicio de la patria
potestad solo a los progenitores pues el desarrollo integral contiene al entorno familiar y al

desarrollo de las capacidades y valores de nifios, nifias y adolescentes.

Andlisis:

De lo que se ha revisado, en la siguiente pregunta, concuerdo con el criterio de mayoria pues
en primer lugar el interés superior del nifio, se ha convertido en un derecho el cual las
autoridades publicas no pueden dejar de lado, pues todo lo que se resuelva en cuestiones a nifios,
nifias y adolescentes debe tomarse en consideracion al impacto que tal decision puede ocasionar
en los nifios, nifias y adolescentes, pues de igual manera, este es una garantia de observacion
obligatoria por ende consideramos que en los casos en los que los menores carecen de
progenitores se debe ampliar el ejercicio de la patria potestad en garantia del interés superior
del nifio hacia su familia ampliada tales como abuelos y tios; por otra parte, también es cierto
que se vulnera el derecho a una vida digna pues esta se desarrolla dentro del entorno familiar y
este entorno a su vez esta constituido no solo por sus padres sino también por sus abuelos, tios,
y demas familiares directos; por Gltimo también se toma en consideracion que el desarrollo
integral es otro de los derechos que se vulneran por parte de la limitacion normativa con

respecto al ejercicio de la patria potestad a favor de abuelos y tios.

Sexta pregunta: ¢ Considera usted que, en un Estado Garantista de Derechos, se pondere
el Interés Superior del Nifio frente a un ejercicio absoluto de la patria potestad de los

padres, especificamente en los casos de nifios huérfanos o abandonados?

Tabla N° 6
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Si 25 83,33%
No 5 16,67%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja.
Autora: Maria Mercedes Soto Cueva.

Figura N° 6
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Interpretacion:

En la siguiente pregunta, de 30 encuestados, 25 que corresponde al 83,33% de la poblacién
indican que debe ponderarse el Interés Superior del Nifio con respecto al ejercicio absoluto de
la patria potestad de los padres especificamente en los casos de nifios carentes de progenitores
pues a falta de ellos, no existe otra que tenga la misma capacidad porque la norma no permite
aabuelos o tios ejercer esta facultad, de igual forma indican que el Estado garantista de derechos
debe proteger a los nifios con la implementacion de normativa que haga viable tal situacion,
también se indica que en una eventual ponderacién sobre los derechos de los nifios frente al
gjercicio absoluto de la patria potestad pues este es un mecanismo que va a permitir a los
menores garantizar sus derechos, por otra parte 5 encuestados que representan el 16,67% de la
poblacién indican que no es necesario ponderar el interés superior del nifio frente al ejercicio
absoluto de la patria potestad en vista de que la norma es clara al identificar quienes son los
obligados a ejercerla, pero no se esta de acuerdo con este criterio pues los derechos deben ser
progresivos y manteniendo el ejercicio exclusivo de la patria potestad a los padres, se limita

esta accion.

75



Andlisis:

De los resultados que se han presentado se puede inferir que el interés superior del nifio en un
Estado garantista de derechos como lo es el ecuatoriano debe velar por la progresividad de
derechos, por ello la norma con respecto al ejercicio de la patria potestad no puede limitar su
contenido Unicamente a los progenitores pues en el problema de investigacion existen casos
como la orfandad y el abandono, en estos casos no existen progenitores que ejerzan esta facultad
tan importante en el desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes, por ello es que se
considera que debe existir un cambio normativo tanto en el Cédigo Civil como en el Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia con respecto quienes estan facultados para ejercer la patria potestad,
para que con ello se tome en consideracion a los abuelos y tios y puedan estos solventar las
necesidades legales, fisicas y emocionales de los nifios; también debo indicar que no me adhiero
al criterio de minoria pues la misma progresividad de derechos, el avance de la sociedad y sus
necesidades hacen que el Derecho necesite ser transformado para que se acople la

contemporaneidad.

6.2. Resultados de las Entrevistas

La técnica de la entrevista se aplico a 5 profesionales del Derecho, especialistas en Derecho de
Familia, tales como Jueces Provinciales y Miembros de Junta Cantonal y Abogados de la ciudad
de Loja, técnica aplicada a través de un cuestionario de 5 preguntas, obteniendo los siguientes

resultados:

Primera pregunta: ;Considera usted que el ejercicio de la patria potestad es un derecho

absoluto conferido a los padres?

Respuestas:

Primer entrevistado: La norma es clara, cuando hablamos del ejercicio de la patria potestad,
el término mismo tiene su génesis en el padre, hay que recordar que esto no es una figura
juridica nueva en el pais, sino que se la trae desde el Derecho Romano, es una figura que refiere
directamente al ejercicio que los padres ostentaban sobre sus hijos en cuanto a alimentacion
vestimenta, salud; ahora refiriéndonos exclusivamente a que es un derecho absoluto de los

padres la norma asi lo indica de esa manera es decir la norma determina que el ejercicio de la
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patria potestad le corresponde a los padres sobre sus hijos no emancipados y obviamente pues
con la implementaciéon de la figura de adopcion también les corresponde que sobre estos
menores, por otra parte tengo que manifestar que no hay personas que puedan adquirir la patria
potestad a mas de los padres; lo que se podria establecer son tutorias o tutores pero no otras
personas encargadas de la patria potestad porque como ya lo mencioné la norma determina que
éste le corresponde netamente a los padres ahora hablando desde el punto de vista garantista
también debo manifestarle que efectivamente he tenido conocimiento de normativa
internacional en la que se refiere a que los eh abuelos y tios que generalmente son los familiares
que se encuentran mas cerca de estos menores cuando por ciertas circunstancias estos nifios se
quedan sin progenitores pues hay alguien obviamente o debe haber alguien que se haga cargo
de ellos en tal virtud al menos en Ecuador solo se pueden nombrar tutores pero obviamente

estos no tienen todas las obligaciones ni derechos que tienen los mismos progenitores.

Segundo entrevistado: Considero que el ejercicio de la patria potestad no es absoluto para los
padres pues si bien es cierto dentro de las medidas de proteccion que existen en el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia existe también lo que es el acogimiento institucional y lo que es el
acogimiento familiar dentro de estas figuras también se pretende que la representacion legal; el
ejercicio de los derechos pase a manos de otras personas que no son directamente los
progenitores, mas que todo ello se da en vista de que existen ciertos casos en los cuales la misma
familia del menor es la que esta causando dafio nifios o esta repercutiendo en el desarrollo
integral de los menores entonces cuando existen ese tipo de inconvenientes y se denota que
existe un dafio psicolégico fisico o emocional a los menores es ahi cuando intervienen las
instituciones del Estado y proceden a solicitar estas medidas de proteccién en favor de los hijos;
ahora con respecto a la legislacion, el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y el Caodigo
Civil si indican directamente que la patria potestad es conferida a los progenitores, entonces
pues esta norma es limitante pues indica que solo ellos podran realizar el ejercicio de la patria
potestad ahora también hay disposiciones en las cuales indica cuestiones referentes a los
abuelos o familiares que no sean los padres pero a ellos no se les confiere ni se les puede conferir
la patria potestad porque en primer lugar por el principio de legalidad en la aplicacion de la
norma debe ser en un sentido literal en este caso no se ha realizado tampoco una interpretacion
diferente por lo cual no se podria interponer ningun tipo de accién tendiente a conferirle el
gjercicio de la patria potestad a otro tipo de personas que no sean los padres mas bien para los
padres 0 en contra de ellos existe lo que cabe es las suspensién o la privaciéon de la patria
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potestad pero eso ya se da por cuestiones de incumplimiento de los padres en el en los derechos
y deberes que tienen como tales.

Tercer entrevistado:

Como miembro de Junta Cantonal llegan casos a este despacho en los cuales generalmente se
aplica la medida de proteccion de acogimiento institucional en los casos en los que se verifica
que los dafios por los cuales se ha presentado una denuncia son ocasionados por los mismos
progenitores, por cuestiones de maltrato generalmente, en estos casos generalmente son los
representantes legales de las casas de acogida quienes ejercen la representacion del menor, pero
ello no significa que esta medida pueda ser absoluta porque los nifios tienen derecho a
desarrollarse en su entorno familiar el cual no simplemente se conforma por padres e hijos, sino
que el mismo suele ser conformado en la actualidad por abuelos, tios ,etc., en cuanto a que si
la patria potestad es absoluta para los padres considero que legalmente lo es porque la norma
no ha establecido que pueda ser ejercida por abuelos u otros familiares de los nifios, nifias y
adolescentes, con este particular se fijaria exclusivamente los derechos de los menores a
cuestiones legales lo que no es adecuado pues en Ecuador no se maneja un modelo de puro
Derecho sino que es un modelo en el cual cada actuacion realizada pende de un
constitucionalismo que ha evolucionado en cuanto a derechos de los individuos, por ello
indicaria que no debe seguirse concibiendo a la patria potestad como un derecho o facultad

ejercida Gnicamente por los progenitores.

Cuarto entrevistado: Puedo indicarle que la patria potestad es un derecho conferido a los
padres para asegurar el cuidado y proteccion de sus hijos, pero no puede ser considerado un
derecho absoluto. Si bien es esencial para garantizar el bienestar y desarrollo integral de los
menores, estd sujeto a regulaciones y limites establecidos por la legislacion y las normas
sociales. La sociedad reconoce que la proteccion de los derechos de los nifios es fundamental,
y en casos de abuso, negligencia o situaciones que afecten negativamente su desarrollo, se
pueden tomar medidas legales para restringir o suspender temporalmente la patria potestad.
Esto se hace en aras de salvaguardar el interés superior del nifio, priorizando su seguridad y
bienestar por encima de los derechos de los padres. Es importante que el ejercicio de la patria
potestad se realice de manera responsable y amorosa, velando siempre por el bienestar del
menor y promoviendo un ambiente seguro y afectivo para su crecimiento. En ultima instancia,

la patria potestad implica una responsabilidad compartida entre los padres y la sociedad para
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garantizar que los derechos y necesidades de los nifios sean protegidos y respetados en todo

momento.

Quinto entrevistado: El enfoque garantista de derechos implica que todas las personas,
incluidos los nifios, tienen derechos inherentes y dignidad humana que deben ser
salvaguardados por el Estado y la sociedad en su conjunto, en este sentido, la patria potestad
debe ejercerse en consonancia con los principios de los derechos humanos y los tratados
internacionales que protegen a la infancia de todo ello nace el interés superior del nifio como
un principio fundamental, cuando los padres ejercen la patria potestad, deben priorizar el
bienestar y los derechos de sus hijos, asegurando su desarrollo integral, acceso a educacion,
atencion médica, vivienda adecuada y un entorno seguro y afectivo. En casos en que se detecte
abuso, negligencia o situaciones que pongan en riesgo el bienestar del menor, el enfoque
garantista de derechos permite intervenir para proteger al nifio lo que puede implicar la
suspension temporal o definitiva de la patria potestad y la asignacion de la custodia a otra

persona o entidad que pueda velar adecuadamente por los derechos y necesidades del menor.

Segunda pregunta: ¢En su experiencia, conoce si algin érgano de justicia se ha pronunciado
con respecto a quienes pueden ejercer la patria potestad?

Primer entrevistado: Con respecto al ejercicio de la patria potestad en torno al ejercicio de
aquella solamente se ha indicado que la patria potestad debe ser compartida por ambos
progenitores pero ello ya esta indicado en la norma, ahora, con respecto a que si esta puede ser
conferida a otras personas a falta de progenitores, no existe ninguna que sefiale aquello, por
ende, cuando se presentan los casos de abandono u orfandad y también la no existencia de
familiares directos de los menores, se les suele nombrar como tutor o representantes legales a

los directores de casas de acogida o al jefe de hogar cuando se ejerce el acogimiento familiar.

Segundo entrevistado: En mi experiencia he tenido algunas demandas en las que se ha
pretendido por parte de abuelos, tios e incluso hermanos mayores, solicitar se les confiera la
patria potestad de menores, pero ello es imposible pues la norma faculta a estas personas para
solicitar la suspension o privacion de la misma pero la norma no ha determinado que estos
también pueden acceder a ejercerla en vez de sus padres, si revisamos la norma no se encuentra

ninguna disposicion al respecto.
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Tercer entrevistado: No ninguno ha manifestado ningdn criterio ni legal ni constitucional en
defensa de los derechos de nifias, nifios y adolescentes sobre el ejercicio de la patria potestad
por parte de sus abuelos o tios, lo cual a mi criterio es preocupante pues el Ecuador adoptd en
2008 una nueva forma de Estado, en ella se protege y garantiza los derechos de todos los seres
humanos y a estos menores se les ha colocado inclusivamente en grupos de atencion prioritaria,
por ello puedo manifestar que deberia permitirse el ejercicio de la patria potestad a favor de
otros familiares directos de los menores especificamente en los casos en lo que estos no
dispongan de progenitores por casusas como el abandono o la orfandad, ello porque el Estado

es el primero en ser llamado a proteger los derechos de estos grupos.

Cuarto entrevistado: No recuerdo exactamente el nimero de la sentencia emitida por la Corte
Constitucional pero en ella hace referencia a la tenencia, para que la misma ya no sea conferida
siempre a la madre sino al progenitor que demuestre la capacidad de ejercerla, pero en cuanto
al ejercicio de la patria potestad y la posibilidad de ser ejercido por otros familiares que no sean
directamente los padres no se ha emitido ningun criterio al respecto, seria recomendable incluso
gue el mismo se tramite ante el legislativo, en razon de que la norma es muy especifica y no
permite realizar ningun tipo de interpretacion, la misma Corte Constitucional deberia resolver
este problema juridico en funcién de sus competencias o quizas se deberia proponer a los
juzgadores a que eleven a consulta este tipo de situaciones para que se pueda sentar un

precedente de tal magnitud.

Quinto entrevistado: En el sentido de la patria potestad no existe ningln criterio al respecto
pues de existir tanto el Cédigo Civil como el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia ya debieron
ser declarados inconstitucionales estos articulos, y de la revision de la norma los mismos se
siguen manteniendo en el sentido de que el ejercicio de la patria potestad es un derecho de los
padres sobre sus hijos, y que su ejercicio les corresponde a los progenitores, considero que es
necesario este pronunciamiento pues los casos de menores huérfanos o abandonados y sin

ningun otro familiar son muchos.

Tercera pregunta: ¢Considera usted que la norma del Cédigo Civil determina tajantemente

que, el ejercicio de la patria potestad unicamente corresponde a los progenitores?

Primer entrevistado: Considero que si, en vista de que la norma exclusivamente habla de

padres e hijos, no determina ninguna cuestion de abuelos, tios, primos, hermanos y si la norma
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no da esta apertura ninguna autoridad publica puede aplicar un criterio interpretativo para

realizarlo en los términos de la investigacion.

Segundo entrevistado: La norma referente a la patria potestad menciona literalmente
cuestiones entre hijos y padres en cuanto al ejercicio de la patria potestad de los padres pero,
en cuanto al ejercicio a favor de otros familiares no indica nada; hay que tomar en cuenta que
los deméas familiares si tiene derecho pero solo a cierto tipo de acciones como solicitar la
suspension o privacion de la patria potestad pero no a solicitar que se les conceda a ello, tanto
este codigo como el de la nifiez no han establecido otra cuestion y por eso no se puede aplicar

algo que no conste dispuesto en una norma objetiva.

Tercer entrevistado: No es limitante, simplemente responde a lo que el legislador ha
establecido para la misma, si la norma determina que Unicamente el ejercicio de la patria
potestad le corresponde Gnicamente a los padres, pues asi se la debe aplicar, ahora que, dentro
de un Estado como el nuestro podria bien la Corte Constitucional en beneficio de los menores
expedir un criterio en el sentido del ejercicio de la patria potestad a favor de otros familiares,

pero mientas no exista aquello la norma debe ser aplicada como ha sido expedida.

Cuarto entrevistado: Hay que recordar que también el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
recoge el postulado del Cédigo Civil sobre el ejercicio de la patria potestad a favor de los padres,
no dispone que Unicamente seran ellos, pero tampoco dispone o da el derecho a otros y en este
contexto solamente se puede aplicar la norma al sentido de su escritura, porque no tiene ninguna
obscuridad como para pretender cambiarle su sentido o su espiritu so pretexto del interés

superior del menor.

Quinto entrevistado: No lo dice expresamente la norma, pero no se puede dar un criterio
diferente porque la norma es completamente clara y entendible para cualquier ciudadano y
autoridad puablica, no deberia ser un derecho absoluto de los progenitores pues hasta aquellos
suelen ser irresponsables con los menores y por ende existen figuras para tratar de corregir estos
particulares, por lo que si deberia verterse criterios sobre el ejercicio de la patria potestad a

favor de otros familiares.
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Cuarta pregunta: ¢Considera usted que, en los casos de nifios, nifias y adolescentes sin
progenitores por casusas como abandono u orfandad, el ejercicio de la patria potestad deberia

ser conferido a sus familiares directos como abuelos y tios?

Primer entrevistado: Claro que debe ser conferido a favor de estos familiares pues es
preferible que ellos sean los encargados 0 nombrados antes que cualquier persona o peor aun
que se les interne en casas de acogida, pues no siempre son adoptados o dificilmente se los
puede reintegrar en sus hogares de origen por los mismos hechos que suelen suceder en el
entorno familiar, creo también que ello debe permitirse por simple ldgica pues quien mejor que
un familiar directo de los nifios para que ejerza esta facultad que no solo implica derechos a

favor de quien ejerce la patria potestad sino también obligaciones.

Segundo entrevistado: En los casos de nifios, nifias y adolescentes sin progenitores debido a
circunstancias como el abandono o la orfandad, la opcion de conferir el ejercicio de la patria
potestad a sus familiares directos, como abuelos y tios, puede ser una medida adecuada y
beneficiosa. Estos familiares cercanos a los menores suelen tener un lazo afectivo y cultural
significativo, lo que puede proporcionarles una estabilidad emocional y un sentido de
pertenencia en momentos dificiles. Ademas, los abuelos y tios, al contar con un conocimiento
mas profundo de la historia familiar y de las necesidades especificas de los nifios, podrian estar
mejor preparados para brindarles el cuidado y la atencion adecuados. Sin embargo, es crucial
que cualquier decisién respecto a la patria potestad se tome bajo una evaluacion exhaustiva de
las condiciones y capacidades de los familiares propuestos. Las autoridades deben asegurarse
de que estos parientes cuenten con los recursos materiales, emocionales y fisicos para asumir

esta responsabilidad y garantizar el bienestar integral de los menores.

Tercer entrevistado: Previo a tomar cualquier decision sobre estos menores se debe respetar
el derecho del nifio a ser escuchado y su opinion debe ser considerada, en la medida de su
capacidad de expresarse. Si el menor es lo suficientemente maduro, es fundamental tener en
cuenta su perspectiva y deseo en el proceso de toma de decisiones. En ultima instancia, el
objetivo principal debe ser proteger el interés superior del nifio y brindarle un entorno seguro,
estable y carifioso, si los familiares directos cumplen con los requisitos y pueden proporcionar
este ambiente, entonces podria ser adecuado conferirles la patria potestad. No obstante, en caso

de que no sea posible o conveniente, se deben considerar otras alternativas como adopcion u
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otras formas de cuidado familiar o institucional que garanticen el bienestar y desarrollo de los

menores.

Cuarto entrevistado: El ejercicio de la patria potestad es un tema complejo que involucra tanto
los derechos de los padres como los derechos y proteccion de los nifios. Si bien es cierto que la
patria potestad es tradicionalmente conferida a los padres para asegurar el cuidado y proteccion
de sus hijos, no necesariamente debe limitarse unicamente a ellos. En situaciones donde los
padres no pueden cumplir adecuadamente con sus deberes 0 ponen en riesgo el bienestar del
menor, es importante considerar alternativas que garanticen el interés superior del nifio. En
algunos casos, otros familiares cercanos como abuelos, tios 0 hermanos mayores pueden ser
capaces de brindar un ambiente seguro y afectivo para el desarrollo del menor. Asimismo, el
sistema legal también puede considerar opciones como la adopcion o el cuidado tutelar si no
hay familiares directos disponibles o capacitados. La decision sobre quién ejerce la patria
potestad debe basarse en el andlisis detallado de la situacion particular del menor y en la
busqueda de la mejor solucidn para su bienestar integral, en todos los casos puedo referir que
el objetivo primordial debe ser garantizar que el nifio tenga un entorno propicio para su
crecimiento, donde sus derechos sean protegidos y sus necesidades atendidas, sin importar si la
responsabilidad recae en los padres o en otros cuidadores idéneos.

Quinto entrevistado: A mi criterio no debe ser absoluto para los padres y peor en un estado
garantista de derechos, pues aqui es crucial reconocer que el ejercicio de la patria potestad no
debe ser exclusivo para los padres, ya que el enfoque principal debe estar en la proteccion y
promocion de los derechos de los nifios, si bien los padres tienen derechos fundamentales para
cuidar y proteger a sus hijos, esto no implica que la patria potestad deba ser un derecho absoluto
y exclusivo por razon de que el interés superior del nifio debe prevalecer sobre cualquier
consideracion individual, incluyendo la relacion biolégica. En situaciones donde los padres no
pueden o no estan dispuestos a ejercer adecuadamente la patria potestad debido a abuso,
negligencia, incapacidad o cualquier otra circunstancia que ponga en riesgo el bienestar del
menor, el estado debe intervenir para proteger y garantizar los derechos del nifio. Otros
familiares directos, como abuelos, tios o hermanos mayores, o incluso familias adoptivas,
pueden ofrecer un ambiente afectivo y seguro para el desarrollo del menor, cumpliendo con los
principios de proteccidn de derechos y promoviendo su crecimiento integral. La patria potestad
debe ser una responsabilidad compartida entre los padres, la sociedad y el estado, asegurando

que el bienestar y los derechos del nifio estén siempre en el centro de las decisiones, con el
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objetivo de brindarles un entorno propicio para su desarrollo y pleno ejercicio de sus derechos

fundamentales.

Quinta pregunta: ¢De qué forma considera usted que se vulnera el interés superior del nifio

cuando se limita el ejercicio de la patria potestad a sus abuelos y tios?

Primer entrevistado: El interés superior del nifio se ve vulnerado cuando no se permite el
ejercicio de la patria potestad a sus abuelos y tios sin tener en cuenta las circunstancias
individuales y el vinculo afectivo que estos familiares pueden tener con el menor. Al negarles
la posibilidad de ejercer la patria potestad, se puede privar al nifio de un entorno familiar estable
y carifioso que podria haber sido proporcionado por sus abuelos y tios, esto puede afectar
negativamente su desarrollo emocional y psicoldgico, ya que se le estaria privando de relaciones
significativas y de un ambiente en el que se sienta querido y protegido. Ademas, al limitar la
patria potestad solo a los padres, se podria ignorar la realidad de casos en los que estos no son
capaces 0 idoneos para cuidar al nifio, lo que podria poner en riesgo su bienestar. Negarles a
los abuelos y tios la posibilidad de asumir la patria potestad también podria significar la
separacion de lazos familiares importantes para el menor, lo que podria afectar negativamente
su identidad y sentido de pertenencia. Es esencial considerar el interés superior del nifio en cada
caso individual y evaluar cuidadosamente todas las opciones de cuidado y proteccién que
puedan asegurar su bienestar integral. Permitir que los abuelos y tios asuman la patria potestad
cuando sea necesario y adecuado puede brindar al nifio un ambiente amoroso y seguro, donde

sus derechos y necesidades sean respetados y protegidos de manera efectiva.

Segundo entrevistado: Si, en algunos casos, los derechos de los nifios pueden ser violados por
la incapacidad de los abuelos y tios para criarlos en ausencia de sus padres. Los abuelos y tios,
como familiares cercanos, pueden ser extremadamente importantes para mantener y proteger a
los menores, especialmente cuando los padres estan ausentes o no pueden cumplir con sus
responsabilidades parentales; negarles la oportunidad de ejercer la patria potestad en situaciones
en las que pueden y desean hacerlo podria conducir a una violacion del derecho del nifio a un

entorno familiar seguro y amoroso.

Tercer entrevistado: Considero que su interés superior del nifio se vulnera pues para
determinar estos particulares debe tomarse en cuenta el criterio de los nifios, l6gicamente de los

que tienen ya una capacidad de discernimiento, es a ellos a quienes se les debe consultar si estan
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de acuerdo con la persona a la que se le va a entregar el ejercicio de la patria potestad, de igual
forma considero que si no se realiza una correspondiente valoracion emocional y psicoldgica a
los menores no deberia resolverse este derecho pues a través de estos mecanismos se puede
ventilar las necesidades de los nifios y compararlas con quienes podria llegar a ejercer su patria

potestad.

Cuarto entrevistado: El interés superior del nifio se vulnera a traves de la misma norma pues
aquella establece cuestiones que no son favorables para los menores en esta sociedad
contemporanea pues asi como avanza la conducta y necesidades de los ciudadanos también
debe ir avanzando el derecho, y este avanza a través de las nuevas formas en la que se vela por
los derechos de sus ciudadanos, por ello si la misma norma no prevé particulares como este, no
se permite garantizar los derechos de los menores, de igual manera el hecho de que no se
permita el ejercicio de la patria potestad a favor de abuelos y tios ha hecho que la medida de
acogimiento institucional sea una de las mas usadas en supuesto beneficio de los nifios, nifias y
adolescentes, sin tomar en consideracion que con esta medida se aleja del seno familiar y de su

entorno a los menores quienes deben adaptarse a su nuevo lugar de residencia.

Quinto entrevistado: Como el punto de partida es el ejercicio de la patria potestad y la facultad
recae unicamente sobre sus progenitores, considero que si se vulnera el interés superior del
menor, en razon de gque existen casos como los menores abandonados o en estado de orfandad
quienes no disponen de una persona especifica para que ejerza su cuidado y en estos casos
generalmente se les suele nombrar un cuidador quien en muchos casos ni siquiera es un familiar
directo en este evento, cOmo cree qué se garantiza el interés superior del menor si a un menor
sin padres se le deja a la deriva, quién es el que vela por sus derechos, quién es el encargado de
su representacion, de las obligaciones, de los alimentos, por ello considero que deberia existir

una reforma legal en beneficio de este tipo de menores.

Quinta pregunta: ;Qué sugerencia aportaria usted ante el presente problema?

Primer entrevistado: Como principal sugerencia yo considero importante solicitar quizas a
través de la Asamblea Nacional una reforma legal al Codigo Civil y al Cddigo de la Nifiez y

Adolescencia para que se permita que el ejercicio de la patria potestad se deba confiar a abuelos,

tios o cualquier otro familiar directo de los nifios, siempre y cuando estos cumplan con la
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capacidad para confiarse esta responsabilidad, ello evitara que las casas de acogida se vean
repletas de nifios, nifias y adolescentes y que se garantice su desarrollo integral.

Segundo entrevistado: Considero que la principal sugerencia seria para los juzgadores, pues
tenemos la posibilidad de realizar absolucion de consultas, a traves de ello, se deberia solicitar
a la Corte Nacional de Justicia o a la Corte Constitucional que se manifiesten al respecto de los
derechos de los menores y su eventual vulneracion a falta de regulacion sobre el ejercicio de la

patria potestad.

Tercer entrevistado: Referente al problema de investigacion es necesario que se genere algun
lineamiento especifico ya sea a nivel ejecutivo por el Ministerio de Inclusion Econémica y
Social en conjunto con la Asamblea Nacional, por asuntos que tienen que ver directamente al
ejercicio de la patria potestad y su regulacion en el Codigo Civil y en el Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, para que con la revision de estas instituciones de los datos estadisticos que
mantiene la primera se pueda visibilizar que no siempre los menores son puestos bajo el cuidado
de otros familiares como deberia ser, sino que se emplea el acogimiento institucional que en

muchos casos dura por demasiado tiempo.

Cuarto entrevistado: Principalmente yo recomendaria que se haga un llamado a las funciones
ejecutivas, legislativa y judicial, porque cada una de ellas tiene un papel importante en las
cuestiones referentes a los nifios, nifias y adolescentes, cada una puede aportar con politicas
publicas que permitan el ejercicio de la patria potestad a ciertos familiares que muestren interés
en ejercerlo, manteniendo como objetivo principal que el menor se continle desarrollando en

un ambiente familiar adecuado y acorde a sus necesidades basicas.

Quinto entrevistado: La posibilidad de que el ejercicio de la patria potestad pueda ser
compartido o ejercido también por otros familiares es un tema que puede presentar ventajas y
desafios importantes. En ciertas circunstancias, esta medida podria ser beneficiosa para
garantizar el bienestar y la proteccion adecuada de los hijos, por ejemplo, cuando los padres no
pueden ejercer plenamente sus responsabilidades debido a problemas de salud, ausencia
prolongada o incapacidad, permitir que otros familiares asuman parte de la patria potestad
podria asegurar un ambiente estable y carifioso para los menores, ello se puede obtener a través
de una reforma legal que tome en consideracion a otros familiares para que puedan ejercer esta

facultad.
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6.3.

Estudio de casos

En el presente estudio de casos, se analizan e interpretan problemas juridicos relacionados a la

aplicacion de la figura juridica de la patria potestad en la que se determina que el ejercicio de

aquella corresponde Unicamente a los progenitores por asi disponerlo el articulo 283 del Cddigo
Civil,

Caso N° 1
1. Datos referenciales:
Resolucion: 19331-2022-00018G (Caso reservado)
Sujeto Activo: E.B.A.C.
Sujeto Pasivo: V.J.A.H; B.A.C.S
Dependencia: Unidad Judicial Multicompetente Civil del cantdn Yantzaza
Fecha: 21 de abril del 2023

2. Antecedentes:

Con fecha 04 de enero del afio 2022, por un presunto delito de abuso sexual, en contra de
la menor de iniciales E.B.A.C, la Junta Cantonal de Proteccién de Derechos de Yantzaza,
solicita a Juez Multicompetente del cantén Yantzaza, que ratifique o revoque las medidas
de proteccion otorgadas en contra del presunto agresor V.J.A.H y de su progenitora sefiora
B.A.C.S., dicha solicitud se da en vista de que aparentemente la madre de la menor conocia
gue su padre estaba abusando de ella y la misma no habia presentado la denuncia ante la
Fiscalia del canton, en razén de tal situacién la Junta Cantonal entiende que la madre ha
omitido su deber de denunciar y por ende no ha precautelado los derechos de su hija menor
de edad, evacuada la audiencia de revisién de medidas de proteccion, los demandados y
especificamente su madre solicitan al Juez Multicompetente que revoque las medidas de
proteccion en contra de ella pues hasta el desarrollo de dicha audiencia ya habian
transcurrido mas de tres meses, desde que la menor habia sido retirada de su domicilio y
puesta bajo cuidado de la casa de acogida Dorotea Carrion en esta ciudad de Loja, en la
misma audiencia se presentaron los abuelos maternos de la menor, sefiores B.S.Py V.C.C,
quienes indican que ellos estan en capacidad y condiciones de ejercer todos los derechos

inherentes a la patria potestad de la menor.
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3. Resolucion:

En virtud de lo evacuado en audiencia Unica, el Juez Multicompetente resuelve:

1. Ratificar las medidas de proteccion como lo es el acogimiento institucional a favor de
la menor de iniciales E.B.A.C.

2. Negar el pedido de revocar las medidas de proteccion dispuestas en contra de la sefiora
B.A.C.S.

3. Negar el ejercicio de los derechos y obligaciones atenientes a la patria potestad
solicitados por sus abuelos maternos en vista de que no existe fundamento legal que
permita que el ejercicio de la patria potestad sea conferido a favor de estos, aclarando
el Juzgador que referente a la patria potestad, los abuelos y otros familiares de la menor
pueden solicitar la suspension o privacion de esta a sus padres, pero no pueden

solicitarla a favor de si mismos.

4. Comentario de la autora:

Del estudio del caso, se puede advertir que el Juzgador de instancia reconoce que
unicamente los abuelos u otros familiares de los menores en relacion al ejercicio de la patria
potestad pueden solicitar unicamente la suspension o privacién de esta en contra de sus
padres, pero que la norma no ha dispuesto que estos puedan solicitarla ya que el Codigo
civil indica que el ejercicio de la patria potestad les corresponde a los padres a favor de sus
hijos no emancipados; con ello se determina que pese a que exista la voluntad familiar para
gue otros familiares accedan a la patria potestad de menores con progenitores ausentes o en
este caso con progenitores que tengan medidas de proteccidn en su contra no se permite a
favor de otros familiares garantizar el derecho al desarrollo integral del nifio en su entorno
familiar pues se prefiere una medida de acogimiento institucional que una ligada al entorno

del menor, repercutiendo drasticamente en su desarrollo emocional.

Caso N° 2
1. Datos Referenciales:
Resolucion: 11203-2020-01177
Sujeto Activo: E.C.N.
Sujeto Pasivo: T.C.T.R
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Dependencia: Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia cantdn Loja.
Fecha: 11 de enero del 2023

Antecedentes:

Dentro del proceso 11203-2020-01177, la sefiora E.C.N, en calidad de abuela paterna
del menor J.S.C.T solicito la suspensién de la patria potestad a favor de la progenitora
T.C.T.R, cabe recalcar que el progenitor del menor fallecio y este mantenia la tenencia
del menor antes sefialado, ante la solicitud, la accionante refirié directamente en sus
pretensiones que, el nacleo familiar materno no era el ideal y por ello inclusivamente se
dispuso la intervencién de la oficina técnica para que realice los informes pertinentes a
efecto de evidenciar la realidad del menor, una vez evacuado el procedimiento
respectivo, en resolucion de fecha 30 de enero del 2023 el juzgador dispuso que el menor
pase a mero cuidado de la abuela materna, cuando de los informes se desprendia que
esta no era la adecuada, después de ello, la abuela materna solicita por escrito de fecha
27 de enero del 2023, que se le conceda el ejercicio de la patria potestad en vista de que
la orden de cuidado es una medida de proteccion de caracter transitorio y que se sujeta

a condiciones establecidas en la Ley.

Resolucion:

En funcion de lo solicitado, el juzgador resuelve:

1. Indicar que de conformidad con lo que disponen los articulos 283 del codigo Civil
en concordancia con el articulo 105 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se
advierte que el ejercicio de la patria potestad corresponde Unicamente a los padres
y que, el articulo 115 numeral 2 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia prescribe
que en relacion con la patria potestad a los familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad se les faculta solicitar la suspension o privacion de la patria potestad
en contra de los progenitores del menor, pero que la norma no ha dispuesto que a
estos familiares se les permita el ejercicio de la patria potestad.

2. Negar la peticion referente al ejercicio de la patria potestad a su favor en vista de
que la norma no faculta esta capacidad a familiares por afinidad ni por
consanguinidad de acuerdo con lo prescrito en los articulos antes sefialados.
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6.4.

Comentario de la autora:

Con lo que se ha presentado en el siguiente caso, se afirma la limitacion normativa que
existe con respecto al ejercicio de la patria potestad en cuanto a familiares de los
menores que no sean sus progenitores pues los juzgadores al no existir una disposicion
que determine que ciertos familiares pueden no solo solicitar la suspension o privacion
de la patria potestad en contra de los progenitores de los menores sino que también
pueden ejercerla bajo la misma responsabilidad, se limita directamente el interés
superior del nifio, en el presente caso el padre del menor fallecid y los informes con los
que se confiere la orden de mero cuidado a la abuela del menor J.S.C.T, indicaban que
el hogar materno no era el ideal para que este se desarrolle integralmente; con ello se
configura una de las causales referentes a menores en situacion de orfandad y la ley al
no establecer el ejercicio de la patria potestad a favor de otros familiares de los menores,
perjudica a que quien se encuentra en cuidado de estos pueda ejercer todas las

atribuciones y facultades como un verdadero progenitor.

Analisis de Datos Estadisticos

Para el desarrollo del presente apartado, se ha obtenido informacion referente a menores a

quienes se les ha conferido la medida de proteccion referente a acogimiento institucional y las

diferentes causas entre las cuales se encuentran la orfandad y el abandono de ambos

progenitores, datos estadisticos que constan en la plataforma institucional del Ministerio de

Inclusién Econdmica y Social del Ecuador.

2.2 Motivos de Ingreso de las nifias, nifios y adolescentes en las unidades de atencion
Tabla 2: Motivos de Ingreso de las Nifias, Nifios y Adolescentes en las unidades de atencion:

Negligencia 970
Maltrato 4111
Violencia sexual 334
Abandono 250
Trata 62
Otro 51
Hijo/a de madre adolescente en acogimiento 40
Callejizacion 33
Orfandad 31
Progenitores PPL 19
No reporta 5
Total 2206

Fuente: Matriz de esclarecimiento legal — DSPE
Autor: Ministerio de Inclusién Econémica y Social
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Andlisis del autor:

De la revision de la siguiente tabla de datos solo en el mes de diciembre se determina que 31
menores de edad fueron redirigidos en casas de acogida por razones de orfandad mientras que
por abandono se refieren 250 casos, que son varios tomando de referencia Gnicamente al mes
de diciembre del afo 2023, pues las cifras de los meses anteriores se mantienen
equilibradamente, ello representa que la medida de acogimiento institucional es muy utilizada
supuestamente en favor de los menores cuando en el mismo informe se indica que la medida
suele estar vigente entre 0 dias y 1 afio, lo cual representa un tiempo considerable en el cual los

menores se encuentran alejados de su nacleo familiar.

2.2 Motivos de Ingreso de las nifias, nifios y adolescentes en las unidades de atencion
Tabla 2: Motivos de Ingreso de las Nifias, Nifios y Adolescentes en las unidades de atencidn:

Motivo de ingreso %
Negligencia 1007 45,81%
Maltrato 411 18,70%
Violencia Sexual 332 15,10%
Abandono 223 10,15%
Trata 62 2,82%
Hijo/a de madre adolescente en acogimiento 42 1,91%
Callejizacion 37 1,68%
Orfandad 30 1,36%
Otro 38 1,73%
Hijo/a de PPL 12 0,55%
No reporta 4 0,18%
Total 2198 100,00%

Fuente: Matriz de esclarecimiento legal — DSPE
Autor: Ministerio de Inclusion Econémica y Social

Para el mes de marzo del afio 2023, se muestran estadisticas similares en cuanto a los motivos
por los cuales los menores ingresan a casas de acogida a través de la medida de proteccion de
acogimiento institucional, lo cual muestra datos regulares en cuanto a casos como el abandono
o la orfandad de los menores, lo que hace preguntarse qué sucede con la familia ampliada de
estos menores, por qué no se los esta tomando en consideracion para aplicar una medida de

acogimiento familiar a su favor.
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7. Discusién

7.1.  Verificacion de Objetivos

En el presente subtema se procede a analizar y sintetizar los objetivos planteados en el proyecto
de investigacion legalmente aprobado, existiendo un objetivo general y tres objetivos

especificos, los cuales se verifican a continuacion.

7.1.1. Objetivo General

El objetivo general que consta en el proyecto de tesis es el siguiente:

“Realizar un estudio conceptual, doctrinario, juridico y de campo, respecto al derecho de
familia en relacion con el ejercicio de la patria potestad de nifios, nifias y adolescentes

carentes de ambos progenitores y la vulneracion del interés superior del menor”.

El presente objetivo general se verifica con el desarrollo del Marco Te6rico en el cual se
procedid a realizar un estudio conceptual y doctrinario de categorias como Derecho de Familia,
Familia, Sociedad y Estado; Nucleo Familiar; Progenitores, Patria Potestad; Ejercicio de la
Patria Potestad; Derechos y Obligaciones referentes a la Patria Potestad; Medidas de Proteccion
y su Temporalidad; Desarrollo Integral de los Menores, Principio de Ponderacién aplicado en
el Interés Superior del Nifio, ademas se realiz6 un estudio juridico de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, EI Cadigo Civil y el Cddigo de la Nifiez y adolescencia en relacion a la
patria potestad, sus conceptos y reglas, de igual forma se realiz6 un estudio de campo
denominado Resultados, en el cual se aplicd 30 encuestas a profesionales del Derecho y 5
entrevistas a especialistas en la Rama del Derecho de Familia, como jueces, miembros de junta
cantonal y abogados especialistas en la materia, referente a como entienden el ejercicio de la
patria potestad, y como debe actuar un funcionario pablico cuando se advierte que los menores
carecen de progenitores al menos en las causas como el abandono o la orfandad, resultados que
sirvieron para el presente estudio de casos y determinar como se vulnera el interés superior del
menor por falta de norma expresa que disponga que los familiares directos de los menores,
interesados en ejercer la patria potestad a falta de progenitores puedan realizarlo sin ningln
impedimento legal.
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7.1.2.  Objetivos especificos

El primero objetivo especifico se verifica de la siguiente manera:

“Demostrar que el Cddigo Civil y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia carece de
disposiciones legales que permitan confiar el ejercicio de la patria potestad de nifios, nifias
y adolescentes carentes de ambos progenitores a favor de familiares hasta el cuarto grado

de consanguinidad”

Para la verificacion del presente objetivo se desarroll6 en primer lugar un estudio juridico
aplicado en el Cddigo Civil, en su articulo 283 y en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en
sus articulos 105, 106 y 115 en los cuales se determin6 que en la normativa indicada, en primer
punto el articulo 283 del Codigo Civil hace referencia inicamente a que el ejercicio de la patria
potestad les corresponde a los padres a favor de sus hijos no emancipados, lo que refiere a esta
figura juridica no puede ser solicitada por abuelos, tios u otros familiares de los menores; de
igual forma, se revisa en el mismo contexto los articulos 105 y 106 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia donde se advierte que para legislar aquellos se ha tomado de referencia el articulo
283 del Codigo Civil por lo cual su espiritu se rige de igual forma, por otra parte el articulo 115
en lo que respecta a la legitimacion activa para demandar la suspension o pérdida de la patria
potestad indica que los familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad puede solicitar la
suspension o pérdida en contra de los progenitores de los menores, pero en ninguna disposicion
objetiva refiere que una vez perdida o suspendida la patria potestad podra ser ejercida por estos
familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad, con lo cual se logra verificar que las normas
tanto del Cddigo Civil, como del Codigo de la Nifiez y Adolescencia no disponen ningln
particular en beneficio de los menores carentes de progenitores por orfandad o abandono. De
igual forma el presente objetivo se verifica con la aplicacion de le pregunta 2 de la encuesta en
la que se procedié a solicitar informacion a los encuestados en referencia a la existencia de
pronunciamiento jurisprudencial que determine que el ejercicio de la patria potestad puede ser
confiado a los familiares de los menores a falta de progenitores, ante lo cual han contestado que

no existe normativa ni pronunciamiento al respecto.

El segundo objetivo se verifica de la siguiente manera:
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“Establecer con base en un estudio juridico y doctrinario que la falta de normativa
respecto a la patria potestad a favor de familiares de un menor vulnera el interés superior

del menor”.

El presente objetivo se logra verificar a través de la revision de normativa ecuatoriana como lo
es el Cadigo Civil y el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, comparandolo con legislacion
internacional como el cddigo Civil del Pert y el Cédigo Civil mexicano, en los que se ha podido
determinar que a falta de ambos padres o cuando aquello se encuentran incapaces, puede prestar
asentimiento para su ejercicio con respecto a la patria potestad los abuelos y abuelas, de igual
manera el articulo 340 del Cédigo Civil del Perl determina que la designacion referente a falta
de progenitores debe recaer y siendo posible y conveniente en alguno de los abuelos, hermano
0 tios. Por otra parte el articulo 414 del Codigo Civil Mexicano indica que a falta de ambos
padres o por cualquier otra circunstancia prevista en la norma, ejerceran la patria potestad sobre
los menores, los ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez, tomando en
cuenta las circunstancias del caso, es decir, existe norma que si permite el ejercicio de la patria
potestad a favor de abuelos y otros familiares de los menores; de igual forma en lo relacionado
con el marco tedrico en categorias como patria potestad, ejercicio de esta y sus obligaciones se
ha indicado que en un modelo garantista la patria potestad no es una facultad absoluta a favor
de los padres pues existen casos en los cuales estos mismos son excluidos de su ejercicio
mediante las acciones legales correspondientes por lo que deben ser otras personas las que
ejerzan esta facultad en favor de los menores. De igual manera el presente objetivo se verifica
con la aplicacion de la pregunta 3 de a entrevista en la que los profesionales especialistas en
Derecho de familia han sabido indicar que la norma del Codigo Civil Unicamente hace
referencia a que el ejercicio de la patria potestad les corresponde a los padres a favor de sus
hijos no emancipados, y que para los familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad lo
unico que se les permite es solicitar la suspension o pérdida de la patria potestad pero que la

norma no ha previsto a su favor tal particular.

El tercer objetivo se verifica de la siguiente manera:

“Justificar la necesidad de realizar un proyecto de reforma legal, al Cdodigo Civil y Cddigo
de la Nifiez y Adolescencia a efecto de que se confie el ejercicio de la patria potestad de
menores carentes de ambos progenitores a familiares hasta el cuarto grado de

consanguinidad”.
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El presente objetivo especifico se logra verificar con base en un estudio juridico en primer lugar
en cuestiones referentes a la revision de la norma establecida en e articulo 283 del Caodigo Civil
y los articulos 105, 106 y 115 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia pues de la revision
normativa se verifica que no existe una disposicion legal que determine que a falta de ambos
progenitores y de existir un familiar hasta el cuarto grado de consanguinidad que desee
voluntariamente hacerse cargo de esos menores, pueda solicitar se le confie el ejercicio de la
patria potestad, de igual forma, el presente objetivo se verifica con la aplicacién de la pregunta
3 de la entrevista en la que se consultd a los especialistas si consideran que el Codigo Civil
determina que Unicamente el ejercicio de la patria potestad les corresponde a los padres
indicando que si y que, no existe disposicién legal peor ain un pronunciamiento jurisprudencial
por parte de ningun 6rgano de justicia que permita aplicar cuestiones a favor de familiares de
nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio de la patria potestad, asi también se verifica el
presente objetivo con la aplicacion de la pregunta 4 de la entrevista en la que se consulto a los
entrevistados si consideran que el ejercicio de la patria potestad deberia ser conferido a los
familiares directos como abuelos, tios o hermanos, indicando que estan de acuerdo en ello pero
que para conseguir este particular debe realizarse un proyecto de reforma legal tanto al Codigo
de la Nifiez y Adolescencia como al Cédigo Civil en el cual se permita que estos familiares

también puedan acceder a este ejercicio en favor de los nifios, nifias y adolescentes.

Por dltimo el presente objetivo se logra verificar con la aplicacion de la pregunta 6 de la
entrevista en la cual los entrevistados indicaron que consideran necesario que la funcion
ejecutiva, legislativa y judicial visibilicen los casos de menores carentes de progenitores para
gue no solo se emplee la figura de acogimiento institucional sino que se realice a los menores
un estudio articulado para determinar la existencia de otros familiares que puedan ejercer la
patria potestad de estos menores en vista de que otras medidas de proteccion como las que se
indica no siempre son las adecuadas porque no tienen un tiempo de duracion especifica e
incluso existen menores que llegan a la mayoria de edad siendo residentes en centros de

acogida, por lo cual debe darsele prioridad al entorno familiar.

7.2.  Fundamentacion juridica de la propuesta de Reforma Legal

La propuesta de reforma legal que se presenta a continuacion refiere directamente al tema de

investigacion en cuanto a la limitacion normativa contenida en el Cddigo Civil y en el Codigo
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de la Nifiez y Adolescencia que indica que el ejercicio de la patria potestad Unicamente es
ejercida por los padres en favor de sus hijos no emancipados, al respecto hay que tomar en
consideracién que en un inicio esta faculta era netamente conferida al padre como autoridad de
familia pero que con el pasar de los siglos, las nuevas tendencias constitucionales han dado luz
a que en beneficio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes deben intervenir la familia, la
sociedad y el Estado procurando el bienestar de los menores.

En vista de ello debe considerarse que el objetivo principal de la patria potestad es proteger y
garantizar el bienestar de los menores, es decir que cuando no exista un padre o madre que
ejerza sus deberes como tal, debe extenderse su cuidado y proteccién a otras personas que estén
en capacidad de efectuarlo, no solo en el &ambito econémico sino moral, social, educativo, ya
que los menores deben ser formados a través de valores y dentro de un entorno adecuado a sus
necesidades; por otra parte, se necesita que los lazos familiares no sean rotos tajantemente a
través de la aplicacion de medidas como el acogimiento institucional pues de acuerdo con los
datos estadisticos emitidos por el Ministerio de Inclusién Econdmico y Social en el mes de
diciembre del 2022 fueron 2206 nifios los que ingresaron a centros de acogida y para marzo de
2023 fueron 2198 menores de edad, lo que refiere a que existen diversidad de casos por los
cuales se aplica la medida de acogimiento institucional; ello es llamativo pues hace preguntarse
las razones por las cuales no se toma en cuenta otras medidas como el cuidado a un familiar o
el acogimiento familiar en su beneficio en el cual los menores pueden permanecer en su vinculo

familiar.

De igual forma, la necesidad de una reforma al Cddigo Civil y al Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia refiere en la eventual vulneracion al interés superior del nifio como resultado de
una limitacién normativa en cuanto al ejercicio de la patria potestad en favor de familiares
consanguineos de los menores carentes de progenitores pues con ello se garantia el derecho de
todo menor a crecer y desarrollarse en su nicleo familiar que de acuerdo con Levi Strauss, esta
constituido por parientes que son aquellas personas que por cuestiones de consanguinidad,

parecido, puedan aportar al desarrollo de los nifios.

De igual manera se efectla la presente fundamentacion juridica en lo relacionado con el articulo
44 de la Constitucion de la Repuablica del Ecuador, pues indica que toda resolucion que se
vincule a nifios, nifias y adolescentes, debe atenderse al interés superior del menor, en el

presente caso refiere directamente a que las cuestiones referentes al ejercicio de la patria
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potestad recaen directamente en los derechos de los menores por lo cual los juzgadores deben
procurar emitir resoluciones que sean favorables a favor de estos; sin embargo dentro de la
legislacion nacional se evidencia que no existen cuestiones relacionadas al ejercicio de la patria
potestad en favor de abuelos o tios por lo cual se deja como una limitacion lo prescrito en el

Cadigo Civil y en el Caodigo de la Nifiez y Adolescencia.

Por otra parte y una de las méas importantes es el andlisis del Derecho Comparado pues en este
se ha logrado revisar que en naciones como la Peruana y Mexicana las normas civiles si
disponen de medidas favorables a favor de nifios, nifias y adolescentes en lo relacionado al
ejercicio de la patria potestad pues refieren que a falta de ambos progenitores o por incapacidad
de los mismos puede conferirse el ejercicio de la patria potestad a abuelos, abuelas, tios y
hermanos, lo cual hace factible que la normativa de estos paises latinoamericanos se prevea en

la legislacion ecuatoriana a través de una reforma legal a los cuerpos legales antes sefialados.

Se considera necesario realizar la presente fundamentacion desde un punto de vista ciudadano
a través de la aplicacion de técnicas de entrevistas y encuestas pues las mismas han servido para
identificar si la limitacion normativa referente al ejercicio de la patria potestad es una potestad
absoluta de los progenitores y a criterio de estos, la norma no preveé su ejercicio a nadie mas
gue no sean los padres; de igual forma han sabido indicar que por esta misma limitacion se
vulnera el interés superior del nifio pues la norma no debe ser simplemente aplicada sin tomar
en cuenta postulados garantistas de derechos de los nifios, nifias y adolescentes pues a criterio
de los profesionales la patria potestad ya no es solo un derecho de los padres sino que también
el mismo es un derecho de los menores; especificamente en la entrevista se solicitd a los
entrevistados refierir cual seria segun su criterio una forma en la cual se garantice el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes carentes de progenitores en referencia con la patria
potestad y supieron manifestar que consideran viable realizar un proyecto de reforma legal al
Cadigo Civil y al Codigo de la Nifiez y Adolescencia para que se permita que los familiares
hasta el cuarto grado de consanguinidad puedan ejercer la patria potestad de menores que hayan

sido abandonados o que hayan quedado en orfandad.

También con el estudio estadistico se ha determinado que los casos de menores en situacion de
abandono u orfandad son significativos pero que la medida que usualmente se emplea para su
proteccidn es el acogimiento institucional medida que no se comparte como adecuada pues la

misma no determina un tiempo especifico y en ciertos casos se convierte en una medida
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definitiva cuando la misma solo debe ser temporal; también con el estudio de casos judiciales
se ha podido verificar que cuando familiares directos de los menores solicitan se les conceda el
ejercicio de la patria potestad de menores carentes de progenitores, los juzgadores refieren a
que la norma no permite tal particular en su favor sino que ellos Unicamente estan en capacidad
de solicitar la suspension o pérdida de la patria potestad en contra de los progenitores, pero que

la misma no establece que estos puedan adquirir su ejercicio.

Con todo lo que se ha expuesto se verifica la necesidad de reformar el Codigo Civil y el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia para establecer que, en caso de menores carentes de progenitores
por abandono u orfandad, los familiares directos de los nifios, nifias y adolescentes que deseen
solicitar la patria potestad pueden realizarlo en beneficio de los menores y en funcién a un

estudio biopsicosocial que determine su capacidad para adquirir la patria potestad.
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8. Conclusiones

Una vez que se ha revisado la presente tesis y desarrollada que ha sido la misma, se procede a

presentar las siguientes conclusiones:

» EIl Ministerio de Inclusién Econémico y Social ha determinado que alrededor de
2000 nifos, nifias y adolescentes son ingresados en centros o casas de acogida
como una medida de proteccion lo que refiere a que el acogimiento familiar o el
cuidado por parte de otros familiares no es una medida prioritaria en funcion de

su interés superior.

» La limitacion normativa sobre el ejercicio de la patria potestad se refiere como
derecho exclusivo y absoluto en la legislacion ecuatoriana, por lo cual otro
miembro del nucleo familiar no puede solicitar el ejercicio de esta figura

juridica.

» De la revision conceptual y doctrinaria se han logrado determinar que en un
Estado Constitucional y Garantista de Derechos el ejercicio de la patria potestad
no es solo un derecho de los padres sino también un derecho de los menores por
lo cual, el Estado, la sociedad y la familia son los principales llamados a

garantizar los derechos de los menores.

» EIl Cddigo de la Nifiez y Adolescencia refieren directamente que el ejercicio de
la patria potestad se da en funcién de los padres en beneficio de sus hijos no

emancipados.

» Mediante la aplicacion de encuestas y entrevistad, se evidencia la necesidad de
establecer reglas sobre el ejercicio de la patria potestad a favor de menores

carentes de progenitores por cuestiones de orfandad y abandono.

» De la revision del Derecho Comparado se determina que legislaciones como el
Cadigo Civil del Pert y el Cédigo Civil Mexicano si permiten a miembros de
hasta el cuarto grado de consanguinidad efectuar el ejercicio de la patria potestad

a falta de ambos progenitores o cuando los mismos son incapaces.
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9. Recomendaciones

Una vez analizado el presente proyecto de investigacion socio juridica se emiten las

siguientes recomendaciones:

» Instar al Estado ecuatoriano para que, a través de las funciones Ejecutiva,
Legislativa y Judicial, prevean las necesidades de nifias, nifios y adolescentes
carentes de progenitores para que sean otros familiares quienes dispongan del

ejercicio de la patria potestad de estos.

» Propongo que el Ministerio de Inclusién Econémica y Social en conjunto con
las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos realicen talleres de
capacitacion a la ciudadania en general a efecto de que conozcan cuales son los

derechos de nifios nifias y adolescentes.

» Sugiero que los Jueces de Familia, a través de la absolucidn de consultas pongan
en conocimiento de las altas Cortes ecuatorianas, la inexistencia de norma
especifica que permita a familiares consanguineos de nifias, nifios y adolescentes

ejercer la patria potestad de menores carentes de progenitores.

» Recomiendo que las Escuelas de Derecho de las Universidades del Ecuador,
Universidades de Educacién Superior articulen Diplomados, conferencias para
que los nuevos abogados de la Republica conozcan cuestiones garantistas en

cuanto al ejercicio de la patria potestad.

» Que la Asamblea Nacional del Ecuador recepte las inquietudes de la ciudadania
y que encamine sus actos legislativos tendientes a subsanar obscuridades
formales en lo referente a la figura de la patria potestad mediante el proyecto de

reforma legal que se presenta.
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9.1. Proyecto de Reforma Legal

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO

Que: el Art. 1 de la Constitucion de la Republica define al Ecuador como un “Estado
constitucional de derechos y justicia social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de repUblica y se gobierna de manera
descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los drganos del poder publico y de las formas de participacion

directa previstas en la Constitucion.

Que: el Art. 44 de la Constitucién de la Republica determina que, 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.

Que: el Art. 67 de la Constitucion reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegerda como nucleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de

hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

Que: el Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador indica que el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas

juridicas previas, claras y publicas aplicadas por las autoridades competentes.

Que: el Art. 283 del Cdadigo Civil determina que la patria potestad es el conjunto de derechos

que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados.

Que: el Art. 105 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia indica que la patria potestad no
solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus
hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de

derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la ley.

101



Que: el numeral 2 Art. 115 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia dispone que la accion para
solicitar la limitacion, suspension o privacion de la patria potestad puede ser solicitada por

parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad.

En uso de las atribuciones que le confiere el numeral 6, del articulo 120 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador, la Asamblea Nacional resuelve expedir la siguiente:

LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL Y AL CODIGO DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA EN LO RELACIONADO CON EL EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD.

Art 1. - En el articulo 283 del Cddigo Civil sustituya su texto por lo siguiente:

Art. 283. — La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones que tienen los
padres sobre sus hijos no emancipados, a falta de ambos progenitores, el ejercicio de la
patria potestad podra ser conferida a favor de familiares de los menores hasta el cuarto

grado de consanguinidad de conformidad con la Constitucion y la Ley.

Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y los padres,

con relacion a ellos, padres de familia.

Art. 2. —Enel articulo 105 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia sustitlyase por lo siguiente:

Art. 105. — Concepto y contenidos. — La patria potestad no solamente es el conjunto de
derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no
emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos
y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucion y la Ley, El Estado a través
de las instituciones publica articulard la adopcion de medidas de proteccion que no
afecten sino como ultimo recurso el desprendimiento familiar pudiendo confiar el

ejercicio de la patria potestad a familiares de lo nifios, nifias y adolescentes.

Art. 3. — En el numeral 2 del articulo 115 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia sustitiyase

su texto por lo siguiente:
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Art. 115. — Legitimacion activa. — Dispone de accion para solicitar el ejercicio, la
limitacion, suspension o privacién de la patria potestad:

2.Los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad a falta de ambos progenitores.

Articulo Unico: Quedan derogadas las normas juridicas que se opongan a la presente reforma.

Disposicion final: La presente Ley Organica Reformatoria entrard en vigencia una vez que se
haya publicado en el Registro Oficial.

Dado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional del Ecuador, Distrito Metropolitano de
Quito, a los 29 dias del mes de julio del afio 2023.

Presidente de la Asamblea Nacional Secretario
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11. Anexos
Anexo 1: Formato de Encuesta.

Universidad Nacional de Loja
Facultad Juridica, Social y Administrativa
Carrera de Derecho
ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Distinguido profesional del Derecho. —

De manera respetuosa solicito, se designe contestar las siguientes preguntas, de esta encuesta
que versa sobre el titulo “LA PATRIA POTESTAD Y SU LIMITACION NORMATIVA
PARA CON LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES CARENTES DE
PROGENITORES VULNERA EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR?, resultados

que serviran para la culminacion de la presente investigacion juridica.

Instrucciones: Estimado encuestado, pongo en su conocimiento que, el ejercicio de la patria
potestad de acuerdo con las normas del Cddigo Civil es el conjunto de derechos que tienen los
padres sobre sus hijos no emancipados, dentro de la normativa, esta figura solamente se ejerce
por los padres dejando al resto de la familia de los menores sin la posibilidad de ejercerla, el
problema reviste en que en los casos de menores abandonados o huérfanos de acuerdo a esta
norma, ni abuelos, ni tios, primos, pueden ejercer la patria potestad; pese a que estos quieran
realizarlo; con ello se considera que se limita el ejercicio del interés superior del menor pues
estos no dispondran de persona alguna que ejerza esta facultad y dejando claro que la tutoria
que se permite no genera los mismos derechos, deberes y obligaciones que genera la patria

potestad.
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1.

Cuestionario

- ¢ Conoce usted qué normativa regula el ejercicio de la patria potestad en Ecuador?
Si( )No( )

B2 O - | SRR

- ¢,Conoce usted si existe algin pronunciamiento de algin 6rgano superior de justicia
que haya establecido cuestiones sobre el ejercicio de la patria potestad a la familia
ampliada de los menores?

Si( )No( )

¢Cual?

- ¢Cree usted que el ejercicio de la patria potestad debe ser considerado una facultad
absoluta de los padres frente al interés superior del nifio?

Si( )No( )

¢Por qué?

- ¢ Considera usted que el ejercicio de la patria potestad en un Estado Constitucional de
Derechos debe ser conferido legalmente a familiares directos del nifio, nifia o
adolescente como abuelos, tios o primos?

Si( )No( )

¢Por qué?



5.

- ¢Cudles de los siguientes derechos considera usted se vulneran por la limitacion

normativa referente al ejercicio de la patria potestad a favor de abuelos, tios, primos?

a. Derecho a la Seguridad Juridica ()
b. Derecho al Interés Superior del Nifio ( )
c. Derecho a una Vida Digna ()
d. Derecho al Desarrollo Integral ()
B OO et

- ¢Considera usted que en un Estado Garantista de Derechos, se pondere el Interés
Superior de Nifio frente a un ejercicio absoluto de la patria potestad de los padres,
especificamente en los casos de nifios huérfanos o abandonados?

Si( )No( )

¢Por qué?

Gracias por su colaboracion
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Universidad Nacional de Loja
Facultad Juridica, Social y Administrativa
Carrera de Derecho
ENTREVISTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Cuestionario

- ¢Considera usted que el ejercicio de la patria potestad es un derecho absoluto conferido

a los padres?

- ¢ En su experiencia, conoce si algin érgano superior de justicia se ha pronunciado con

respecto a quienes pueden ejercer la patria potestad?

- ¢Considera usted que la norma del Cddigo Civil determina tajantemente que, el
ejercicio de la patria potestad Unicamente corresponde a los progenitores?

- ¢ Considera usted que, en los casos de nifios, nifias y adolescentes sin progenitores por
causas como abandono o orfandad, el ejercicio de la patria potestad deberia se conferido

a sus familiares directos como padres, hermanos, tios?

- ¢De qué forma considera usted que se vulnera el interés superior del nifio cuando se

limita el ejercicio de la patria potestad a sus progenitores?

¢ Qué sugerencia aportaria usted ante el presente problema?
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Anexo 2: Certificado de traduccion del Resumen al idioma inglés.

Mgs. Ménica Jimbo Galarza

CERTIFICO:

Haber realizado la traduccion de Espanol — Inglés del resumen del Trabajo de
Integracion Cumricular previo a la obtencion del titulo de Abogada
fitulado “LA PATRIA POTESTAD Y SU LIMITACION NORMATIVA PARA
CON LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES CARENTES DE
PROGENITORES VULNERA EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR.” de
autoria de Maria Mercedes Soto Cueva con CI: 1105873416.

Se autoriza a la interesada hacer uso de la misma para los tramites que crea

conveniente.
Es todo cuanto puedo certificar en honor a la verdad.

Emitida en Loja, a los 11 dias del mes de septiembre 2023.

Mgs. Monica Jimbo Galarza

MAGISTER EN ENSENANZA DE INGLES COMO LENGUA EXTRANJERA
REGISTRO EN LA SENECYT N° 1021-2018-1999861
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