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TITULO:
Desigualdad de los derechos parentales en Ecuador en razon del género.
RESUMEN:

El tema de estudio de esta investigacion es la discriminacion que la ley
hace en detrimento de los padres, sobre los derechos parentales. Su pertinencia
se enmarca en la violacion de un derecho constitucional, como lo es el derecho a
una familia; la cual social y juridicamente hablando es el ntcleo de una
sociedad, siendo la sociedad el principal elemento de un Estado. Ademas de ser
un derecho constitucional, el gozar de una familia. Por tanto si la ley hace un
detrimento al ejercicio de los derechos parentales, restringe los derechos a las
familias; al ser el Ecuador un estado constitucional, esto se contrapone a sus
fines; los objetivos de este trabajo son el evidenciar los yerros legales y
judiciales que restringen el derecho constitucional a una familia, el objeto de
estudio, es la legislacién en materia de familia; se ha empleado una metodologia
de caracter analitico, con las respectivas guias de observacién; para la posterior
presentacion de resultados con las observaciones pertinentes y conclusiones
alcanzados, con lo cual se espera detallar cuales son las normas
inconstitucionales y que y como vulneran derechos consagrados en la

Constitucion, por atentar al principio de igualdad.
PALABRAS CLAVE:

Derechos parentales, Disparidad, Discriminacién, Principio de igualdad,

Genero.
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ABSTRACT:

The subject of study of this research are the discriminations that the law
makes to the detriment of parents on parental rights, its relevance, is framed in
the violation of a constitutional right such as the right to a family; which socially
and legally speaking is the nucleus of a society, and society is the main element
of a state; besides being a constitutional right to enjoy a family; Therefore, if the
law is detrimental to the exercise of parental rights, it limits or therefore restricts
the rights of families; Since Ecuador is a constitutional state, this is contrary to
its aims; The objectives of this work are to show the legal and judicial errors that
restrict the constitutional right to a family, the object of study is the legislation
on family matters; An analytical methodology has been used, with the respective
observation guides; for the subsequent presentation of results with the pertinent
observations and conclusions reached, with which it is expected to detail which
are the unconstitutional norms and which and how they violate rights enshrined

in the constitution, for violating the principle of equality.
KEYWORDS:

Parental rights, Disparity, Discrimination, Principle of equality, Gender.
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INTRODUCCION:

Ecuador, desde el afio 2008, dio un giro a su estructura juridica nacional, para
ser mas precisos, pasé de ser un Estado social de derecho; el cual poco o nada fue
aplicado, y tuvo repercusion inmediata en el diario vivir de la ciudadania; hacia un
estado constitucional de derechos y justicia; que pretende estar presente en todos los
ambitos del diario vivir de sus ciudadanos. Dentro de este sistema juridico, los
derechos no son solo exposiciones liricas o declaraciones literarias; sino, son el fin
ultimo del deber del estado, en cuanto a su garantia, proteccion, resarcimiento y
materialidad de su ejercicio; entiéndase esto ultimo como la realizacion y el

cometimiento pleno del derecho ostentado, sin limitantes, ni restricciones.

Dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en adelante CRE, existe
una amplisima gama de derechos, todos con el mismo rango e igual jerarquia. Nuestra
constitucion consagra varios tipos de derechos; como los derechos del buen vivir, a la
educacion; salud; trabajo, derechos de los nifios, nifias y adolescentes, derechos de
libertad; entre otros. En la CRE, en su Seccion Quinta, en el Art. 44 y siguientes,
refiriéndose a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; consagra que es un
derecho constitucional de estos, su desarrollo integral; incluyendo como parte del
alcance de este, que el mismo se desarrolle en un adecuado entorno familiar, que le
permita satisfacer sus necesidades sociales, afectivo-emocionales, y sefiala como parte

de esto también el derecho a disfrutar de la convivencia familiar. (Constitucion, 2008)

La propia Constitucion reconoce el derecho a una familia; y siendo
vanguardista, reconoce el derecho a diversos tipos de familia. Acorde a la realidad
actual, en la que se ha incrementado de manera exponencial, las familias divididas, los
embarazos fuera de matrimonio, o de una relacién estable y monogamica. Segun los
datos del INEC, entre el afio 2006 y 2016, hubo un incremento del 83.45% de los
casos de divorcio en Ecuador, llegando en el 2016 a la suma de 25.468; (Rosero,
2016). De lo anteriormente sefialado se colige que al menos 20.000 padres dejaron de
convivir con sus hijos. Entiéndase que existe una realidad en la que factualmente no se
puede cumplir plenamente con la convivencia familiar; por lo cual el desarrollo

integral no es completo.



El objeto de estudio de esta investigacion recae sobre la realidad y la
problematica social, de caracter nacional, que debe tener a consideracion el estado, que
por precepto constitucional protege a la familia como su nucleo social; parte de esta
proteccion es el garantizar condiciones que favorezcan integralmente la consecucion
de sus fines. Siendo uno de estos, la convivencia parental. Necesariamente para la
consecucion de lo sefialado es menester del estado emanar normativa regulatoria,
sobre la temaética, que respete los mandatos constitucionales como el principio de
igualdad de derechos y oportunidades de todos los miembros de una familia. Lo cual

como se detallaré a continuacion no siempre es respetado, en el ordenamiento juridico.

El Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, adelante CONA manifiesta
dentro de sus principios fundamentales, que es deber del estado, entre muchos otros,
adoptar medidas legislativas, que viabilicen y garanticen la vigencia del interés
superior del nifio, el cual como ya se ha especificado conlleva dentro de sus elementos
que estos se desarrollen dentro de un entorno familiar adecuado; y a su vez parte de
este entorno familiar adecuado, lleva implicito una convivencia con sus padres, que
sea, sana, frecuente, regular, sin restricciones. Es decir que la relacion afectiva no se
vea trastocada por la realidad de las familias a las que se hace referencia en los datos
del INEC.

En cuanto a los derechos que abordara el presente trabajo investigativo; nos
referiremos especificamente a: patria potestad, tenencia, régimen de visitas. En los
ambitos pertinentes en los que se evidencia algun tipo de desigualdad. En cuanto a la
patria potestad el cddigo civil establece que es el conjunto de derechos y
responsabilidades que sobre los hijos tienen ambos padres. Sefialando ademas que la
misma corresponde, en el caso de divorcio o separacion de los padres, al progenitor
con quien se quede a cargo el o los hijos. En este cuerpo legal no existe aparentemente
ningun tipo de disparidad en cuanto a la patria potestad, mas, si analizamos el
contenido del CONA en lo referente y concordante, se manifiesta; que para el confio
de la patria potestad, se respetara lo acordado por los padres, y a falta de esto, se
preferira a la madre, cuando los hijos sean menores de doce afios. (Congreso Nacional
del Ecuador, 2003)



A més de ello, si analizamos en conjunto el cédigo civil con el CONA existe
una aparente imposibilidad del ejercicio de la patria potestad a favor del padre. Por
cuanto como ya se dejo en claro, segun el codigo civil, esta le corresponde al
progenitor con quien se quede a cargo el hijo; y en el C.O.N.A. se establece que, en
caso de no haber un acuerdo entre los padres, la tenencia quedara a cargo de la madre,
en los casos de los hijos menores de doce afios. De esto se puede notar un claro
agravio para el padre. En virtud de que si la patria potestad le corresponde al
progenitor con quien se quede a cargo el hijo, y por mandato legal, los hijos menores
de doce afios quedaran (salvo acuerdo, entiéndase como este, la aceptacion de la
madre), a cargo de la madre, sera esta quien ejerza la patria potestad del hijo, de

manera preferente.

En lo referente al derecho a visitas de los padres, debe sefialarse, que no se
cumple con el mandato constitucional de desarrollo progresivo del derecho en la
norma; por cuanto existe una carencia de legislacion regulatoria que viabilice y
garantice este derecho, siendo que el C.O.N.A. si bien declara la existencia de este
derecho, la reglamentacidn para su ejercicio, es muy infima; limitandose a declarar
que este derecho serd acorde al cumplimiento de obligaciones parentales; sin
determinar el contenido de estas obligaciones; ademas de sefialar que es necesario la
presentacion de los informes que considere pertinente; sin sefialar de manera

especifica, cuales son los criterios para la elaboracion de estos.

En cuanto al campo de estudio de esta investigacion, este, recae en las ramas
del derecho, tanto constitucional como el derecho de familia; el primero de estos por
motivo de que se analizara y abordara el principio del derecho a la igualdad, el cual es
un derecho constitucional, y concomitantemente a ello, el principio y la prohibicion de
no discriminacién consagrado dentro de la misma esfera del derecho constitucional.
Mientras que, por parte del derecho de familia, se abordara los tépicos del interés
superior del nifio, desde las figuras juridicas de la patria potestad, tenencia y régimen
de regulacion de visitas; y como el ejercicio equitativo de estas, en condiciones

iguales, y plausibles a favor de ambos padres, es parte intrinseca de este.

La utilidad del presente trabajo radica en que servira a futuros investigadores,

asi como a abogados en libre ejercicio a tener una base doctrinaria para la defensa de
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estos derechos, asi como tambien servird a administradores de justicia a discernir de
mejor manera este tipo de casos, para resolver con mayor apego a los preceptos
constitucionales. Mientras que la importancia del mismo radica en la necesidad
imperiosa de que se deje de analizar los asuntos inherentes al objeto de estudio desde
una perspectiva netamente objetiva positivista, en la cual Gnicamente se verifica el
cumplimiento de preceptos legales, sin tener en consideracion una valoracion
axioldgica de las normas en materia. Siendo que esto ha conllevado a vivir una
realidad prohibitiva para los padres que buscan una relacion parental libre y que les

permita su realizacion personal de ejercer una paternidad plena.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

Como se ha sefialado en la seccion anterior, existe una problematica social,
creada por el yerro legislativo, de discriminar a los padres en cuanto a los derechos
parentales, dando prelacion a las madres, en ciertos derechos, o el ejercicio de estos,
como se ha indicado en los casos de patria potestad, tenencia y régimen de regulacion
de visitas. El principal problema de esta realidad es un prejuzgamiento que deviene en
un acto discriminatorio contra los hombres, quienes, en razon de su género masculino,
son considerados por los administradores de justicia y legisladores, como menos aptos
para el cuidado y la atencidn de sus hijos. Esto sin ningun tipo de valoracion técnica.
Es ahi donde se perpetra la violacion a su derecho a la igualdad, y los vuelve victimas
de discriminacién. Y al ser nuestro campo de estudio los derechos constitucionales,
este problema se encuentra vinculado de manera directa con la ciencia de este

programa de postgrado.

Como ya se sefiald en la introduccion en el 2016 los hogares separados
ascendieron a la suma de 25.468 casos. Por disposicion legal en todo proceso de
divorcio, es obligatorio resolver el estado de los hijos menores de edad, siendo que se
resuelve de manera sine qua non la fijacion de un régimen de pensiones alimenticias,
régimen de regulacion de visitas y tenencia de estos. En cuanto al dato estadistico
sefialado no se ha realizado de parte del INEC una estadistica en el afio 2016 de los
casos de tenencia, Unicamente de los de divorcio; mas en el Anuario de matrimonios y

divorcios del INEC, con cierre en el afio 2015, en el cual sefiala que, de los 25.692



casos de divorcios registrados en ese afio, Unicamente 1.334 padres ostentaron la

tenencia de sus hijos, lo cual corresponde a una parvedad del 5% de los casos.

Sobre la inconstitucionalidad de la legislacion en materia, de tenencia ya existe
una causa pendiente de resolucion en la Corte Constitucional ingresada con fecha
primero de abril del afio 2015; por la Abg. Daniela Salazar Marin en calidad de
patrocinadora de las sefioras Adriana Orellana Ubidia y Andrea Mufioz Saritama,
quienes plantearon una accion de Accion de Inconstitucionalidad, en contra del Art.
106, del C.O.N.A. argumentando que existe una violacion a la igualdad material y no
discriminacion de estos articulos; lo que afecta a los padres y los pone en una situacién

juridica de desventaja con respecto a las madres de sus hijos. (0028-15-1N)

Motivo de este error legislativo, de carécter arcaico y totalmente anti técnico
deviene un claro perjuicio para los padres e hijos, quienes se ven limitados de
materializar sus relaciones afecto-parentales. La desventaja legal que viven miles de
padres a nivel nacional, se vuelve una limitante al ejercicio de los derechos parentales,
por cuanto estos se ven en la absurda necesidad de demostrar su idoneidad como
padres, ante la administracion de justicia, mientras que, a las madres, la ley y por ende
la administracién de justicia, por esta presuncién, las presume idéneas Gnicamente por
su género femenino. Es asi que tenemos el caso de Enrique (nombre protegido)
extraido de los archivos de diario “El Telégrafo” en la noticia presentada el 30 de

mayo de 2021.

En el sefialado caso, el padre de Victoria (nombre protegido) solo durante los
primeros seis meses de vida de esta, ha podido compartirlos y afianzar su relacién
afecto parental, y por mas de cinco afios, han sido contadas las ocasiones en las que ha
podido compartir con su hija. El padre manifiesta al medio de comunicacion por
medio de la organizacion Coparentalidad Ecuador, que ha recibido tratos humillantes
por intentar acercarse a su hija, y que, a pesar de haber llegado a un acuerdo formal
con la madre, esta lo ha incumplido en varias ocasiones; y que los intentos para
obligarla a que lo cumpla no han sido bien atendidos de parte de las autoridades,
ademas de obligarlo a incurrir en ingentes gastos economicos. Ante lo cual en virtud
de lo dificil del proceso decidio no pelear mas por su hija. Sumando a esto la

alienacion parental que la madre habia ejercido sobre su hija contra su padre. Este



ultimo hecho agrava la situacion ya que, dentro del tramite judicial, la menor
manifestaba no querer ver a su papa, que era un desconocido para ella, en virtud de las

negativas de su madre de permitir un acercamiento.

La delimitacion del problema de este proyecto de investigacion se define, de la
siguiente manera: El prejuicio social, que marca a los padres como menos idoneos
para el cuidado y atencion de sus hijos, frente a una presuncion, de igual manera
prejuiciosa de que las madres por naturaleza son idoneas para esto. En cuanto al
ejercicio de los derechos parentales, la reglamentacion es de caracter desventajosa para
los padres, volviendo de manera prohibitiva o cuando menos restrictiva, la
materializacion de estos derechos. Lo cual violenta el derecho a la igualdad material
consagrado en la constitucion, el principio de no discriminacion de igual rango
constitucional; siendo que ademas coarta parte del desarrollo pleno de los menores, y
el interés superior del nifio, en cuanto a la necesidad y el derecho a gozar de una
adecuada convivencia familiar, en la cual pueda desarrollar, justas y sanas relaciones

afecto-parentales, con todos los miembros de su familia.

La principal causa de este problema es la legislacion de caracter restrictiva para
el ejercicio de los derechos parentales, tales como la prelacién a favor de la madre en
asuntos de tenencia y confio de patria potestad, asi como la falta de regulacion para
determinar los criterios que indiquen a su vez la pertinencia y gradualidad oportuna el
régimen de regulacion de visitas. A consecuencia de esto se produce una ruptura del
nacleo familiar, se prolifera la alienacidn parental, y se va aumentando la cantidad de
hogares disfuncionales, ocasionando en los nifios, nifias y adolescentes, vacios
emocionales que no les permiten un desarrollo integral pleno, y en muchos casos,
influye en su vida adulta de manera nociva, en las futuras relaciones parentales que
Ilegasen a tener, en calidad de padres. Lo cual se traduce en un problema de indole
macrosocial, al afectar a gran parte de la masa poblacional, y verse reflejadas estas

situaciones en todos los sectores sociales y demograficos del pais.

Las personas involucradas en este proceso investigativo, son principalmente los
padres separados, a quienes se les vulnera sus derechos constitucionales, de igualdad
material y garantia de no discriminacion, victimas de un proceso judicial desgastante;

largo y oneroso, en el cual se resolvera sobre su derecho basico de ser padres; siendo



parte de un proceso legalmente desventajoso para ellos; por otra parte se debe tener en
consideracién que la relacion y el ejercicio de derechos parentales, no solo es un
derecho y beneficio del que gozan los padres, sino también los hijos quienes se ven
privados de un desarrollo afectivo paterno, por las limitaciones en las que este se

desarrolla.

JUSTIFICACION

En Ecuador, la legislacion, mantiene ain un arraigado sentir de malevolencia
contra el hombre; existiendo legislacion en algunos casos desproporcionada, contra
estos. Uno de estos casos es la legislacion en materia de familia, en la cual existe una
injustificada prelacién, moral, psicoldgica, y sobre todo legal a favor de las madres.
Un casi inexistente control de sus obligaciones parentales; y un sistema, lento,
engorroso y dilatado a favor de los padres para que reclamen sus derechos o incluso la
proteccion de los derechos de sus hijos. Ademas de ello, los criterios; no legales; sino
mas bien de praxis de los administradores de justicia y los cuerpos auxiliares de estos;
mantienen doctrinas morales, en extremo discrecionales para el analisis de cada
situacion factual; como en cada caso de juzgamiento. Siendo esto atentatorio al
derecho del padre, para poder reclamar y ejercer sus derechos parentales, en

condiciones de igualdad, y en un sistema que viabilice este ejercicio de paternidad.

El presente trabajo académico, tiene como justificacion; el hecho de evidenciar
como todos estos yerros de la legislacion transgrede derechos constitucionales y
limitan el ejercicio pleno de estos, lo cual va en detrimento del fin Gltimo del estado
constitucional de derechos y justicia el cual tiene como méxima, el garantizar, el
respeto, la vigencia y el resarcimiento de todos los derechos constitucionales. Por lo
tanto, el mismo guarda relacion directa con el estado constitucional de derechos y

justicia.

El ¢por qué? De esta investigacion, se justifica en el hecho que la problematica
social y judicial que existe en respecto a los temas concernientes a esta investigacion,
constituyen una violacion de derechos constitucionales; por tanto, es necesario realizar

el andlisis respectivo de estas violaciones. ;Para qué? Pues, a fin de proponer una



solucion juridica, sustentada en el desarrollo investigativo, que enmiende las fallas del
sistema que atentan contra el estado constitucional de derechos y justicia. Al final de la
investigacion se pretende realizar propuestas logicas y coherentes que cumplan con el
cometido de obtener una solucion diferente, que regule los derechos de patria potestad,
tenencia y régimen de regulacién de visitas de manera imparcial y en respeto a los
derechos constitucionales de igualdad y principio de no discriminacion. Para que los
padres puedan ejercer sus derechos parentales a plenitud sin medidas restrictivas que

coarten este derecho.

La motivacién para realizar una investigacion sobre este tema es el alcance a la
justicia material de todos los ciudadanos sin distincion de ningun tipo de caracteristica,
como lo es en este caso el género. La ley y la justicia, debe ser un manto que cobije a
todos los ciudadanos por igual, y los prejuicios en cualquier sentido son atentatorios al
fin Gltimo de la justicia. Ademas, me motiva, el hacer una investigacién sobre las
violaciones de derechos de un grupo humano, al cual histéricamente no ha existido
colectivo que defienda o considere vive en un estado de desventaja frente a la ley, o
contraparte en procesos judiciales, en materia de familia. La ley ha evolucionado para
proteger a las mujeres, a los nifios, a los ancianos, GLBTIQ+, a los grupos étnicos
minoritarios, pero no ha existido proceso social que se dedique a la defensa de los

derechos de los hombres, por las injusticias que existen en el ordenamiento juridico.

La relevancia social de este trabajo se encuentra perpetrada en la familia, los
derechos constitucionales violentados, perjudican el fortalecimiento de los lazos
familiares. Por tanto, esta realidad, desestabiliza a la sociedad, el elemento mas
importante del estado. Mientras que la relevancia cientifica (juridica) del mismo radica
en, ser una herramienta de sustento juridico, tanto para defender estos derechos, como
para resolver las causas que se conozca sobre estos. Esto se lo consigue al momento
de, mostrar una Optica distinta a la positivista clasica, formal y objetiva, que ha sido el

modo de resolver sobre estos derechos.

La relevancia metodolégica del presente proyecto de investigacion se
encuentra en las guias de observacion, las cuales brindan, una perspectiva de mayor
caracter axiologico y no una mera descripcion formal de los elementos investigados, la

investigacion arrojara resultados que permitan sustentar un nuevo criterio juridico para



analizar la problematica social que ocasiona y motiva esta investigacion. El aporte
teorico de esta investigacion es, la doctrina citada y el respectivo andlisis de esta, sobre
los derechos constitucionales que sean parte del estudio. La evidencia que se obtenga
de la recoleccion de datos, asi como los resultados presentados de estos, y la
interpretacion que para el alcance de los objetivos brinde el autor. Las conclusiones
obtenidas como resultado del estudio, y las recomendaciones del mismo.

PREGUNTAS DE LA INVESTIGACION

¢Se respeta el principio de igualdad en Ecuador, frente al ejercicio de los

derechos parentales?

¢Gozan los padres del mismo goce de ejercicio de sus derechos parentales, con

referencia a las madres?

¢La legislacion ecuatoriana respeta los principios constitucionales de igualdad,

en lo referente al ejercicio de los derechos parentales?

¢Se cumple con el principio de interés superior del nifio, al privarlo del pleno

goce de uno de sus progenitores?
HIPOTESIS

Los yerros legislativos en materia de ejercicio de derechos parentales
discriminan al hombre en razdn del género, por lo que vulneran el principio

constitucional de igualdad y no discriminacion.
OBJETIVOS DE INVESTIGACION
Objetivo General

Identificar los yerros en la legislacion en materia de familia, en los que se
perpetre una violacion de derechos constitucionales, de igualdad y principio de no
discriminacion, por una disparidad en la forma en que se regula el ejercicio de los

derechos parentales, en razon del género.

Objetivos Especificos
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o Identificar las violaciones constitucionales de la legislacion en
materia de familia.

o Analizar las inconstitucionalidades encontradas; detallando en
cada una de ellas cuales son los principios constitucionales y valores
axiologicos del derecho constitucional que violenta cada articulo.

o Proponer modificaciones legales, en las cuales se respete los

preceptos constitucionales del padre.

DESARROLLO:
Fundamentacion tedrico conceptual

Dentro de la fundamentacion tedrica conceptual, del presente trabajo
investigativo, se ha optado por hacer un analisis documental, de trabajos precedentes,
se ha recopilado informacién sobre la evolucion histérica de las definiciones y
conceptualizaciones que a través de los afios se ha dado de las figuras juridicas a
analizar; y se ha recogido las definiciones legales de las mismas, asi como también las
jurisprudenciales, ademas de tener como base definiciones doctrinarias de las mismas.
En virtud del tema concreto de este trabajo académico se procedera a definir con un
concepto propio del autor los siguientes temas: definicién de un derecho fundamental-
constitucional; ejercicio de los derechos constitucionales, goce, materialidad,
restricciones y prohibiciones de estos; interés superior del nifio, definicion, alcance,
desarrollo; disparidad; a definicién de esta, la configuracion de la misma de manera
material, los alcances y el perjuicio que para el ejercicio de los derechos
constitucionales, que esta acarrea; igualdad, desde el punto de vista del derecho
constitucional, su nucleo esencial y su materialidad; derechos parentales: definicion,
alcance, ejercicio, patria potestad, tenencia régimen de regulacion de visitas;
relaciones afecto-parentales, desarrollo e importancia; genero, desde la perspectiva del

derecho constitucional, la proteccion de no discriminacién en razén de este.
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DERECHO FUNDAMENTAL O CONSTITUCIONAL: Antecedentes histéricos.

— Definicion. —

Un derecho constitucional es un derecho fundamental, positivizado,
consagrado si se quiere decir; en un cuerpo constitucional, de un Estado. En efecto
“son facultades que la Constitucidn, reconoce a los habitantes del pais, para que
puedan vivir con dignidad. Al estar asi reconocidos, los habitantes pueden exigir al
Estado y a otros individuos o grupos, su respeto” Frias & Marinero (2011, mayo, 20)
Derechos y deberes de las personas. En Ecuador, ni la constitucién ni la academia
hacen una diferenciacion de categoria entre los derechos constitucionales y
fundamentales. Por lo tanto, para entender los derechos constitucionales es
indispensable entender los derechos fundamentales, que para fines précticos vienen a

ser lo mismao.

Posterior a la caida del tercer Reich, el mundo juridico dio un vuelco, en la
forma de emitir ordenamiento juridico, dejando un sistema en el cual una mayoria
legislativa podia normar en base a intereses estatales, y con fines politicos o bélicos.
Sefiala (Aguilar, 2010, p. 16-19) que, en este nuevo modo de enarbolar el
ordenamiento juridico, en el que se posiciona al individuo y la dignidad humana como
el fin ultimo del derecho, debiendo las normas alinear su contenido en respeto a estos
elementos, permitiendo la maxima autorrealizacién del individuo y de la dignidad
humana. Como se ha dejado establecido, en el mundo juridico contemporéaneo, los
hombres no se someten a las leyes, sino que las normas deben respetar y viabilizar el
desarrollo del individuo, su autorrealizacion y su dignidad. El individuo se encuentra
protegido por una norma superior, que no permitird que se legisle en detrimento de
este; este sistema de derechos, que protegen de yerros legislativo, se denomina

derechos fundamentales o constitucionales.

¢Por qué decimos que los derechos fundamentales son también derechos
constitucionales? La ley fundamental de Bonn (constitucion de Alemania de 1949) en
su capitulo I sefiala, cuales son sus derechos fundamentales (Grundrechte), en los dos
primeros articulos del mencionado cuerpo constitucional, declara la proteccion a la
dignidad humana y el respeto a los derechos humanos; mientras que, en el tercero,

declara la vinculacién del estado para con los derechos fundamentales, que en articulos
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posteriores consagra y desarrolla. Esta declaracion del poder constituyente aleméan de
la época supone el primer simil conceptual entre derechos fundamentales y derechos
constitucionales; en virtud de haberse positivizado en un cuerpo constitucional la
declaracion de estos y la vinculacion que el estado tiene con los mismos. Asi también
la Constitucion espafiola del afio 78, en su Art. 10 hace referencia explicita a los
derechos fundamentales y la dignidad humana y siguiendo la misma linea alemana de
décadas atras, positiviza estos derechos fundamentales en articulos siguientes. Sefiala
(Aldunate, 2008, p. 47-48) que, los derechos fundamentales son aquellos derechos que
han sido positivizados a nivel constitucional y ademas sefiala, que no solo son una
concesion positiva, aun cuando esta sea de caracter constitucional, sino que son un
tipo de derecho que ostenta el hombre (individuo) por el simple hecho de ser tal.
Partiendo de la postura de Aldunate, vemos que doctrinariamente los derechos
fundamentales, son aquellos que son inherentes al ser humano y que se encuentran
positivizados en la constitucion, verbigracia la Ley Fundamental de Bonny la

Constitucién espafiola del 78.

EJERCICIO DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES:

Materialidad, Goce, Desarrollo y Restricciones.

La Constitucion del 2008 en su Art. 11 sefiala la forma en la que se ejerceran

los derechos en Ecuador, y entre las directrices para eso detalla las siguientes:

1. El ejercicio, promocion y exigencia de los derechos puede ser de
manera individual o colectiva; se garantiza su cumplimiento; igualdad de
derechos y oportunidades; prohibicién de discriminacién por cualquier indole;
sancion legal a toda forma de discriminacién; adopcion de acciones afirmativas
que promuevan la igualdad; aplicacién directa e inmediata; los derechos son
justiciables; inviolabilidad; interpretacion favorable a la vigencia efectiva; los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia; desarrollo progresivo; declaratoria de inconstitucionalidad
cualquier accién u omisién de caracter regresivo para el ejercicio de los
derechos; el respeto a los derechos es el mas alto deber del estado. (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008, p. 11)
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Como se puede ver, en el Ecuador, al adoptar el nuevo modelo de Estado
constitucional, dentro del cual se busca materializar los derechos fundamentales; ha
realizado un exhaustivo trabajo para detallar como se deben ejercer los derechos
fundamentales. Ahora corresponde analizar si estos principios constitucionales
ecuatorianos, son acordes a la consumacion del ejercicio de estos, y se materializa
dicho ejercicio y vigencia. Para esto primero debemos hacer un acercamiento, hacia
los criterios de aplicacion. Desde un punto de vista legalista, la aplicacion de un
derecho objetivo consagrado en una norma sustantiva; necesita de una norma adjetiva
que consagre el derecho subjetivo de reclamar ese derecho objetivo. (Simén, 2017, p.
110). En este sentido Unicamente se subsume si una situacion o acto se encuentra
dentro de la figura juridica plasmada en la norma sustantiva, y se viabiliza su

cumplimiento de manera procedimental a lo consagrado en la norma adjetiva.

Por otra parte, desde el punto de vista constitucional para la aplicacién o
ejercicio de un derecho fundamental, no se debe aplicar estrictamente la
reglamentacion adjetiva; sino que, desde el punto de vista constitucional, debe
emplearse los principios de aplicacién. Estos principios de aplicacidn no consisten en
un cuerpo adjetivo fundamentalista 0 un manual de aplicacidn constitucional; sino mas
bien obedecen a criterios para un ejercicio pleno de los derechos, que pueden ser
disposiciones adjetivas, como también conceptos sustantivos que viabilicen el
cumplimiento de los derechos de manera plena y eficaz. (Polo, 2018, p. 227). Es decir,
un derecho se materializa cuando se cumple y satisface al ciudadano que lo ostenta, sin
perjuicio de incumplir normativa legal, siempre que esta se encuentra en contradiccion

a su materialidad.

De lo anteriormente expuesto se colige lo siguiente: la aplicacion de los
derechos fundamentales no consiste en el cumplimiento de una disposicion de caracter
ejecutivo, que permita realizar un acto en apego a una norma; sino que consiste en el
respeto de la ley a los principios y derechos constitucionales, que viabilicen que
cualquier acto publico permita la materialidad del derecho fundamental consagrado en
la constitucion. Mal puede aplicarse una norma de caracter infra constitucional, que
restrinja el ejercicio de un derecho constitucional, mientras que por precepto

constitucional debe emitirse resoluciones judiciales que, aunque sean contrarias o se
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encuentren fuera de una norma legal (infra constitucional) respeten y permitan la

materialidad de derechos constitucionales.

En cuanto al goce de un derecho fundamental, debemos empezar delimitando
que significa goce. Desde un punto de vista superficial gozar significa disfrutar o
beneficiarse. Al hablar de disfrutar o beneficiarse de algo, se entiende que somos
favorecidos con las cualidades, caracteristicas y beneficios que ofrece una cosa
determinada. Y en el &mbito juridico gozar de cualquier tipo de cosa juridica, sea esta,
un contrato, una calidad, una competencia, o especificamente un derecho
constitucional, nos vuelve los favorecidos al deleite de todas las caracteristicas,
alcances, beneficios y demas particularidades que en calidad de titulares de ese
derecho podemos demandar al estado o a nuestros pares civiles.

Como antecedente historico a la importancia del goce de los derechos tenemos
la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, en adelante
DFDHC, la cual sefiala que el ejercicio de los derechos no tendra mas limites que
aquellos que permitan y viabilizan el goce de estos mismos derechos al resto de la
sociedad. (Tortora, 2010, p. 174). Mas adelante, posterior al escalabro juridico y social
que significo la segunda guerra mundial, en aras de reconstruir la institucionalidad
alemana, se promulgé la Ley Fundamental de Bonn, en adelante LFB, la cual hace
referencia al goce de los derechos, que consagra como fundamentales, como lo son los
derechos civiles y politicos (Bonn, 1949), y justamente menciona el goce de estos,

dentro de una prohibicién de discriminacion.

Como se puede notar, ya se reconoce en la DFDHC el goce de los derechos
fundamentales (que esta Ilama, naturales) como parte fundamental de un estado de
derecho. Si bien en este documento historico de mas de dos siglos, no sefiala
directamente al goce de los derechos, més que como referencia a los limitantes de los
derechos del hombre y el ciudadano, teniendo en cuenta el escaso desarrollo juridico
constitucional o fundamental propio de la época, mas casi un siglo y medio después,
en Alemania la LFB de dicho pais vuelve a recoger la concepcion de goce, para la
promulgacion de los derechos que consagra esta vez si con el caracter de

fundamentales.
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En Ecuador se recoge este concepto del goce de los derechos, en el afio 1998,
la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, en adelante CPRE, sefial6 en su
Art. 17 que el Estado garantizara el ejercicio y goce de los derechos humanos.
(Ecuador, 1998). Este es el antecedente mas inmediato a nuestro actual régimen
constitucional, dentro del cual, partiendo de esta misma premisa, la actual constitucién
de Ecuador, en su Art. 3 manifiesta que son deberes primordiales del Estado
garantizar, sin restriccion alguna, el efectivo goce de los derechos, no solo humanos,
sino de todos aquellos consagrados en la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008, p.9). Como se puede ver existe una evolucion de la importancia
del goce de los derechos, bastante interesante, en el actual sistema constitucional ya se
habla de un goce efectivo, no solo de un goce, y a mas de los derechos humanos,
menciona a los derechos plasmados en la Constitucion, es decir el alcance de la

garantia del goce de los derechos se amplia a un campo de aplicacion mas grande.

Es interesante el término “efectivo” que el constituyente plasma junto al
termino “goce”. Con esto, el constituyente, consagra que la calidad de “efectivo” es
una condicidn a alcanzar del “goce” de los derechos. Es decir, no basta con ostentar y
ejercer un derecho, sino que es necesario que se goce del mismo de manera total e
integra. Corresponde analizar la repercusion de la inclusion de este término en la
actual Constitucion. Para ello debemos partir de la evolucion del respeto y garantia de
los estados para con los derechos. La obligacion estatal para con los derechos; primero
humanos, posteriormente fundamentales y constitucionales, paso de ser una
“abstencion en negativa” es decir, no violentarlos, a una “accion positiva” es decir
desarrollo de normas y politicas, asi como de prestaciones publicas que los viabilicen.
(Arango, 2016, p. 110-111). Un concepto emitido por la Corte Constitucional
Colombiana, en adelante CCC, sefiala que el goce efectivo de los derechos constituye
un criterio de evaluacion del cumplimiento de esos derechos, asi como del nivel de

satisfaccion por dicho cumplimiento del titular de este. (T-993633, 2005)

Para (Arango, 2012, p. 39) el goce efectivo de derechos abarca 5 elementos:
Conjunto de derechos constitucionales del que es titular la persona; enfoque
diferencial en el reconocimiento de sus derechos; nivel minimo de satisfaccion,
aplicado a cada momento y circunstancia; indicadores de los resultados de

satisfaccion; y, participacion activa en las politicas publicas. De lo anteriormente
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manifestado se concluye lo siguiente: la consagracion de un derecho, por si sola, no
constituye la garantia de la materialidad del mismo, para esto es necesario, que se
pueda perpetrar el goce del mismo, goce efectivo, segin la CRE. Para esto el Estado
debe, no solo no restringir los derechos sino viabilizar estos, la forma para ello es la
emision de politicas publicas, normativa legal, que tienda al cumplimiento de los

derechos constitucionales de manera progresiva, pero sobre todo palpable y real.

En cuanto al desarrollo de un derecho constitucional, la CRE sefiala que “los
derechos se desarrollaran de manera progresiva a través de las normas y
jurisprudencia...” (Asamblea Nacional Constituyente, 2008) es decir el contenido y
alcance de los derechos no puede ser estatico en el tiempo, este debe desarrollarse de
la forma méas expansiva posible en beneficio y provecho de la ciudadania. ¢Por qué es
necesario el desarrollo normativo del derecho? Si bien es cierto la misma CRE sefiala
que para la aplicacion de un derecho no sera necesario la promulgacion de ninguna
ley, también es una obligacion del estado, emitir leyes que lo desarrollen. “Este
desarrollo normativo es el brazo ejecutor de la constitucion, su redaccion siempre debe
ser de caracter expansivo o progresivo, jamas podra ser de caracter restrictivo. La
regulacién no debe tener condiciones para la aplicacion” (Andallz, 2012, p. 322-326),
mas que el limite del respeto a otros derechos de terceros, ya que esto volveria una
prohibicion del ejercicio del derecho.

Como ya se ha dejado en claro, un derecho constitucional no puede ser
restringido o limitado desproporcionalmente, por una normativa infra constitucional,
como lo son las normas legales, sean estas de caracter sustantivo o adjetivo. Cabe
preguntarnos ¢De qué forma puede una norma legal restringir un derecho
constitucional? El ordenamiento juridico siempre esta limitando el ejercicio de un
derecho, pero esa limitacion tiene justificacion constitucional. Verbigracia el derecho
del progenitor a su patrimonio. Se obliga a una pension alimenticia a su alimentado.
Esta constituye una limitacion legal y legitima. Igual que el derecho a las ganancias se
limita con el pago de tributos, y asi puede sefialarse muchos ejemplos. Dejando esto en
claro es preciso sefialar que es plenamente constitucional establecer los limites o
delimitaciones de un derecho. Siendo asi que en la misma DFDHC se establecio6 ya

limites a los derechos naturales, sefialando en su Art. 4:
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La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demés. Por
ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan so6lo tiene como limites
los que garantizan a los demas Miembros de la Sociedad el goce de estos mismos
derechos. Tales limites tan s6lo pueden ser determinados por la Ley. (Tortora, 2010.
p.174)

Entonces segun esta premisa es perfectamente valida una limitante de un
derecho, siempre que sea en respeto del derecho de un tercero. Esto no significa de
ningun modo que pueda avalarse legalmente la restriccion de un derecho, fuera de las
condiciones permitidas para el efecto. Ahora el hecho de que no puedan ser
restringidos no quiere decir que no puedan ser regulados y delimitados, tal como
sefiala (Cea, 2002) los derechos no son de alcance absoluto, pues de serlo se
convertirian en prerrogativas propias de un déspota y rayarian en el abuso. Entonces es
necesario que estos se encuentren delimitados, lo cual de ninguna manera puede
suponer un menoscabo a las facultades que estos derechos otorgan al ciudadano. La
limitacion proporcionada es necesaria para la convergencia y armonia de los derechos
de todos los ciudadanos mientras que la restriccion desproporcionada se encuentra
constitucionalmente prohibida, salvo las mismas disposiciones constitucionales

previstas para el efecto.

La CRE en su Art. 11, numeral 8, inciso segundo sefiala que sera nulo toda
accion u omision que menoscabe el ejercicio de un derecho. Como ya se ha dejado en
claro, el ejercicio de un derecho consiste en el cumplimiento del mismo permitiendo el
goce efectivo de este de manera material y real de parte de su titular. Se debe dejar en
claro cuales son las leyes que adolecen de esta inconstitucionalidad. Las normas
prohibitivas son aquellas que impiden la posibilidad de hacer algo (Villalba, 2010, p.
51). Estas normas son importantes para prohibiciones de actos atentatorios contra el
mismo ordenamiento por lo que son validas. Mientras que una norma que por su
aplicacion impiden el ejercicio de un derecho, estas son de caracter prohibitivo, pero
en este caso adolecen de inconstitucionalidad por ser regresivas en derecho. Por lo

tanto, debe ser excluida del ordenamiento juridico.

DERECHO O PRINCIPIO DE IGUALDAD: Antecedentes Historicos,

Definicion, Materialidad.
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Para quienes hemos estudiado derecho y seguimos las ciencias politicas, uno de
los puntos de quiebre en la constitucion el estado moderno, fue la revolucion francesa,
liderada por ilustrados hombres, bajo el seguimiento de una consigna de justicia, que
se desarrollaba en tres pilares fundamentales, IGUALDAD, LIBERTAD Y
FRATERNIDAD. Estos principios han sido los pilares del estado de derecho, y de la
vida en sociedad, al menos en el mundo occidental, por méas de dos siglos. Dicho
principio consagrado, luego del triunfo de la revolucion francesa, ha inspirado a las
naciones, siendo inspiracion tambien en el continente americano, perpetuandose en la
declaracion de independencia de las colonias americanas del imperio britanico,
documento en el cual los padres fundadores de los EE.UU. senalan “sostenemos como
evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados iguales...”
histéricamente la igualdad entre los ciudadanos, ha sido la piedra angular de las

relaciones sociales y juridicas en un estado de derecho.

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, en su Art. 1
sefiala que “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comtan” (Asamblea
Constituyende de Francia, 1789, p.2) esto constituye un antecedente moderno sobre la
igualdad, ya en un estado de derecho. Un aporte juridico, mas actual y de mayor valia
internacional al respecto de la igualdad lo consagra el Art. 1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en el cual sefiala “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados con conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros” (ONU, 1948, p. 2) este es el
antecedente de mayor relevancia internacional en el cual la igualdad pasa a ser un
principio fundamental de la gran mayoria de sistemas juridicas. Y esta declaracion a su
vez ha influido en los lineamientos juridicos de la mayoria de los estados. Los cuales
dentro de sus marcos constitucionales respectivos han incluido a la igualdad como un

derecho fundamental, y emiten, o deben emitir su legislacion en respeto a este.

La CRE sefiala en su Art. 11, especificamente en el numeral 2 de este, que
todos los ciudadanos son iguales, y que gozaran de iguales derechos, oportunidades y
obligaciones (Asamblea Nacional Constituyente, 2008) lo cual debe ser concordante
con el principio de igualdad ante la ley, pero principalmente con el concepto de

igualdad material. Ortega (2013, p. 71) senala “dentro de un estado constitucional, el
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ordenamiento juridico debe ser constitucionalizado, y las normas legales deben ser
irradiadas por la Constitucion” es decir toda norma del ordenamiento juridico debe
contener dentro de si todos y cada uno de los valores axioldgicos, pertinentes para
cada caso, que se consagran en la Constitucion. Toda norma que no cumpla con esto, 0
peor aln se contraponga a esto, adolece de inconstitucionalidad, por cuanto deberia ser

excluida del ordenamiento juridico.

Siguiendo esta linea de pensamiento, y haciendo un analisis de los dos
preceptos extraidos, el uno un mandato constitucional y el otro un fuerte criterio
doctrinado aceptado por la gran mayoria de la comunidad cientifico-juridica
internacional, se colige que toda norma legal de cualquier indole, debe contener dentro
de si, de sus alcances, materialidad, ejercicio y todas las atribuciones que con su
vigencia brinda al estado y los ciudadanos en general, un irrestricto respeto al
principio de igualdad, viabilizando con esto un ejercicio pleno de los derechos
fundamentales. Y evitando algun tipo de perjuicio para cualquier ciudadano, o en el
caso de que sea invocada por el administrador de justicia, 0 una parte litigante en un
proceso judicial, a la contra parte procesal. Para entender la importancia del
cumplimiento de este mandato constitucional, es necesario abordar, en que consiste, el

derecho a la igualdad.

“La igualdad es un valor de alcance general en los sistemas politicos modernos,
indispensable para cimentar el Estado social y democratico de Derecho en el que
vivimos” (Montoya, 2007, p. 22) Mediante el cual se reconoce un equitativo respeto a
la dignidad de cada individuo, sefiala ademas que tiene tres dimensiones, el de valor,
principio y derecho. Como valor la igualdad es abordada desde un punto de vista
subjetivo, un concepto, algo que debe ser brindado a cada ciudadano que lo provea de
un trato igual para todos; a la aplicacién de este concepto a todos los ciudadanos se
conoce como principio de igualdad, mientras que, a la garantia de esta proteccion, y de

este trato igualitario se conoce como derecho a la igualdad.

Ahora a més, de lo sefialado con antelacion, dentro del derecho a la igualdad,

se subdividen dos dimensiones funcionales:

La igualdad ante la ley, y la igualdad real o material; la primera consiste
en una limitante al legislador a dar un trato distinto a los ciudadanos, en
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determinadas pretensiones legales. Mientras que la segunda constituye un
mecanismo para el cual todas las personas tengan acceso a esta igualdad,

indistintamente de su situacion real. (Perez, 1987, p. 133)

Ante esto el Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia (SST/227/1998)
ha sefialado “no todo acto distinto constituye discriminacion esto se traduce en un trato
distinto, pero justificado para favorecer a un grupo de personas que, en razon de su
situacion, sea fisica, intelectual, segregacion, econdmica, no se encuentren en igualdad
de capacidades para ejercer sus derechos.” Es decir que el legislador, puede emitir
normas legales que no brinden un trato igual a cada ciudadano, siempre y cuando esta
desigualdad legal, se fundamente en la homologacién de situaciones reales, entre todos
los ciudadanos, a fin de garantizar asi que todos puedan ejercer plenamente sus

derechos.

La igualdad como valor juridico, tiene dos dimensiones, una objetiva y otra
subjetiva. Dentro de la igualdad objetiva, principalmente se desprenden dos aspectos:
“la igualdad ante la ley, y la igualdad para aplicar la ley”” (Nogueira, 2006, p.63). La
primera de ellas deviene de la obligacion del legislador de emitir normativa en la cual
todo ciudadano pueda alcanzar las mismas circunstancias reales y juridicas para
ejercer sus derechos, esta parte de una regla general, en la que todos los ciudadanos
son iguales; con ciertas excepciones justificadas, que mas que excepciones, pueden ser
consideradas como modulaciones, para cumplir con la premisa de la igualdad material.
Como lo es legislar de manera diferenciada, para proteger a grupos que se encuentren

en desventaja.

Por otra parte, la igualdad para aplicar la ley refiere de la obligacion del
funcionario publico, sea administrativo, y mas que todo judicial de tramitar y resolver,
tendiendo al cumplimiento de la premisa basica de la igualdad. Es decir, siempre
deberéa aplicar la ley de manera indistinta a todos los ciudadanos, salvo los casos en los
que, en defensa del derecho a la igualdad, deba aplicarse una norma especial, que
garantice la igualdad material de los ciudadanos. Esto en Ecuador, se evidencia en
materia laboral, en asuntos en los que interviene una persona con discapacidad,

mujeres embarazadas, nifios y nifias, entre otros casos.
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Dentro de la dimension subjetiva de la igualdad, tenemos que esta versa, sobre
el reconocimiento individual del derecho a la igualdad, mediante y gracias a este
reconocimiento, los ciudadanos se vuelven acreedores a una serie de garantias, que el
estado les brinda, para la vigencia y el ejercicio del derecho a la igualdad, en todos los
aspectos de su vida, sobre todo en sus relaciones juridicas, para con terceros, y para
con el estado, en el cual siempre el ciudadano tendra la calidad de obligado. Empero,
por este principio de igualdad, sus obligaciones para con el estado jamas podran ser
distintas a las que sus pares también mantiene con el estado. Asi mismo en materia de
derechos fundamentales, es mucho mas estricto el deber que mantiene el estado de
brindar estas garantias basicas para que se respete el derecho a la igualdad. (Montoya,
2007, p. 1)

Entonces, que es lo que se entiende como materialidad de la igualdad. Si
hablamos de materialidad, en derecho, se entiende como la realizacion palpable de las
figuras juridicas, la ejecucidn efectiva y actual de algo. (Universojus) entonces,
sabiendo cual es el real contenido de la igualdad, abordando sus dimensiones, y
conociendo en que consiste la materialidad, y el ejercicio de un derecho. Se colige que
la materialidad del derecho a la igualdad se evidencia cuando en el ejercicio de los
derechos todos los ciudadanos, obtienen los mismos resultados, y son acreedores a los
mismos beneficios, o beneficios diferenciados que, por sus condiciones reales, sean

Optimos para sus intereses.

En definitiva, la igualdad, sea vista como un valor, principio o derecho, es un
mandato constitucional, consagrado en Ecuador con el caracter de derecho
fundamental, su vigencia y respeto es obligacién del estado, su ejercicio es una
potestad inalienable que tiene todo ciudadano, la cual el estado se encuentra obligado a
hacer todo cuanto esté a su alcance para que pueda materializarse. En un estado
constitucional, el ordenamiento juridico debe ser irradiado por los mandatos
constitucionales. La igualdad constituye histéricamente la piedra angular de las

relaciones sociales y juridicas dentro de un estado de derecho.

DISCRIMINACION: Antecedentes Histéricos, Definicion, Discriminacion

en razén de género.
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Como ya se ha indicado con antelacion, los derechos fundamentales y
constitucionales son de igual aplicacion para todos los ciudadanos. El ejercicio de
estos es equitativamente viabilizado por la Constitucion, para todos los ciudadanos en
virtud de la realidad de cada uno de estos, de la forma que todos los ciudadanos desde
cualquiera que fuera su condicidn tengan acceso a estos mentados derechos, y pueda
materializarlos y gozar de ellos. Esto en mandato constitucional, se encuentra
establecido en Ecuador, y es acorde al estado constitucional de derechos y justicia que
es como se define el pais. Ahora, es imposible no tener en consideracion que las
realidades materiales de cada ciudadano son distintas, por lo que el ejercicio de los
derechos no siempre es pleno para todos los ciudadanos. Situacion ocasionada por un
sinfin de particularidades. Siendo necesario para efectos del presente trabajo

académico abordar el asunto de la discriminacion.

Desde tiempos muy remotos en los primeros e incipientes modelos de sociedad
ha existido un trato diferenciado y menoscabado para grupos determinados, en razon
de condiciones bioldgicas y fisicas (Oommen, 1994, p. 139). A medida que avanzo la
vida en sociedad estos criterios de segregacion evolucionaron a la par con las
sociedades, tomando distintos aspectos para esto, como la religion, sexo, etnia,
nacionalidad, orientacion sexual, color de piel, entre otras. A este trato menoscabado y
focalizado con determinados grupos, en muchos casos minorias, y con poca

representacion, se ha llamado discriminacion.

Uno de los principales motivos por el cual los ciudadanos sufren
discriminacion, es el racial o étnico, muy seguido por el de nacionalidad. Una muestra
de ello es el trato dado por las coronas europeas, en las colonias, americanas,
australianas y africanas, (Hopenhayn & Bello, 2001, p. 68) en las cuales ejercian sus
dominios, y estos estados monarquicos absolutistas oprimian a los ciudadanos
aborigenes de las colonias con tratos discriminatorios, sin los mismos derechos para
los otros subditos del mismo reino. (Edward, 1993, p. 7) manifiesta que “estos tratos
originaron los movimientos independentistas, inspirados en la misma ilustracion de la
revolucion francesa, peleando por conseguir entre otras cosas el derecho a la

igualdad.”

23



Desde el punto de vista politico a nivel de estado, existieron dos politicas de
segregacion que han marcado el mundo contemporaneo, inspiradas en el racismo
cientifico, ambos casos ocasionaron una debacle juridica, que en su época fue legal,
mas hoy en dia careceria de cualquier fundamentacién valida para estar vigente, nos
referimos a la politica de segregacion racial en Africa, apartheid y a la segregacion
étnico-secular implementada por el gobierno del tercer Reich, en la Alemania nazi,
dirigida por Adolfo Hitler. Mediante las cuales se perpetraron grandes abusos a grupos

raciales considerados de menor valia, para los regimenes gobernantes.

En la segunda mitad del siglo XX, el mundo y la humanidad ha evidenciado el
sufrimiento contra discriminacion de otros grupos, no es que haya desaparecido el
racismo, penosamente adn en el siglo XXI, se mantiene vigente en grupos aislados.
Pero ha quedado expuesto la discriminacion en razon sexo-genero. Violentando y
menoscabando los derechos de la mujer. Esta discriminacion tiene el mismo matiz que
la anterior, en la cual se considera como humanos de menor valia a los grupos étnicos
no blancos, a las religiones no cristianas, en este caso, la mujer por su condicion de tal
ha enfrentado un trato diferenciado peyorativo con respecto del hombre, ademas de
sufrir abuso y violencia, sin contar con las pertinentes politicas publicas que la
amparen. Lo que origind el surgimiento de la lucha de género, que ha tenido sus

grandes logros como la convencion Belem do para.

La discriminacion generalmente es vista como un acto negativo, mediante el
cual se menoscaba a un individuo debido a alguna caracteristica. La discriminacion es
“una manifestacion del estigma. Es cualquier forma de distincion arbitraria, exclusion
0 restriccion, ya sea por acto u omision, con base en un atributo estigmatizado.”
(Lopez, 2013, p. 123). Desde una perspectiva social se concibe a la discriminacion
como “un trato de inferioridad y una diferenciacion por motivos como la raza o la
religion” (Rodriguez, 2004, p.3) y en la actualidad esa diferenciacion o trato
discriminado puede extenderse debido a condicién econdmica, social, preferencia
sexual o padecimiento de enfermedades. Conforme lo aprobado en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, en

adelante CISFDR discriminacion comprende todo acto que “tenga por objeto o por
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resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales...” (ONU, 1965, p. 2).

En la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, en adelante OEA, se
sefiala en el Articulo 3... “Los Estados americanos proclaman los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo
o sexo.” (OEA, 1948) Aqui hay un importante sefialamiento, muy Util para los fines
del presente trabajo académico. En esta declaracion se sefiala que la no distincion de la
persona humana es entre otras en razon del sexo. No hay un sefialamiento en cuanto a
la condicion de mujer, sino de sexo. Con lo cual se colige, que el hombre también
puede ser discriminado, por su condicion de hombre. Y esto no siempre supone una
diferenciacion positiva en razon de alcanzar una equidad de condiciones reales, como

se explica en secciones posteriores.

De igual manera el mismo documento en el Articulo 45 sefiala la conviccion de
que “el hombre solo puede alcanzar la plena realizacion de sus aspiraciones dentro de
un orden social justo..., sin distincidon de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicion
social..., en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades...” de lo
anteriormente sefialado se evidencia que un acto discriminatorio irrumpe el derecho
del ciudadano a su pleno desarrollo personal, y méas aun si esta discriminacion viene
de parte del marco legal de uno de los estados miembros de la OEA, lo cual es un
incumplimiento del convenio en materia de derechos humanos suscrito por todos los

estados miembros, incluido Ecuador.

En Ecuador, al respecto de la discriminacion, este se prohibe, por mandado
constitucional, en el segundo inciso del numeral 2, del Art. 11 de la CRE, el cual

sefala:

Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religién, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-
economica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o

colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
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o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara

toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.

(Asamblea Nacional Constituyente, 2008, pp. 11-12)

La discriminacion constituye un acto o un sistema en el cual las personas no
tienen igualdad de condiciones para el ejercicio de sus derechos, en razon de cualquier
caracteristica o condicion que mantenga determinada persona, siendo que esto
repercute en su realizacion personal y en el alcance de sus fines como ser humano, o
menoscabe su dignidad humana. Cuando esta discriminacién deviene de un sistema
estatal, sea por politicas publicas o por su marco legal, esto constituye una violacion al
estado constitucional de derechos y justicia, y por ende al fin tltimo de los deberes del

estado, el cual es proteger y garantizar los derechos constitucionales.

Como se ha visto con antelacion, el ser humano, ha focalizado su sentir
discriminatorio contra varios grupos a lo largo de la historia y por diversos criterios.
Diferencias bioldgicas fisicas, étnicas, culturales, religiosas, pero uno de los
principales problemas en la actualidad, es la discriminacion en razon del género. La
cual ha evolucionado de manera tan dindamica y cambiante sobre todo en el siglo que
decurre, que sus contenidos y luchas se han tergiversado, y en muchos casos, en la
actualidad no son congruentes, para la vida en sociedad, dentro de un régimen
completamente equitativo y justo, en el que todas las personas puedan gozar y ejercer
sus derechos fundamentales, alcanzar su realizacion personal y conseguir su dignidad

humana.

Es necesario dejar en claro que el tipo de discriminacion que se abordara en el
presente trabajo académico es en razon de género, no de ideologia de género, lo cual
es pertinente de otra investigacion, en razén del género, tomaremos para fines
especificos de la investigacion el género masculino (hombre) y el género femenino

(mujer). No tendremos en cuenta ningun tipo de orientacion o preferencia sexual o
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grupos de apercibimiento no binarios, mas que como referencia de sujeto de derecho,

en el caso de ser necesario, para explicar la premisa de esta investigacion.

Dejando esto en claro empezaremos detallando los principales aspectos de la
discriminacion en razon de género. Se debe aclarar, previo a esto, que el presente
trabajo, no versa sobre la lucha contra la discriminacion de la mujer, ni sobre la
violencia contra la mujer, sino mas bien sobre la discriminacion en razon del género,
sea cualquiera de los dos a los sefialados con antelacion. Siendo asi debemos sefialar
que la “discriminacion por sexo consiste en tratar a una persona de manera no
favorable por el sexo de esa persona. Refiere también a un trato menos favorable

dentro de un determinado grupo, por asuntos asociados a su sexo” N/A (2021, Julio,

06)

La discriminacion en razon de género puede atacar tanto a hombres como a
mujeres, en distintos aspectos del acontecer social y juridico, en el siglo XXI, atras
han quedado los afios 60, 70 y 80 en los cuales ciertamente ha existido un detrimento
de los derechos de la mujer, y un menoscabo a su integridad y dignidad humana. Las
luchas por la igualdad de los derechos de la mujer han dado grandes, aunque no
definitivos, resultados. Juridicamente hablando han alcanzado un reconocimiento, de
iguales en todas las declaraciones de derechos humanos suscritas, y ratificadas por la
gran mayoria de paises miembros de la comunidad internacional, estos tratados han
influido en los marcos juridicos internos de esos paises en los cuales también se ha
reconocido la igualdad entre hombres y mujeres. Siendo que todos los paises
miembros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Corte IDH,
reconocen esta igualdad. (Facio, 2021, p. 43)

La discriminacion en general es motivada principalmente por dos factores, los
prejuicios y los estereotipos. En los afios de la republica romana, las tribus germanas
eran consideradas barbaras, lo cual les desmerecia contra los ciudadanos de la ciudad
eterna. En la época posterior a la independencia de las trece colonias americanas, y
anterior a la guerra de secesion, los negros, eran considerados de menor valia
intelectual que los blancos, lo cual devino en la trata de negros y la esclavitud
(McQueen, 2013) bajo la premisa de que los negros eran paganos, adoradores de

satanas, que su arte mantenia mensajes ocultistas, entre otras consideraciones de valia
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y credibilidad para los ciudadanos de la época. En ambos casos, y mas claramente en
el ultimo sefialado, el estereotipo con el que se identifico a un grupo humano

especifico devino en la violacién de los derechos de este.

Con estos antecedentes, se deja claro, como los estereotipos y los prejuicios,
crean un ambiente social de hostilidad y desventaja para quienes son discriminados, y
mas aun los nefastos resultados de cuando esta discriminacion es institucionalizada,
por la legalizacion de la misma de parte de un estado. Alejandonos un poco de asuntos
seculares y etnoldgicos, uno de los problemas de la actualidad es la discriminacién en
razén de género. Sefialando que se el presente documento se refiere Gnicamente a los
géneros binarios: masculino y femenino. En parrafos anteriores se abordé el tema de la
discriminacion en razon de género para con la mujer y la lucha por el respeto e
igualdad a los derechos de esta. Ahora es necesario abordar como incide la
discriminacion de género, por estereotipos y prejuicios, contra el género masculino
(hombre).

La discriminacion y su ataque a ambos géneros, que si bien en el caso de la
mujer esta sufre una discriminacion mayormente en el ambito econémico, politico,
laboral, el hombre sufre de discriminacion en el ambito de la familia, a quien se le ha
relegado un rol de proveedor, y se le ha otorgado importancia en el trabajo y no tanto
asi en casa, limitando principalmente sus capacidades de ejercer sus roles paternales,
sefiala (Chavez, 2011, p. 54) como se evidencia de lo sefialado, en todas las esferas
existen discriminacion en razon de género, esta no es Unicamente un atentado contra
los derechos de la mujer, sino que también afecta a los hombres, en otras esferas
distintas pero igual o inclusive, dependiendo la dptica con la que se analice, de mayor

importancia que en las que afecta a la mujer.

En este sentido podemos ver que los roles que la sociedad ha brindado a estos
géneros se encuentran enmarcados dentro de una definicion prejuiciosa y
estereotipada, dando a la madre, en razén de su género femenino, una calidad de
cuidadora, protectora, educadora, y de mas y mejores cualidades afectivas para la
crianza de los hijos. Esto unicamente en virtud del rol que histéricamente se le ha
otorgado. Sin ningun tipo de validacion cientifica, psicoldgica, socioldgica, entre

otras. Mientras que, al padre, en razon de su género masculino, se ha conferido un rol
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de proveedor, benefactor, alimentante. Con responsabilidades de abasto a la familia,

con menores incidencias en la crianza emocional de los hijos.

Esto se agudiza en virtud de lo contemplado en la legislacion ecuatoriana, la
cual, en el caso de los derechos parentales, hace una prelacion para estos, en el caso de
la tenencia y patria potestad. Beneficiando a uno de los progenitores, en este caso la
madre. Sin ningun tipo de valoracion cientifica necesaria para la determinacion de su
idoneidad y concomitante preferencia. Tal situacion vulnera el principio constitucional
de igualdad, y genera una imposibilidad de la aplicacion de este, al momento de
decidir como deben ejercerse y compartirse los derechos parentales de parte de ambos

progenitores. Siempre en desventaja para el rol masculino, el padre.
Derechos parentales:

Los derechos parentales, han tenido una evolucién en su acepcion paso de ser
un listado de condiciones objetivas, en la que se detallaban las condiciones de las
relaciones entre familiares, a una acepcién de construccion social, en el cual la familia
es un pilar comunitario, con condiciones de relaciones que permitan un mayor y mejor
estado de armonia, y fortalecimiento de relaciones afectivas. Tal como indica (Corral,
2005, p. 429-438) “los derechos parentales son derechos que se ejercen desde la

perspectiva de la corresponsabilidad” Mientras que Céceres (2018) manifesto:

“La corresponsabilidad parental significa para la ley que ambos padres sean
responsables de la crianza y cuidado de sus hijos; tanto el padre como la madre
tienen la misma igualdad de responsabilidad en cuanto al desarrollo, educacion,
bienestar o salud de sus hijos donde prime el respeto a las garantias de sus

derechos fundamentales.” p. 10

Si bien los derechos parentales, constituyen una relacion de responsabilidad
(obligacion) de los padres, como contrapartida constituye un derecho de los hijos. De
recibir atencidn, cuidado, proteccion y, sobre todo: amor felicidad y bienestar (Brufiol,
2021, p. 39). entonces entiéndase que los derechos parentales constituyen una dualidad
de la relacion entre padres e hijos. Lo mencionado no constituye una norma

inamovible en la cual los padres solo tengan obligaciones con los hijos y los hijos solo
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derecho a recibir de los padres. En el ejercicio de este fortalecimiento de amor,

felicidad y bienestar. Los padres también ostentas derechos con respecto a los hijos.

Entre los principales derechos que mantienen los padres con los hijos, se
encuentra la libertad de crianza, de decision sobre el tipo de educacion y formacion a
recibir, la libertad de credo a inculcar, entre otros. Los derechos parentales, se ejercen
de mejor manera, cuando existe una relacion directa con los hijos, y sobre todo en lo
que refiere a la igualdad, cuando existe una familia, consolidada. En estos casos, el
aporte de la legislacion es minima en cuanto al ejercicio de estos derechos, siendo que
el mayor esfuerzo legislativo para estos casos se enfoca en la proteccién integral y
seguridad de los miembros de la familia. Mientras que, para los otros tipos de familia,
la situacion es distinta. Desde lo social, y con incidencias negativas en lo legislativo.
La problematica sobre el cual versa esta investigacion se presenta mayormente, en los

casos de otros tipos de familias.

La Constitucion senala en su Art. 67 sefiala “Se reconoce la familia en sus
diversos tipos” garantizando asi que en cualquiera que fuera el caso todas las familias
y por ende todos los miembros que la conforman cogen de los mismos derechos. Por
antecedente historico, la sociedad, los estados y la legislacion reconocid
principalmente a la familia nuclear, como la definicion formal de familia. Mientras
que, gracias al avance progresista del sistema constitucional ecuatoriano, tenemos que,
a mas de la familia consolidada o nuclear, existen distintos tipos de familia, los cuales

se sefialan a continuacion:

Familia nuclear, padres e hijos (si los hay); también se conoce como

«circulo familiar»;

Familia extensa, ademas de la familia nuclear, incluye a los abuelos,

tios, primos y otros parientes, sean consanguineos o afines;

Familia monoparental, en la que el hijo o hijos vive(n) s6lo con uno de

los padres;

Otros tipos de familias, aquellas conformadas Unicamente por

hermanos, por amigos (donde el sentido de la palabra “familia” no tiene que
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ver con un parentesco de consanguinidad, sino sobre todo con sentimientos
como la convivencia, la solidaridad y otros), etcétera, quienes viven juntos en
el mismo espacio por un tiempo considerable. (Alianza Evangelica Latina,
2021)

Segun la norma constitucional, las familiares nucleares y las monoparentales,
deberian tener los mismos derechos y garantias, mas en la praxis no sucede asi. En el
caso de las familias monoparentales, existe un detrimento de los derechos parentales,
por violacion al principio de igualdad, esta violacion se manifiesta en contra del padre.
En virtud de la discriminacién que sufre de parte del estado, que, por norma legal,
manifiesta preferencia en favor de la madre de los hijos. Discriminando asi al padre,
por el rol asignado a su género masculino. ;Como el estado discrimina legalmente al
hombre, por su género masculino? Bien pues en la forma en que regula, figuras como

la tenencia, patria potestad y el régimen de regulacién de visitas.
Patria Potestad:

Perez (2010) sefial6 “la patria potestad consiste en una regulacion juridica que
se hace de los deberes y derechos que se reconocen a los padres sobre los hijos,
teniendo como finalidad la proteccion y el desarrollo integral de estos” (p.151). Asi
como de sus intereses, entendiendo estos intereses como el desarrollo completo sano y
eficiente de su formacién espiritual, fisica, psicoldgica, emocional y afectiva, mediante
el ejemplo y la formacion de los padres, quienes dirigen su educacién. (Pérez, 2010, p.
69). Esta figura juridica es el conjunto de derechos y obligaciones que los progenitores
ostentan y ejercen sobre y a favor de los hijos menores de edad.

De la figura de patria potestad devienen ciertas situaciones juridicas propias
sobre los hijos, como lo son el apellido y por ende la filiacion, la Guarda o
responsabilidad de crianza, honra y respeto de los hijos a sus padres, visitas,
obligacion de prestacién de alimentos y manutencion, todos estos derechos y
obligaciones que tienen los padres para con los hijos y que conforman esta figura del
derecho de familia. Mientras que las caracteristicas de esta figura son: aplicable a hijos
menores de edad, obligatoriedad, personal e intransmisible, y, controlada. Como se

puede ver, el ejercicio de la patria potestad se encuentra estrechamente ligado al
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desarrollo personal de los hijos ya que los aspectos que se protegen con el ejercicio de

esta son los mas importantes en la formacion de la persona.

En cuanto al ejercicio de la patria potestad, este es atribuido a ambos padres en
conjunto, existiendo consideraciones propias y concretas. Es asi que el Codigo Civil
de Ecuador, en adelante CCE, sefiala en su Art. 283 que es “el conjunto de derechos
que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados” (Congreso Nacional del
Ecuador, 2005, p. 24). La legislacion en este caso se manifiesta sobre “padres” es decir
otorga estos atributos a ambos progenitores, sin distincion de ninguna naturaleza. Méas
en el caso de la ley especifica en materia, el CONA al momento de manifestarse sobre
esta figura sefiala en el Art. 106, numeral 2, que a falta de acuerdo entre los padres se
preferird a la madre. (Cona, 2005, p. 72). En este sentido el mentado articulo,
transgrede lo sefialado en la normativa civil, en la concepcion de la figura, como

también en el principio de igualdad consagrado en la CRE.
Tenencia:

La tenencia de los hijos menores de edad es una figura juridica mediante la
cual los padres ostentan el ejercicio de amparo, proteccién, crianza, educacion y
cuidado de los hijos menores de edad, en casos de separacion o divorcio, siendo esto
elemental para el desarrollo integral del nifio o nifia. La principal razén de la tenencia

es la convivencia con el hijo o hija, bajo el domicilio del padre. Sefial6 Rivera (2016):

La tenencia tiene como objetivo a que ambos padres mantengan sus
deberes y responsabilidades como adultos hacia el menor de edad o
incapacitado, otorgadndoles una manutencion, cuidado y el debido desarrollo

para mantener una proteccion integral al nifio y evitar un dafio al menor (p.151)

Aguilar (2009) sefial6 que:

En términos generales, la mayoria de los diccionarios definen a tenencia
como el hecho de tener algo en su posesion, con un sentido de pertenencia,
mas, en derecho de familia, se refiere a la tenencia de los hijos como el derecho
de los padres a tener a sus hijos consigo, definicion que también se vuelve

obtusa, ya que en esta acepcion los hijos se perciben para los padres como una
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cosa que se puede tener. Mientras que una definicion mas acertada es que la
tenencia de los hijos es un atributo que se confiere a los padres, en virtud de la
patria potestad, con respecto a los hijos. Este atributo se manifiesta
principalmente por la convivencia con estos, mediante una relacion factica, una

vida en comun, o vivir bajo un mismo techo. (p. 191-197)

La autora Medina (2001) como se cita en (Zaruma, 2017, p. 3) describio a la
tenencia como “el derecho preferente a ejercer la guarda del menor por uno de los
padres, cuando se ha producido la situacion de desavenencia entre los progenitores,
que se concreta en la convivencia con el hijo” entiéndase de esto, que la tenencia, es la
forma directa e inmediata, mediante la convivencia con el hijo en un ambiente dentro
del régimen de cuidado de uno padre, en el cual el padre ejerce su derecho a velar por
la seguridad y proteccidn del hijo, y practicar un modo de formacidn, del nifio, segin
sus costumbres, principios, cultura, religién, entre otros aspectos. Siempre

superponiendo como premisa, el bienestar del nifio.

Por otra parte, en cuanto a la definicién legal de la tenencia la legislacion
ecuatoriana es muy exigua, siendo que el CONA, se limita Unicamente a regularla,

mas no a definirla, y sefiala en su Art. 118, lo siguiente:

Procedencia. - Cuando el Juez estime mas conveniente para el
desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno
de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad,
encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106. También podra
confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los derechos y obligaciones
comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la conveniencia

sefialada en el inciso anterior. (Congreso Nacional del Ecuador, 2003, p. 12)

Como se puede notar, en el articulo citado, la legislacion ecuatoriana no ha
hecho una definicion conceptual legal, sobre la figura de la tenencia se dedica
unicamente a regular los modos, en los que esta debe aplicarse, en caso de conflicto
entre los padres. Y a mas de ello, no le brinda una atencion propia a esta figura, sino
que acoge un criterio de regulacion propio de otra figura como lo es la patria potestad,

para regularla. Es decir, en Ecuador no tenemos una norma juridica objetiva que defina
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la figura de la tenencia. Lo cual, al momento de resolver causas controvertidas sobre la

materia, resulta un reto adicional para los administradores de justicia.

Por la forma en que se regula la tenencia en Ecuador, se ha conducido
mayormente a los hijos, a una tenencia monoparental. Para Catalan (2011) “implica la
atribucion de la custodia a uno de los padres y un régimen de visitas a favor del otro,
el cual habitualmente contribuird al mantenimiento de los hijos con una pension de
alimentos.” (p. 66) a la que la autora llama tenencia exclusiva. Este concepto es el mas
cercano a lo que se suscita en Ecuador con respecto a la forma en la que se ejerce la
tenencia, por mandato de la normativa anteriormente citada, la cual, al ser ejercida por
uno de los padres, como indica la autora, se vuelve una tenencia de caracter
monoparental. En el caso de Ecuador, salvo excepcion esta le corresponde a la madre,
volviendo asi al padre un mero visitador y proveedor. Como consecuencia de esto, la
crianza de los hijos, se ejerce Unicamente prevaleciendo las condiciones de la madre,
relegando de este derecho al padre. Siendo que este derecho también es parte de los

atributos del hijo, de ser criado bajo las costumbres y tradiciones de ambos padres.
Régimen de regulacion de visitas. -

El régimen de regulacion de visitas es el mecanismo juridico, judicializado,
mediante el cual, el padre que no mantenga la tenencia de sus hijos, y por lo tanto no
viva una convivencia directa e inmediata con sus hijos, tenga acceso a ellos. Este
régimen se define como “La facultad de llevar al menor, por un periodo limitado de
tiempo a un lugar diferente al de su residencia habitual.” (Alvarado, 2017, p. 11) El
derecho a visitas, debe ser atendido, a criterio del autor, como un derecho con
beneficiarios dualistas, es decir, no solo es un derecho del padre, visitar y tener acceso
a su hijo, para ejercer sus derechos parentales, toda vez que las visitas parentales,
viabilizan que se fortalezca la relacion afectivo-emocional y social entre estos,
fortaleciendo lazos de afecto entre ambos, sino que también es un derecho del hijo de
recibir el cuidado, proteccion, comunicacion, afecto de parte de su progenitor, con

quien no convive dia a dia.

En Ecuador, uno de los antecedentes mas cercanos al régimen de regulacion de

visitas, lo encontramos en el extinto Codigo de Menores
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En Ecuador, el régimen de visitas aparece normado por primera vez en el

codigo de menores, en el cual se tipificaba...

“Art. 62.- El tribunal al dictar los fallos sobre la tenencia regularé las
visitas que se deban realizar entre el menor y sus padres. En el régimen de
visitas se cuidara siempre la necesaria estabilidad emocional y fisica para la
crianza y desarrollo del menor, por lo cual el tribunal podra prohibirlas de ser

necesario.

Art. 63.- No se prohibira al padre o madre, de cuyo cuidado personal
hubieran sido sacados los hijos, visitar o recibir la visita de éstos en la forma, la
frecuencia y libertad que el tribunal estime convenientes, excepto lo sefialado
en el articulo anterior.” (Ecuador C. N., 1992)

Mientras en la legislacion actual se sefiala:

Art. 122.- Obligatoriedad. - En todos los casos en que el Juez confie la
tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores, debera

regular el régimen de las visitas que el otro podra hacer al hijo o hija.

Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccion a favor del
hijo o la hija por causa de violencia fisica, sicoldgica o sexual el Juez podra
negar el régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o regular las visitas
en forma dirigida, segun la gravedad de la violencia. El Juez considerara esta
limitacion cuando exista violencia intra-familiar. Las medidas tomadas

buscaran superar las causas que determinaron la suspension.

Art. 123.- Forma de regular el régimen de visitas.- Para la fijacion y
modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla

No. 1 del articulo 106 y en el inciso final de dicho articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que
solicitan la fijacién, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente para

los derechos del hijo o la hija, el Juez regularé las visitas teniendo en cuenta:
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1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus

obligaciones parentales; y,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios. (Congreso Nacional
del Ecuador, 2003, p. 13)

En este sentido, el régimen de regulacion de visitas es a criterio del autor, el
menos desigual de los tres derechos parentales que se estudian en el presente proyecto
academico, en este caso no existe una prelacion a favor de la madre. Pero, en la
practica, y en concordancia con lo sefialado en la figura de la tenencia, es casi siempre
el padre, quien debe requerir este régimen a su favor y el de su hijo. Siendo en este
caso, el detrimento de los derechos fundamentales del padre. Y lo que significaria una
desventaja en su contra, la falta de legislacion objetiva que brinde mayores

lineamientos al administrador de justicia para resolver sobre este régimen.

La legislacion ecuatoriana en materia de nifiez y adolescencia Unicamente
sefiala, la obligatoriedad de resolver sobre el régimen de regulacion de visitas, mas, en
sus criterios para la definicion de este, mantiene dos premisas basicas, la primera el
acuerdo entre los padres. Como ya se ha sefialado con antelacion, en este tipo de
acuerdos, siempre existira una desventaja en contra del padre, por cuanto, al tener la
madre una prelacion legislativa a su favor, todo acuerdo entre las partes, significaria, o
necesitaria de un mayor grado de concesion de la madre, lo cual, a fines practicos, y
segun la realidad de los procesos judiciales en Ecuador, dificulta una negociacién

equitativa.

Asi también se sefiala que debera considerarse los informes técnicos que se
consideren necesarios. Sin sefialar, cuales son esos informes, los lineamientos a
considerar de parte del funcionario o perito que emita los informes necesarios. Los
criterios de analisis, y el contenido axiologico a respetarse, para el discernimiento de
cada situacion particular, en cada caso, donde se resuelva sobre el régimen de
regulacién de visitas. Sin dejar de lado, el llamado criterio judicial unificado, que, sin
ser un antecedente jurisprudencial obligatorio, es en el cual se basan los
administradores de justicia, para limitar y restringir las visitas de los padres, em base a

un prejuicio, en razon de un estereotipo de género, en el cual se ha asignado al hombre
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un perfil de potencial peligro para sus propios hijos, y de capacidad cuestionable o

cuando menos sujeto a constante escrutinio. No siendo asi en el caso de la madre.

MARCO METODOLOGICO:

Tipo de Investigacion. —

Segun el propdsito. - Para cumplir con los objetivos propuestos de este trabajo
academico, se ha optado por emplear una investigacion aplicada, es decir la pretension
ultima de esta investigacion es la obtencion de conocimientos que tengan una
aplicacion inmediata a la realidad. Y en el presente caso, esta aplicacién inmediata se
manifiesta en la repercusion juridico-social que la misma pueda tener, en la forma en
que se proteja el derecho constitucional a la igualdad al momento de decidir sobre el
ejercicio de los derechos parentales en Ecuador.

Segun los conocimientos previos. - Se ha realizado una investigacion analitica,
reuniendo informacion suficiente sobre los topicos a investigar, como lo es la
igualdad, discriminacion, asi como los derechos parentales, y las tres figuras que se
incluyen dentro de estos, como lo son: la patria potestad, tenencia y régimen de
regulacién de visitas. Se ha descompuesto cada uno de estos, para entender el
significado y alcance de cada uno de ellos. Realizando una critica oportuna a la forma
en la que todos los elementos han sido considerados por la legislacion ecuatoriana y
evidenciando si estas formas han respetado los principios constitucionales, en lo que

refiere a la igualdad y no discriminacion.

Segun los datos. — La investigacion es de caracter cualitativo, toda vez que,
para la obtencidn de los resultados, los datos obtenidos responden a conceptos

tedricos, que rigen las variables, que han sido parte de la hip6tesis. Realizando a la par
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de la definicion conceptual, una critica de parte del autor, en base a los anélisis

obtenidos de cada dato recolectado.

Segun los medios. — Se ha empleado el método documental. Por lo que esta
investigacion es de un disefio analitico-documental. Se ha revisado y analizado, fuente
documental bibliografica que ha permitido definir los conceptos propios de cada
elemento de las variables. La valoracion de los textos analizados ha permitido obtener
el conocimiento necesario para la realizacion de las conclusiones y recomendaciones,

habiendo nutrido con un rico acervo de conocimientos sobre la tematica investigada.

Meétodo de investigacion. —

En cuanto al método empleado en esta investigacion se opt6 por uno de
naturaleza cualitativa, como el andlisis de textos: Mediante este se ha obtenido los
conocimientos necesarios para contestar las preguntas de la investigacion. Se realizo

un analisis de los elementos de las variables de la investigacion.
Técnica de recoleccion de datos. —

La técnica empleada fue la observacion. Una vez recopilados los textos
necesarios a analizar, mediante esta técnica se permitié conocer cada figura juridica
necesaria para la obtencion de los resultados. Asi como también se ha conseguido

desglosar cada una de estas.
Herramienta de analisis de datos. —

Se opt6 por la guia de observacion, mediante la cual se ha podido plasmar de
manera concreta los datos obtenidos y medir el nivel de cumplimiento de la norma

constitucional en las normas legales analizadas.
Procedimientos. —

Delimitacion del tema
Justificacion y planteamiento de objetivos
Revision de la factibilidad de la investigacion

> w0 e

Definicion de las figuras juridicas a investigar
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Seleccion del disefio de investigacion
Seleccion de los métodos y herramientas
Recoleccion de datos

Analisis de datos obtenidos

© © N o O

Presentacion de resultados
10. Elaboracién de conclusiones

Instrumentos de recoleccion de datos:

Para la recoleccidn de los datos necesarios para el andlisis de resultados, se
atendid los criterios de las variables dependientes e independientes de la hipdtesis, asi
como de sus dimensiones y caracteristicas, evaluando el nivel de satisfaccién en cada
una de éstas. La hipdtesis del presente trabajo académico, se la ha definido en los

siguientes términos:
Hipdtesis. -

Los yerros legislativos en materia de ejercicio de derechos parentales
discriminan al hombre en razon del género, por lo que vulneran el principio

constitucional de igualdad y no discriminacion.

Definicion operacional de las variables de la hipotesis. — Construccion del

instrumento de recoleccion de datos. -
Las variables de la hipdtesis son las siguientes:

Variable Independiente. - Derechos Parentales. - La responsabilidad
parental comprende el conjunto de derechos y obligaciones que mantienen los padres
para con los hijos; conducentes a la proteccion y el desarrollo integral de estos; como
tales derechos tenemos, el cuidado y la proteccion, las relaciones parentales-afectivas;

la convivencia plena; y todo lo que sea parte del ejercicio de la patria potestad.

Variable Dependiente. - Desigualdad. - La desigualdad se define como la no
igualdad de condiciones, en el ambito especifico del objeto de estudio la disparidad

radica en las condiciones distintas que tienen el padre y la madre con respecto a sus
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derechos para con sus hijos; siendo que legalmente los padres no gozan de las mismas

condiciones legales para el ejercicio de estos derechos.

A continuacion, se detalla el disefio de la guia de observacion empleada para la

recoleccion de los datos de la investigacion:

En ésta columna se
incluyen la variables
de la hipotesis

Para cada variable de la

hipotesis se realizara el

analisis de la normativa
pertinente

dimensiones
fundamentales
contenidas en la
problematica. Se
plantearon siete
dimensiones lisradas a
continuacion y que seran
contrastadas con cada

conocer en que
porcentaje se
ha cumplido
con cada
dimension de la
problematica en
estudio segun lo
establecido en

VARIABLES DE LA . DIMENSIONES / CRITERIOS DE
L NORMATIVA JURIDICA . ; OBSERVACIONES
HIPOTESIS CARACTERISTICAS ANALISIS
Se estandarizara el En esta columna se
analisis determinando las| Se buscara efectuara el analisis

del grado de

cumplimiento de cada
dimensién en relacion

con cada una de las

leyes referentes a

derechos parentales y

a desigualdad, y de
estos datos extraeran

Regulacién de Visitas

Igualdad de Condiciones

aspecto contenido en la la ley las conclusiones del
normativa juridica estudio
Art. 106, Art.118 y Art. 123 Ostenta
Ejercicio Del 75% al 100%
Patria Potestad Acuerdo
Derechos Parentales Preferencias Del 35% al 74%
Tenencia Edad
Condiciones Del 0% al 33%
Regulacién de Visitas Igualdad de Condiciones
Art. 106, Art.118 y Art. 123 Ostenta
Ejercicio Del 75% al 100%
Patria Potestad Acuerdo
Desigualdad Preferencias Del 35% al 74%
Tenencia Edad
Condiciones Del 0% al 33%

Analisis de Resultados:

En cuanto a los derechos parentales, como la variable independiente de este

proceso de investigacion, estos han sido divididos en tres figuras juridicas que se

regulan en la legislacion ecuatoriana y sobre las cuales se evidencia sendas violaciones

al principio de igualdad. Estas son: la patria potestad, la tenencia y el régimen de

regulacién de visitas. Para el analisis, sobre si en estas figuras se incurre 0 no en

violacion de derechos constitucionales, propiamente el de igualdad y no

discriminacion; se ha empleado el criterio contenido en el Art. 11, numeral 2 de la

CRE, a fin de determinar si se cumple, y en qué medida con lo ahi consagrado. Asi

como también se ha tomado como objeto concreto de analisis la normativa legal que

regula estas tres figuras, como lo son los Arts. 106, 118 y 123 del CONA. Se ha
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considerado las dimensiones oportunas para desglosar cada elemento que coadyuve a

la valoracion del principio de igualdad.

En lo referente a las figuras de patria potestad y tenencia se ha determinado que
existe una vulneracion al derecho constitucional de la igualdad, ya que, si bien es
cierto, quien ostenta la patria potestad de los hijos, son ambos padres, por cuanto, la
ley asi lo determina, en la practicidad esto se ve limitado por la realidad que las
mismas leyes propician. Siendo que la patria potestad va mas all& del reconocimiento
de derechos y obligaciones para con los hijos, y que estos se contengan en el marco
legal; la patria potestad, consiste entre otras cosas en la convivencia y la formay el
modo de crianza, y por la forma en la que se desarrolla todo el marco legal, y la forma
en que el Art. analizado extiende una prelacion a la madre, desfavorable al padre, no
existe una igualdad material para esta figura. Limitando asi el ejercicio de la misma de

parte del padre.

En este sentido, los acuerdos celebrados por los padres, a los que la ley insta,
en primera instancia como modo de resolver sobre el confio de la patria potestad, se
encuentra viciado de desigualdad, en virtud de que al brindar la ley tantas prelaciones
a favor de la madre, todo acuerdo que se celebre, se encontrara siempre en una
situacion de condicionamiento, a favor de la madre. Esto en razon de la preferencia
que confiere la legislacion a favor de la madre, sobre todo en lo referente a hijos
menores de doce afios. Debiendo para alcanzar una equiparacion de condiciones,
existir el manifiesto del padre y del hijo, siempre que este sea mayor de doce afios.
Mientras que el manifiesto Unicamente de la madre tiene una mayor inclinacion de
aceptacion para el juzgador, por las disposiciones legales, y solo en caso de que se
demuestre falta de idoneidad, el juez considerara otros aspectos. Finalmente se debe
sefialar que aln cuando exista una igualdad de condiciones de idoneidad de ambos
padres, la ley prefiere a la madre, por el simple hecho de su condicién de mujer

(femenina), incurriendo asi en una discriminacion legal contra el padre.

Por otro lado, en lo que respecta al régimen de regulacion de visitas vemos una
clara vulneracion al ejercicio de los derechos de igualdad del padre. Habiendo dejado
en claro que la madre no debe demostrar idoneidad para ostentar la tenencia del hijo,

corresponde al padre demostrar idoneidad para el cuidado del hijo, en los modos y
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jornadas en los que ejecutara sus visitas, debiendo superar informes que el juzgador
considere necesarios. Ademas de que se condiciona en razon de la edad del menor las
jornadas de visita, asi como prohibiciones de pernoctar con sus hijos de igual manera

en razén de la edad.

En lo que respecta a la variable dependiente de este proceso de investigacion,
se ha desglosado a la desigualdad, en tres elementos. La discriminacion, la
desigualdad de condiciones y los estereotipos. Al analizar el texto legal que regula las
tres figuras juridicas que son parte de la variable dependiente, se ha notado, que la
redaccion legal, incurre en estas tres situaciones. Al preferir de forma desacertada y sin
ningun tipo de criterio cientifico, a la madre por sobre el padre. El legislador incurre
en una discriminacion en razon de género. Asumiendo una menor capacidad del
hombre para el cuidado y proteccion de los hijos. Por su simple rol masculino. Por ser
hombre. A quien se le ha dado un estereotipo, de proveedor, y relegando su lado
paterno de afecto a un segundo plano. Considerandolo menos apto para la convivencia

diaria y el cuidado de los hijos.

Mientras que las exigencias que da a cada progenitor son distintas, mientras
que el padre debera demostrar la falta de idoneidad de la madre, y demostrar la suya.
La ley presume de la idoneidad de la madre. Volviendo una carga significativa para el
padre al momento de reclamar sus derechos parentales. Y aun cuando esto quede
establecido, la ley inclina la decision del juzgador, hacia la madre. Por una preferencia
que no se justifica dentro de un estado constitucional de derechos y justicia. En el cual
todos los ciudadanos son considerados iguales, entre si. Y por ende gozan de los
mismos derechos, ademas de la misma capacidad para ejercer esos derechos en
igualdad de condiciones. En resumen, la legislacion en materia de derechos parentales
adolece de sendas violaciones al marco constitucional en lo que respecta al derecho de

igualdad y no discriminacion.
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CONCLUSIONES:

Al haber analizado la literatura necesaria, para la conceptualizacion de los

elementos de esta investigacion, se ha podido colegir las siguientes conclusiones:

Ecuador es un estado constitucional de derechos y justicia, en el cual, dentro de
muchos otros aspectos, prima el principio de igualdad entre todos sus ciudadanos, y
concomitantemente a este, una garantia de no discriminacion, bajo ningun concepto,

entre ellos, la discriminacién en razén de sexo.
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Existe un incremento del 83.45% de casos de divorcio en Ecuador desde el afio
2006 hasta el 2016, siendo que los casos ascienden a 25.468, por lo que al menos

20.000 padres dejaron de convivir con sus hijos.

Se ha proliferado, los nuevos tipos de familia, distintos a la familia

convencional.

Los derechos constitucionales, son derechos fundamentales positivizados en un
cuerpo constitucional. A su vez, los derechos fundamentales son aquellas maximas

juridicas que buscan la proteccion de la dignidad humana.

El ejercicio de los derechos constitucionales, se lo ejecuta en respeto a los

principios de igualdad y no discriminacion.

El principio de igualdad y el respeto a este, constituye las bases de un estado
social y democratico, asi como de un estado constitucional de derecho, en el cual todos

los ciudadanos tienen acceso a condiciones dignas de vida en sociedad.

La discriminacion constituye una violacion al principio de igualdad, esta es

sancionada por la constitucion y la ley.

La discriminacion parte de un concepto de diferenciacion de capacidades y
dignidad, que emana desde un prejuicio o estereotipo. Sea este en razon de credo,

etnia, cultura, sexo, genero, entre otros.

Los derechos parentales, se constituyen como el conjunto de derechos que
tienen los padres sobre los hijos, para el fortalecimiento de las relaciones afectivas
entre si, y la participacion en la crianza y el desarrollo integral de los hijos.

Estos derechos parentales, principalmente se manifiestan en figuras como la
patria potestad, que consiste en el conjunto de derechos y obligaciones, que

direccionan la crianza de los hijos, segun las costumbres y tradiciones propias.

Como parte del derecho de patria potestad, deviene el derecho a tenencia, de
los hijos, el cual consiste en la convivencia del padre con los hijos, bajo un mismo

techo y las condiciones de crianza y desarrollo que este considere oportunas. Asi como
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también se concreten las condiciones de proteccion y cuidado que el padre considere

oportuno a favor del hijo.

Como parte de los derechos parentales, existe el derecho de convivencia, el
cual primero se ejerce por medio de la tenencia, la cual se ejecuta bajo el mismo techo;
mientras que una modulacion de este derecho es el derecho a un régimen de regulacion
de visitas, el cual es el modo de ejercer y materializar el derecho de convivencia, en un

régimen especial, programado, en un ambiente distinto al mismo techo del padre.

En Ecuador, la patria potestad, tenencia y régimen de regulacion de visitas se
reglamenta en los Arts. 106, 118 y 123 del CONA, con condiciones de preferencia a

favor de la madre y en desventaja del padre.

Estas condiciones de preferencia, como el hecho de que a falta de acuerdo se
preferird a la madre, en razon del padre, constituye una violacion al principio de
igualdad, en virtud de que la ley, no otorga la misma consideracion al padre, en lo

referente a hijos menores de doce afos.

En lo que respecta al ejercicio de estos derechos, al padre corresponde
demostrar la idoneidad, tanto para la tenencia, como para el establecimiento del
régimen de regulacion de visitas. Mientras que la madre no se obliga a esto, por

mandato legal, mediante la cual se presume idoneidad.

Segun la legislacion analizado, si ain el padre denota igualdad de condiciones
que la madre, para la crianza y cuidado de los nifios, el juez debera resolver a favor de

la madre.

Se colige que todos estos yerros normativos, constituyen sendos agravios y
violaciones al derecho de igualdad y no discriminacién. Partiendo de una presuncion
infundada, en la cual la madre goza de una consideracion de idonea para el cuidado y

proteccion de los hijos; por el simple hecho de su condicidn de sexo.

Bajo la dptica de lo sefialado en el Art. 11 de la CRE, no es viable una

consideracién como la que se hace en los Arts. 106, 118 y 123 del CONA, por ser esta

45



desigual y discriminatoria, en razon de sexo, en base a estereotipos de preferencia a

favor de la madre y de detrimento en contra del padre.

Por lo consiguiente los mencionados articulos son inconstitucionales, en virtud

de violacion al principio de igualdad y no discriminacion.
PROPUESTA. -

Una vez que se ha determinado la violacion de los derechos constitucionales, a
la igualdad y no discriminacion, en lo referente a los modos de ejercer los derechos
parentales de patria potestad, tenencia y régimen de regulacién de visitas, es necesario
proponer una solucion a esta problematica. Para tales efectos, considera el autor, que
es necesario una modificacion a los Arts. 106, 118 y 123 del CONA, eliminando los
manifiestos discriminatorios hacia el padre que brindan una preferencia injustificada

hacia la madre, debiendo ser redactados de la siguiente manera.

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

opinion observara las siguientes reglas:

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

perjudique los derechos del hijo o la hija;

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es
inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria potestad de
los que no han cumplido doce afios se confiara al progenitor que demuestre
oportunamente, mejores condiciones para el cuidado, proteccion y crianza del hijo o
hija, salvaguardando en todo aspecto que no se perjudique los derechos del hijo o la

hija, y el interés superior de este;

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria
potestad se confiara al progenitor que demuestre, a mas de los atributos sefialados en el
numeral anterior, mayor estabilidad emocional y madurez psicoldgica, necesarios para

la asistencia, formacion y cuidado, del hijo o hija, acorde a la edad, asi como también
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se considerara quien se encuentre en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas

la dedicacion que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral;

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se tendra en
consideracion, los lazos afectivos desarrollados entre el hijo o hija'y cada uno de los

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

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

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

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

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

desarrollo integral.

Art. 118.- Procedencia. - Cuando el Juez estime méas conveniente para el
desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los
progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su

tenencia siguiendo las siguientes reglas:

1.- A fin de salvaguardar el derecho de convivencia, el juez preferira, de ser
posible la tenencia compartida, definiendo plazos prudenciales, de convivencia con
cada uno de los progenitores, pudiendo estos plazos ser semanales, mensuales y hasta
trimestrales. Siempre que esto sea viable y no perjudique el desarrollo integral del hijo
o hija, asi como no impida un optimo desempefio académico, ni genere inestabilidad

emocional comprobada al hijo o hija.

2.- En caso de que no sea viable la aplicacion de la tenencia compartida el juez
resolvera conforme las reglas del Art. 106, de este codigo.

3.- En caso de progenitores que tienen un domicilio en ciudad distinta a la del

hijo o hija, se preferira al padre que mantenga el mismo domicilio del hijo. El padre
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que ostente la tenencia no podra cambiar la ciudad del domicilio, con el hijo o hija, sin

que se resuelva ante autoridad judicial, sobre la tenencia del hijo o hija.

También podré confiar la tenencia con atribucion de uno o més de los derechos
y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en cuenta la

conveniencia sefalada en el numeral uno.

Art. 123.- Forma de regular el régimen de visitas. - Para la fijacion y
modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla No. 1

del articulo 106 y en el inciso final de dicho articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que solicitan
la fijacion, o si el acuerdo al que han Ilegado fuere inconveniente para los derechos del

hijo o la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en cuenta:

1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus

obligaciones parentales;

2. Se determinaré un horario de visitas, que permita el fortalecimiento de las
relaciones afectivas entre el hijo o hija y el progenitor; asi como la participacion del
progenitor en el cuidado, proteccion y crianza del hijo o hija, y en su desarrollo,
personal, intelectual, emocional y espiritual. Estos horarios de visitas no se
encontraran limitados a fines de semana, podra regularse visitas en horarios de lunes a
viernes, siempre que esto no perjudique las obligaciones académicas del hijo o hija,

cuando esto representase un perjuicio significativo;

3. En caso de que sea un solo progenitor que ostente la tenencia del hijo o hija,
este brindara al padre que ejerza sus visitas, todas las facilidades logisticas para el
cumplimiento de estas, siempre que esto no signifique un perjuicio, ni genere
inestabilidad al hijo o hija, ni la tranquilidad familiar del progenitor que ostente la

tenencia.

4. En caso de los padres que mantengan domicilio en una ciudad distinta a la
del hijo o hija, las visitas podran realizarse en la ciudad de su domicilio teniendo en

cuenta las siguientes reglas:
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a. Que los traslados no representen un perjuicio significativo de las
obligaciones académicas, que se salvaguarde el interés superior, que se garantice

estabilidad, emocional, fisica y de salud del hijo o hija;

b. Que se cuente con un espacio fisico éptimo para el alojamiento del hijo hija,
teniendo en cuenta aspectos de salubridad, seguridad, y un ambiente familiar pleno en

el que se pueda garantizar el desarrollo integral del hijo o hija;

c. En caso de menores de cinco afios sera necesario que se demuestre mediante
los informes técnicos pertinentes, la capacidad del progenitor, para el cuidado,

proteccion y seguridad del hijo o hija.

d. En caso de menores, que tengan mas de 5 afios y menos de doce, para
demostrar la capacidad del progenitor para el cuidado, proteccion y seguridad, se
tendra en consideracidon a mas de los informes técnicos pertinentes, la opinion del hijo

o hija:

e. En caso de que el hijo o hija sea mayor de doce afios y menor a dieciocho, no
sera necesario informes técnicos, bastara con la opinion del hijo o hija; a menos, que el
juzgador, de oficio o0 a peticion de parte, considere oportunos y necesarios dichos

informes.

5. Se permitira que el progenitor pueda pernoctar con el hijo o hija, dentro del
periodo de visitas, teniendo en consideracion las reglas contenidas en el numeral 4, de

este articulo.

6. El periodo de visitas, podré ser de hasta 12 dias dentro del mes, y de hasta 3
dias dentro de la semana, durante el periodo escolar.

7. Sin perjuicio de lo sefialado en el numeral anterior, el periodo de visitas
podra extenderse, hasta quince dias ininterrumpidos dentro del mes, cuando el hijo o

hija, no se encuentre en periodo escolar.

8. Sin perjuicio de lo sefialado en los numerales seis y siete, de este articulo, el

progenitor podra visitar al hijo, fuera del régimen de visitas, el dia del cumpleafios del
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hijo o hija, durante un periodo de hasta 6 horas, asi como también podra visitarlo el dia
del cumplearios del progenitor durante el tiempo que estime necesario, pudiendo
inclusive pernoctar con el menor ese dia, y ademas de ello igual consideracion se
tendra el dia festivo alusivo al padre o la madre, por motivos de fortalecer las
relaciones afectivas, también podra modificarse el dia de ejecucion de las visitas, en
los casos de cumpleafios de familiares de hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, sin que esto signifique una extension en el nimero de dias de

visita semanales o mensuales;

9. En caso de dias festivos y feriados, podra extenderse el periodo semanal de
dias de visitas, sin extenderse en el nimero de dias totales dentro del mes, respetando

la alternancia entre los progenitores para cada afio;

10. No se podra limitar o restringir el acceso del progenitor, a eventos o
participaciones de cualquier indole en las que incurra el hijo o hija, como actividades,
deportivas, religiosas, escolares, extraescolares, y cualquier actividad en la que se
desarrolle la personalidad del hijo o hija;

11. Todas estas reglas se extenderan a favor de los familiares 0 demas personas

que mantengan derecho de visitas, contenidos en la ley.
RECOMENDACIONES. —

Luego de analizada la propuesta de modificacion al marco legal vigente, el
autor recomienda que tal modificacion sea remitida a la Asamblea Nacional
Legislativa, dentro de un proyecto de reforma al Cédigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia.

Luego de obtener la informacion conceptual de los elementos de la
investigacion, y luego de analizar los datos obtenidos en la misma, el autor considera
oportunas y necesarias las reformas legales propuestas, para erradicar la desigualdad
en el ejercicio de los derechos parentales en razon de género, siendo ademas estas
recomendaciones una herramienta Util para el alcance de la igualdad en estos derechos,
sin ocasionar perjuicio alguno a los derechos de las madres, y sobre todo respetando

acertadamente el principio de interés superior del nifio.
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ANEXOS:

Guia de observacion. —

TIPODE | VARIAB | SUB. DIMENSI | NORMA | CRITERI | NIVEL DE
VARIAB | LES VARIAB | ONES LEGAL OS DE CUMPLIMIENTO
LES LES ART. ANALISI
106,118y | S
123 (PRINCI
(REGLA | PIODE
S PARA IGUALD
EL AD)
CONFIO
DE LA
PATRIA
POTEST
AD,
TENENC
1Ay
REGIME
N DE
REGULA
CION DE
VISITAS)
DEPENDI | DERECH | PATRIA OSTENT 1.-Se Art.11. El | Del | Se respeta
ENTE (OX] POTEST | A respetara | ejercicio 75 | los
PARENT | AD lo que de los al derechos
ALES acuerden | derechos | 100 | constituci
los seregira | % | onales, en
progenito | por los su
res siguientes totalidad.
siempre principios | Del | Se
que ello : 35 | restringe
no .2) al parcialme
perjudiqu | Todaslas | 74 | nte los
e los personas | % | derechos
derechos | son constituci
del hijoo | igualesy onales.
la hija; gozaran Del | Se
2.- A falta de_ los 0al | vulnera
de mismos
acuerdo derechos 33 | los
de los deberes y & derec_hos_
. ; constituci
progenito | oportunid
EJERCIC | reso silo | ades. Del gnales. t
10 acordado | Nadie 7; Ioes respeta
por ellos podré ser
es discrimin al derec_hos_
. . 100 | constituci
inconveni | ado por Y onales. en
ente para | razones 0 ‘
elinterés | de... (...) su-
totalidad.
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ACUERD
O

PREFER
ENCIA

superior
del hijo o
hija de
familia, la
patria
potestad
de los que
no han
cumplido
doce afios
se
confiard a
la madre,
salvo que
se pruebe
que con
ello se
perjudica
los
derechos
del hijo o
la hija;
3.
Tratando
se de los
hijos o
hijas que
han
cumplido
doce afios,
la patria
potestad
se
confiara
al
progenito
r que
demuestr
e mayor
estabilida
d
emocional
y
madurez
psicolégic
ay que
estén en
mejores
condicion
es de
prestar a
los hijos e
hijas la
dedicacio
n que

sexo (...);
ni por
cualquier
otra
distincion
, personal
0
colectiva,
temporal
0
permanen
te, que
tenga por
objeto o
resultado
menoscab
aro
anular el
reconoci
miento,
goce 0
ejercicio
de los
derechos.
La ley
sancionar
atoda
formade
discrimin
acion.

El Estado
adoptara
medidas
de accion
afirmativ
aque
promueva
nla
igualdad
real en
favor de
los
titulares
de
derechos
gue se
encuentre
nen
situacion
de
desiguald
ad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 | nte los

% | derechos
constituci
onales.

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% | derechos
constituci
onales.

Del | Se respeta

75 los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 | nte los

% derechos
constituci
onales.

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% derechos
constituci
onales.

Del | Se respeta

75 los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 | nte los

% | derechos
constituci
onales.

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% derechos
constituci
onales.
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EDAD

CONDICI
ONES

IGUALD
AD DE
CONDICI
ONES

necesitan
y un
ambiente
familiar
estable
para su
desarrollo
integral;
4.- Si
ambos
progenito
res
demuestr
an iguales
condicion
€s, se
preferira
ala
madre,
siempre
que no
afecte el
interés
superior
del hijo o
la hija;

Del | Se respeta

75 los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se respeta

75 los

al derechos

100 | constituci

% onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% derechos
constituci
onales

Del | Se respeta

75 los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% | derechos
constituci
onales
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Del | Se
Oal | vulnera
33 | los
% | derechos
constituci
onales
DEPENDI | DERECH | TENENC | OSTENT | 1.-Se Art.11. El | Del | Se respeta
ENTE (OX] 1A A respetard | ejercicio 75 | los
PARENT lo que de los al derechos
ALES acuerden | derechos | 100 | constituci
los seregirda | % | onales, en
progenito | por los su
res siguientes totalidad.
siempre principios Del | Se
que ello : 35 | restringe
no -2) al parcialme
perjudiqu | Todas las 74 | nte los
e los personas | o, | qerechos
gelre;]qhos son constituci
elhijoo |guale§ y onales
la hija; gozaran
2.- Afalta | delos
de mismos Del | Se
acuerdo derechos, 0al | vulnera
de los deberesy 33 | los
proger_lito oportunid % | derechos
resosilo ades_. constituci
acordado | Nadie
- onales
EJERCIC | POf ellos ppdrg T "Del | se respeta
es discrimin
10 . . 75 | los
inconveni | ado por
al derechos
enfce para | razones 100 | constituci
el mte_rés de... (...) % | onales. en
super_‘!or sexo (...); su '
del hijoo | ni por totalidad.
hija de cualquier Del | se
familia, la | otra 35 | restringe
patria distincion | . Ig
potestad , personal a parctaime
delosque | o 74| nte los
. % derechos
no han colectiva, | 7° oS
cumplido | temporal constituci
doce afios | 0 onales
se permanen | Del | Se
confiard a | te, que 0al | vulnera
lamadre, | tenga por | 33 los
salvo que | objetoo % | derechos
se pruebe | resultado constituci
que con menoscab onales
ACUERD | ellose aro Del | Se respeta
0] perjudica | anularel | 75 | |os
los reconoci al derechos
derechos | miento, 100 | constituci
del hijoo | goce o % | onales, en
la hija; ejercicio su
3.- de los totalidad.
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PREFER
ENCIA

EDAD

Tratando
se de los
hijos o
hijas que
han
cumplido
doce afios,
la patria
potestad
se
confiara
al
progenito
r que
demuestr
e mayor
estabilida
d
emocional
y
madurez
psicolégic
ayque
estén en
mejores
condicion
es de
prestar a
los hijos e
hijas la
dedicacio
n que
necesitan
y un
ambiente
familiar
estable
para su
desarrollo
integral;
4.- Si
ambos
progenito
res
demuestr
an iguales
condicion
es, se
preferira
ala
madre,
siempre
que no
afecte el

derechos.
Laley
sancionar
a toda
forma de
discrimin
acion.

El Estado
adoptara
medidas
de accién
afirmativ
aque
promueva
nla
igualdad
real en
favor de
los
titulares
de
derechos
que se
encuentre
nen
situacion
de
desiguald
ad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 | nte los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 | los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se respeta

75 | los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se respeta

75 | los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 | los

% | derechos
constituci
onales
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CONDICI | interés Del | Se respeta
ONES superior 75 | los
del hijo o al derechos
la hija; 100 | constituci
% | onales, en
su
totalidad.
Del | Se
35 | restringe
al parcialme
74 | nte los
% | derechos
constituci
onales
Del | Se
Oal | vulnera
33 | los
% | derechos
constituci
onales
IGUALD Del | Se respeta
AD DE 75 | los
CONDICI al derechos
ONES 100 | constituci
% | onales, en
su
totalidad.
Del | Se
35 | restringe
al parcialme
74 | nte los
% | derechos
constituci
onales
Del | Se
Oal | vulnera
33 | los
% | derechos
constituci
onales
DEPENDI | DERECH | REGIME | OSTENT | 1.-Se Art.11. El | Del | Se respeta
ENTE (OF] N DE A respetara | ejercicio 75 | los
PARENT | REGULA lo que de los al derechos
ALES CION DE acuerden | derechos | 100 | constituci
VISITAS los seregirh | % | onales, en
progenito | por los su
res siguientes totalidad.
siempre principios | Del | Se
que ello : 35 | restringe
no ...2) al parcialme
perjudiqu | Todaslas | 74 | nte los
e los personas | % | derechos
derechos | son constituci
del hijoo | igualesy onales
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EJERCIC
10

ACUERD
@)

la hija;
2.- A falta
de
acuerdo
de los
progenito
resosilo
acordado
por ellos
es
inconveni
ente para
el interés
superior
del hijo o
hija de
familia, la
patria
potestad
de los que
no han
cumplido
doce afos
se
confiara a
la madre,
salvo que
se pruebe
que con
ello se
perjudica
los
derechos
del hijo o
la hija;
3.-
Tratando
se de los
hijos o
hijas que
han
cumplido
doce afios,
la patria
potestad
se
confiara
al
progenito
r que
demuestr
e mayor

gozaran
de los
mismos
derechos,
deberesy
oportunid
ades.
Nadie
podra ser
discrimin
ado por
razones
de... (...)
sexo (...);
ni por
cualquier
otra
distinciéon
, personal
0
colectiva,
temporal
0
permanen
te, que
tenga por
objeto o
resultado
menoscab
aro
anular el
reconoci
miento,
goce 0
gjercicio
de los
derechos.
La ley
sancionar
atoda
forma de
discrimin
acion.

El Estado
adoptara
medidas
de accion
afirmativ
aque
promueva
nla
igualdad

Del | Se

Oal | vulnera

33 | los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se respeta

75 | los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 | los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se respeta

75 los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% derechos
constituci
onales
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PREFER
ENCIA

EDAD

CONDICI
ONES

estabilida
d
emocional
y
madurez
psicoldgic
ayque
estén en
mejores
condicion
es de
prestar a
los hijos e
hijas la
dedicacio
n que
necesitan
y un
ambiente
familiar
estable
para su
desarrollo
integral;
4.- Si
ambos
progenito
res
demuestr
an iguales
condicion
€s, se
preferira
ala
madre,
siempre
que no
afecte el
interés
superior
del hijo o
la hija;

real en
favor de
los
titulares
de
derechos
que se
encuentre
nen
situacion
de
desiguald
ad.

Del | Se respeta

75 | los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 | nte los

% | derechos
constituci
onales

Del | Se

Oal | vulnera

33 | los

% | derechos
constituci
onales.

Del | Se respeta

75 los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 | nte los

% | derechos
constituci
onales.

Del | Se

Oal | vulnera

33 los

% | derechos
constituci
onales.

Del | Se respeta

75 | los

al derechos

100 | constituci

% | onales, en
su
totalidad.

Del | Se

35 | restringe

al parcialme

74 nte los

% derechos
constituci
onales.
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Del | Se
Oal | vulnera
33 los
% | derechos
constituci
onales.
IGUALD Del | Se respeta
AD DE 75 los
CONDICI al derechos
ONES 100 | constituci
% | onales, en
su
totalidad.
Del | Se X
35 | restringe
al parcialme
74 nte los
% derechos
constituci
onales.
Del | Se
Oal | vulnera
33 los
% | derechos
constituci
onales.
TIPO VARIABLES SUB. DIMEN | NORM | CRITE | NIVEL DE
DE VARIAB | SIONES | A RIOS CUMPLIMIEN
VARIAB LES LEGA | DE TO
LES L ART. | ANALI
106,118 | SIS
y123 | (PRIN
(REGL | CIPIO
AS DE
PARA IGUA
EL LDAD)
CONFI
O DE
LA
PATRI
A
POTES
TAD,
TENE
NCIA
y
REGI
MEN
DE
REGU
LACIO
N DE
VISIT
AS)
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INDEPE
NDIENT
E

DESIGUALDAD

DISCRI
MINACI
ON

TRATO
DIFER
ENCIA

PREFE
RENCI
AS

1.-Se
respeta
ralo
que
acuerd
en los
progeni
tores
siempr
e que
ello no
perjudi
que los
derech
os del
hijo o
la hija;
2-A
falta de
acuerd
o de los
progeni
tores o
silo
acorda
do por
ellos es
inconve
niente
parael
interés
superio
r del
hijo o
hija de
familia,
la
patria
potesta
d de los
que no
han
cumpli
do doce
afos se
confiar
dala
madre,
salvo
que se
pruebe
que

Art.11.
El
ejercici
o de los
derech
0S se
regirad
por los
siguien
tes
princip
ios:
)
Todas
las
person
as son
iguales
y 7
gozara
n de los
mismos
derech
0s,
debere
Sy
oportu
nidade
S.
Nadie
podréa
ser
discrim
inado
por
razone
s de...
...
Sexo
(...); ni
por
cualqui
er otra
distinci
on,
person
alo
colectiv
a,
tempor
alo
perma

De | Se

I respeta

75 | los

al | derech

10 | os

0 constit

% | ucional
es, en
su
totalida
d.

De | Se

I restrin

35 | ge

al | parcial

74 | mente

% | los
derech
0s
constit
ucional
es.

De | Se

10 | vulnera

al | los

33 | derech

% | os
constit
ucional
es.

De | Se

I respeta

75 | los

al | derech

10 | os

0 constit

% | ucional
es, en
su
totalida
d.

De | Se

| restrin

35 | ge

al | parcial

74 | mente

% | los
derech
0S
constit
ucional
€s.

64




EXIGE

NCIAS

DE

IDONEI

DAD
DESIGU | TRATO
ALDAD DIFER
DE ENCIA
CONDIC | L
IONES

con ello
se
perjudi
calos
derech
0s del
hijo o
la hija;
3.-
Tratan
dose de
los
hijos o
hijas
que
han
cumpli
do doce
anos, la
patria
potesta
dse
confiar
aal
progeni
tor que
demues
tre
mayor
estabili
dad
emocio
nal y
madur
ez
psicold
gicay
que
estén
en
mejore
S
condici
ones de
prestar
a los
hijos e
hijas la
dedicac
i6n que
necesit
anyun
ambien
te
familia
r
estable
para su

nente,
que
tenga
por
objeto
0
resulta
do
menosc
abar o
anular
el
recono
cimient
0, goce
0
ejercici
o de los
derech
os. La
ley
sancion
ara
toda
forma
de
discrim
inacion

El
Estado
adopta
ra
medida
sde
accion
afirmat
iva que
promu
evan la
igualda
d real
en
favor
de los
titulare
sde
derech
0s que
se
encuen
tren en
situaci
on de
desigua
Idad.

De | Se

10 | vulnera

al | los

33 | derech

% | 0s
constit
ucional
es.

De | Se

I respeta

75 | los

al | derech

10 | os

0 constit

% | ucional
es, en
su
totalida
d.

De | Se

| restrin

35 | ge

al | parcial

74 | mente

% | los
derech
0S
constit
ucional
es.

De | Se

10 | vulnera

al | los

33 | derech

% | os
constit
ucional
€s.

De | Se

I respeta

75 | los

al | derech

10 | os

0 constit

% | ucional
es, en
su
totalida
d.

De | Se

| restrin

35 | ge

al | parcial

74 | mente

% | los
derech
0s
constit
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PREFE
RENCI
AS

EXIGE
NCIAS
DE
IDONEI
DAD

desarro
llo
integra
K

4.-Sj
ambos
progeni
tores
demues
tran
iguales
condici
ones, se
preferi
raala
madre,
siempr
e que
no
afecte
el
interés
superio
r del
hijo o
la hija;

ucional
es.

De | Se
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