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RESUMEN EJECUTIVO 
  

     
   

El presente trabajo de investigación que se titula “Cesión Voluntaria de los 

Derechos de la Patria Potestad”  tiene por objeto el realizar un estudio de lo que es 

el derecho de la patria potestad; esto es el conjunto de derechos y también  

obligaciones que la ley otorga a los padres sobre aquellos hijos menores no 

emancipados o que se encuentren incapacitados, tanto la madre como el padre  

tienen igual derecho  esto les da la potestad para regular las relaciones entre 

padres a hijos, por tal razón en ocasiones el padre o la madre deba ausentarse del 

hogar por varias circunstancias para que no exista problemas a futuro la persona 

que se ausenta  puede ceder este derecho a la persona que queda a cuidado del 

menor esto no significa que pierde ese Derecho ya que posteriormente puede 

recuperarse en el tiempo que la ley lo permita. La metodología que se utilizó para 

este trabajo de investigación es la bibliográfica mediante el análisis de la 

legislación ecuatoriana y la opinión de varios autores; y, la investigación de 

campo mediante el análisis de procesos obtenidos en la Unidad Judicial de la 

Familia, Mujer, Niñez, y Adolescencia del Cantón Alausí, llegando a obtener 

como resultado que la cesión voluntaria es utilizada para no tener problemas a 

futuro, pero pese a esto casos son muy escasos.  

 

 

DESCRIPTORES: Obligaciones, Voluntariedad, Responsabilidad, Cesión de 

Derechos, Patria Potestad  
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                                            EXECUTIVE SUMMARY 

 

 

                                                            

The present research work is entitled "Voluntary Session Of The Rights Of 

Parental Authority" is intended to carry out a study of what is the right of parental 

authority; this is the set of rights and obligations that the law grants to the parents 

of those children unemancipated minors or who are disabled, both the mother and 

the father have an equal right this gives them the power to regulate relations 

between parents to children, and for that reason sometimes the father or the 

mother is required to be absent from home for several circumstances for which 

there is no future problems the person who is absent may assign this right to the 

person who is To care for the child this does not mean that loses this right since it 

can recover in the time permitted by law. The methodology that was used for this 

research work is the literature through the analysis of the Ecuadorian legislation 

and the opinion of several authors; and, field research through the analysis of 

processes obtained in the Judicial Unit of the Family, Women, Children, and 

Adolescents of the Canton Alausí, coming to obtain as a result that the assignment 

is used to not having problem s in the future, but in spite of this cases are very 

scarce. 

 

 

Descriptors: Obligations, Voluntary, Responsibility, Section of Rights, Parental
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INTRODUCCIÓN. 

 

     Las relaciones de la niñez y adolescencia con la familia y el régimen legal de la 

Patria Potestad y la naturaleza jurídica de la relación familiar, encuentran en la 

normativa del Código de la Niñez y Adolescencia, Art. 96 que prescribe 

“Naturaleza de la relación familiar. - La familia es el núcleo básico de la 

formación social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral de sus 

miembros, principalmente los niños, niñas y adolescentes. Recibe el apoyo y 

protección del Estado a efecto de que cada uno de sus integrantes pueda ejercer 

plenamente sus derechos y asumir sus deberes y responsabilidades.  

Sus relaciones jurídicas internas de carácter no patrimonial son personalísimas 

y, por lo mismo, irrenunciables, intransferibles e intransmisibles.
1
” Entonces la 

familia es el pilar fundamental en el desarrollo de los derechos de los niños, niñas 

y adolescentes y el Estado debe garantizar ese derecho intangible, salvo los casos 

expresamente previstos por la ley, son también imprescriptibles. Los conceptos y 

métodos utilizando en una forma de expresión sencilla y a la vez práctica de cómo 

se desarrolla la actividad profesional; razón por la cual, la investigación de esta 

monografía tiene como objetivo el promover los elementos indispensables de 

aplicación diaria en los trámites judiciales referentes a la cesión voluntaria de la 

patria potestad con el objeto de llegar a la verdadera experiencia del profesional 

en el ámbito de acción. 

 

     El artículo 283 del Código Civil establece que “la patria potestad es el 

conjunto de derechos que tiene los padres sobre los hijos no emancipados”
2
, En 

síntesis se puede  decir  que la patria potestad  es el derecho propio de los padres 

en relación con los hijos que no hayan alcanzado la mayoría de edad, por lo tanto 

tiene por objeto el cuidado, desarrollo y educación integral de los mismos. Incluso 

comprende la guarda, representación y la administración de los bienes de ellos. 

 

                                                           
1
 Código de la Niñez y Adolescencia, publicado en el Registro Oficial Nro. 737 del 03 de enero del 

2003, última modificación 07 de julio del 2014, en la que se eleva a orgánico.  
2
 Código Civil Ecuatoriano, Codificación Nro. 205-010, Ediciones Legales. 
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     Por lo que se estaría ante una entrega  real de poderes sobre los hijos, porque 

las facultades que la ley le confiere a los padres que ejercen la patria potestad en 

beneficio de sus hijos, por ello es un derecho conjunto de padre y madre, sin 

embargo esto no significa que siempre deban ejercitarla solidaria y 

mancomunadamente; de modo que si falta de hecho uno de los dos, el que quede 

está capacitado para ejercer la patria potestad solamente, este mismo derecho se 

genera cuando uno de los dos padre o madre ceden voluntariamente  la patria 

potestad de su hijo o hijos en favor del otro. Cabe destacar que la patria potestad 

constituye una relación paterno-filial, pero ésta no es la única relación de este tipo, 

aunque si se la puede considerar que es la más importante 

 

     Al ser la patria potestad un derecho que ejercen los padres en manera conjunta 

sobre sus hijos no emancipados,  no es menos cierto que por circunstancias 

diversas, principalmente  la migración cada vez más evidente en nuestro país, esta 

práctica de ceder voluntariamente la patria potestad  de cualquiera de los padres 

en favor del otro, se hace más común a  pretexto  de evitar conflictos legales  

posteriores en detrimento del hijo,  pero también conlleva a la desorganización del 

orden familiar, pues al ejercer los derechos uno solo de los padres sobre su hijo, 

este puede decidir de manera unilateral si debe salir del país, sin autorización del 

padre o madre que cedió sus derechos, sin considerar  la voluntad expresa de su 

hijo o hija, provocando en muchas ocasiones conflictos internos con el menor que 

pueden soslayar en su futuro su calma y tranquilidad.  

 

     Es preciso también acotar que la cesión de la patria potestad no es recuperable 

por el padre o madre que cedió sus derechos voluntariamente, pues solamente es 

recuperable estos derechos cuando por orden judicial por suspensión, limitación, 

privación o pérdida de la patria potestad, así lo establece la normativa especial de 

la niñez y adolescencia en nuestro país 

 

     La cesión de los derechos de la patria potestad no es otra cosa que como su 

nombre lo indica, ceder todos los derechos del hijo menor de edad no emancipado 

a favor del otro progenitor, recalcando que la patria potestad es derecho propio de 
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los padres en relación con los hijos no emancipados, por lo tanto, ésta comprende 

la guarda, representación y la administración de los bienes de ellos y de todas sus 

actividades propias de su edad. Por lo como ya se indicó se estaría ante una 

entrega real de poderes de un progenitor al otro sobre sus hijos, rompiendo por 

completo la estructura de la Ley.  

 

     Sin embargo, en la mayoría de casos es para cumplir con un requisito que 

exigen las diferentes instituciones para la reagrupación familiar con uno de los 

progenitores que se encuentre en un país distinto al nuestro.     

 

     El trabajo de investigación está divida en tres capítulos: En el I Capítulo 

denominado Desarrollo Teórico Conceptual en el que se desarrolla la temática 

referente a la Cesión de Derechos y Régimen Legal de la Patria Potestad, con el 

apoyo de varios autores y publicaciones sobre el tema planteado. 

 

     En el Capítulo II denominado Desarrollo Legal describiremos y 

analizaremos la normativa legal que permite la Cesión voluntaria de Derechos de 

la Patria Potestad hacia uno de los padres, esto puede ser en favor del padre o de 

la madre que como norma general comparten ese derecho.  

 

     El Capítulo III denominado Desarrollo Casuístico, se analiza dos procesos 

con resolución, de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia 

con Sede en el cantón Alausí de Chimborazo, con los cuatro factores de análisis: 

factor de análisis de los hechos, factor de análisis legal, factor de análisis 

probatorio y el factor de análisis de sentencia.  

 

    Al final constan las conclusiones producto del trabajo realizado, la Bibliografía 

y los Anexos respectivos. 
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CAPITULO I 

 

DESARROLLO TEORICO 

 

1.1   Antecedentes. -   Siendo la razón del estudio la Patria Potestad, y la Cesión 

de Derechos de esta, es menester conocer y entender sus inicios y de donde 

proviene esta definición basada en el tiempo. 

 

    Para iniciar un estudio del desarrollo histórico de la patria potestad es necesario 

destacar un particular evidente sobre su origen, la Patria Potestad tiene su inicio 

en la naturaleza, es un producto de la realidad biológica de la procreación; 

consecuentemente se trata de un derecho natural del género humano. Su 

aparecimiento en el mundo es tan antiguo como el de la humanidad misma, 

porque proviene de la voluntad de quienes van a ser padres. En tal virtud, su 

origen es anterior a la noción de Estado y derecho. 

 

    Con esta aclaración se procede a relatar la evolución que ha tenido el modelo a 

través del tiempo. 

 

    “Para muchos sociólogos es un hecho indiscutible que las sociedades 

primitivas atravesaron un largo período de filiación uterina, en la que la 

determinación de la parentela se hacía partiendo de la madre, que constituía un 

centro de familia. Una de las notas esenciales de la organización uterina sería –

según Sydney Hartlane_ que la autoridad sobre los hijos pertenecía a la madre, 

aunque raramente sería ejercitada por ella. En apoyo de la tesis de filiación 

uterina se cita a: Herodoto, Diódoro de Sicilia y Nicolás Damasceno; creyéndose 

ver confirmada aquella teoría entre los licios, los egipcios, y los antiguos 

germanos, entre algunos pueblos como los naires que no conocen al padre y 
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pertenecen a la madre –los tuaregs-, y cuya posición entre la tribu fijada por la 

sangre de la madre”
3
. 

 

     Entendiendo la historia del tema que nos atañe, es cierto que La Patria Potestad 

es un Derecho Natural de las personas  al nacer, es más desde el principio de la 

concepción del ser humano, se está  apegados a este criterio, es decir a la liga 

íntima que nace por natural y espontánea relación de padres con hijos, se ve 

entonces que la patria potestad en la historia nace principalmente del derecho 

connatural de la madre hacia sus hijos, vemos  entonces que el derecho o potestad 

hacia los hijos desde la historia se vinculaba con la madre por el hecho  de ser la 

progenitora, algo que se mantiene en nuestras leyes, cuando se confía el cuidado y 

protección de los hijos  a la madre divorciada como primera  elección, claro 

existiendo las excepciones del  caso.  

              

    Por su parte en la Roma antigua, la patria potestad se consideraba un poder 

absoluto e indefinido del padre –Pater familia- sobre los hijos. Las Potestas –

potestad o poder- se distinguían de las auctoritas que también es tenida por el 

poter. Bajo la Ley de la XII tablas, el pater familias tenía vitae necis-que 

protestas- el poder de la vida y de la muerte- sobre sus hijos, esposa, y sus 

esclavos, de todos los cuales se decía que estaban sub manu, “bajo su mano”, 

podía enegenarlos –ius vendendi-, abandonarlos o exponerlos –ius exponendi- y 

entregarlos en noxa a la víctima del delito por ellos cometido –ius noxae dandi-.   

 

    “Las partidas explicaban que era el poder, o señorío que tenían los padres 

sobre los hijos, según razón natural y según derecho. Lo uno por que nacen de 

ellos; lo otro, por qué han de heredar lo suyo.” IV, TITULO VI proemio. 
4
 

 

     Las sociedades antiguas, se manifestaban de forma radical ante las potestades 

que su forma de cultura de vida  les permitía, pues la misma les daba la 

oportunidad de actuar y tomar decisiones absolutas, las que de forma incluso 
                                                           
3
  CASTÁN VÁZQUEZ, José María, La Patria potestad, Editorial Revista de Derecho Privado, 

Madrid, 1960, p. 72 
4
 MONROY CABRA, Marco Gerardo, Derecho de familia y de menores, Ediciones Librería del 

Profesional, Santa Fe de Bogotá, 2001, p. 197 
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autoritaria se daban sin el consentimiento de nadie más que el del propio 

individuo (padre de familia; jefe del hogar), estas resoluciones, así como se las 

tomaba antiguamente, hoy por hoy son solo materia de análisis y de estudio 

sociológico para emigrar ven el tiempo desde atrás hasta nuestros días y seguir 

corrigiendo los males por las que la sociedad en el mundo sufrió, producto de un 

arcaico y caduco pensamiento en lo referente a la organización familiar. 

 

    A diferencia de la autoridad paterna, de la que trata el Título X del libro 

Primero del Código Civil, art. 300.  Y que no está definido por la Ley, la Patria 

Potestad, materia del título XI, tiene definición legal “es el conjunto de derechos 

que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados” Y a continuación, en el 

mismo artículo se definen también los sujetos activos y pasivos de este derecho”. 

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

padres, con relación a ellos, padres de Familia”
5
. 

 

     Nos hallamos pues, ante una de las “potestades”, que son figuras jurídicas 

típicas del Derecho Familiar; muy diferentes desde luego de las potestades o 

poderes, propios del Derecho Público. La Potestad es un conjunto de derechos y 

obligaciones íntimamente vinculadas, correlativas, que persiguen para todos ellos 

un fin de carácter social dentro de la organización de la familia, sin embargo pee a 

ser una figura jurídica del derecho de familia, se encuentra normado  de manera 

más amplia en las leyes civiles de nuestro  país, señalando de manera muy general  

la conceptualización de patria potestad , sujetos del derecho, así como las razones  

para perder dicho derecho, y no explica o norma de manera más concreta al 

derecho  que se refiere  estrictamente el mismo. 

 

1.2   Cesión de Derechos. 

 

     La cesión es la transferencia o transmisión, gratuita u onerosa que hace el 

cedente a favor del cesionario de un derecho mediante un título que es una forma 

                                                           
5
 Código Civil Ecuatoriano. CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. Edición 1ra.  

2010, Art. 300 
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de tradición del derecho. La cesión puede ser a título de venta, permuta o a título 

gratuito, siempre con la entrega del título o documento en el que consta el derecho 

que se transmite. 

 

     El Código Civil del Ecuador permite la cesión de una variedad de derechos, en 

el Título XXIV del Código Civil desde el Art. 1841, trata de la cesión de derechos 

y comprende tres párrafos, el primero se concreta a los “crédito personales”, el 

segundo sobre el “derecho a la herencia” y el tercero dice relación con  “los 

derechos litigiosos”, en este título el Código Civil no define a la cesión; más bien 

el Art. referido ibídem nos da una ligera noción que nos permite discutir si es un 

título o un modo de transferir el dominio, del contexto del título XXIV del Código 

Civil se desprende que la cesión se realiza como la tradición, mediante la entrega 

de la cosa y del título documental que permite la transferencia del dominio sin que 

se produzca una obligación posterior como ocurre en los contratos de compra 

venta de inmuebles, al respecto el Dr. Juan Larrea Holguín en su libro Manual 

Elemental de Derecho Civil del Ecuador señala: “ Se podría decir que es una  

modalidad de la misma tradición. La tradición se aplica propiamente a las cosas 

materiales y los derechos constituidos sobre ellas, principalmente el de dominio, 

mientras que cesión es una forma de tradición, un modo de entregar y transferir 

cosas inmateriales, derechos”
6
. 

 

1.2.1 Requisitos de forma para la cesión de derechos. - El Art. 1841 del Código 

Civil, señala que no tendrá valor la cesión “… sino en virtud de la entrega del 

título”, es decir que este contrato es esencialmente real, pues la cosa materia de la 

entrega es el título que lleva anotado el traspaso del derecho, es el documento o 

título, el que representa el derecho cedido, son entrega del documento o título no 

hay cesión de derechos, el dominio o propiedad de los derechos personales no se 

transfiere tan solo por efecto de los contratos o títulos, sino por la entrega del 

título que acredita esos derechos. 

 

                                                           
6
 LARREA HOLGUÍN, Juan, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador 
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     Con lo señalado debemos concluir que la cesión debe ser escrita y que requiere 

de esta solemnidad para que se convierta en un título, recomendando que esta 

forma sea vía contrato pues ésta puede ser a título oneroso o gratuito, y si es 

oneroso se asimila a la compra venta y en la gratuita hay una donación entre vivos 

y se aplican las normas de esta figura jurídica. 

 

1.2.2 Requisitos de forma: 

 

1.- Que sea escrita; 

2.- Que se notificada, porque la cesión no surte efecto contra el deudor ni contra 

terceros, mientras no haya sido notificada por el cesionario al deudor, o aceptada 

por éste. 

3.- La notificación se hará en la forma que dispone el Código de Procedimiento 

Civil, con: 

a) La exhibición del título, que llevará anotado el traspaso dl derecho; 

b) Con la designación del cesionario; 

c) Con la firma del cedente; 

d) Con la entrega al deudor de una boleta en la que conste una nota de traspaso; 

e) Que se determine en la boleta de notificación el origen, la cantidad y la fecha 

del crédito; 

f) Si el título fuere una escritura pública se indicará, el protocolo en que se haya 

otorgado; y, 

g) Se anotará el traspaso al margen de la matriz. 

  

     Todo lo antes indicado hace referencia a La Cesión de Derechos en general, lo 

señalado nos hace pensar que la figura de la Cesión más allá de la discusión 

doctrinaria si es un acto o contrato, es necesario resaltar que la entrega del título 

de Cesión por parte del cedente al cesionario, pero en materia de Cesión 

voluntaria de Derechos de la Patria Potestad, nos encontramos frente a un acto 

jurídico, por medio del cual uno de los progenitores se le suspenderá el ejercicio 

de la Patria Potestad, respecto a su hijo, ya sea por intereses comunes que son, por 

un lado el bienestar del menor de edad, garantizando el interés superior del niño y 
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su desarrollo integral, sin embargo hay que tomar en cuenta la situación en quedan 

ya sea el padre o madre que renuncia a ese derecho. 

 

1.3 Conceptualización y Régimen Legal de la Patria Potestad. 

 

Cabanellas define a la Patria Potestad diciendo que es el “Conjunto de derechos y 

deberes que le padre y, en su caso la madre corresponde en cuanto a las personas 

y bienes de sus hijos menores de edad y no emancipados”. 
7
Retrospectivamente 

sostiene que “esa noción preliminar de la patria potestad, que refleja la situación 

actual de la institución dista considerablemente del Derecho Romano, de dónde 

procede un espíritu y casi totalmente en la letra: patria potestas. En este 

ordenamiento, la condición de padre de familia implicaba una auténtica potestad o 

autoridad, compendio de derechos sin deberes, por estimarse los hijos propiedad 

absoluta de los padres” 
8
  

 

     Según manifiesta el Código Civil ecuatoriano en su artículo 300, del TITULO 

XII, en su libro primero,  conceptualiza textualmente que Patria Potestad  “es el 

conjunto de derechos que tienen los padres sobre sus hijos o 

emancipados”.
9
  Para entender de manera más extensa su concepto para un mejor 

entendimiento, es necesario apropiarse de cuantos significados se pueda para 

esclarecer de manera más amplia, por ello se citará textualmente también lo que 

dice el Código de la Niñez y Adolescencia que señala en su artículo 105 “ La 

Patria Potestad, no solamente es el conjunto de derechos sino también de 

obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, 

referentes al cuidado, educación, desarrollo integral, defensa de sus derechos y 

garantías de los hijos de conformidad a la Constitución y las leyes”
10

     

 

                                                           
7
 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Eliasta, edición 24, Buenos 

Aires – Argentina, 1997.  
8
 ALBAN E, Fernando, GARCÍA S, Hernán, GUERRA B, Alberto, Derecho de la Niñez y 

Adolescencia, Edición Actualizada, Corregida y Aumentada, Pág. 131. 
9
 Código Civil Ecuatoriano, CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, Edición 1ra.  

2010, Art. 300 
10

 Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia. CORPORACION DE ESTUDIOS Y 

PUBLICACIONES. Edición 2da.  2015, Art. 105 

 



10 

    Así mismo el Diccionario Jurídico Esparsa al referirse a la patria potestad 

enuncia: “Es la relación entre padres e hijos, generadora de recíprocos y 

derechos y deberes, concebido siempre en función del amparo de los hijos”  

 

     En sus orígenes, la patria potestad no expresa otra cosa que la soberanía del 

jefe de familia respecto de los hijos sometidos, que subsiste por mucho tiempo 

luego incluso de la aparición del Estado, si bien la evolución hace que, 

lentamente, vaya perdiendo energía en beneficio del hijo, hasta llegar a los 

momentos actuales, que conviven la voluntad patria como función en beneficio de 

la descendencia y no como derecho del padre. Hoy es normal y admitido fijar a la 

patria potestad las características siguientes: 

a)      Constituye, ante todo, un deber u obligación que no puede excusarse, 

debiendo realizarse personalmente. 

b)      Tiene carácter inalienable, no siendo eficaz contra ella otro instituto que el 

de la adopción. 

c)       Representa un deber de carácter positivo de tracto continuo, que exige y 

requiere un despliegue eficaz y constante de una conducta que llene el cometido 

de la patria potestad.  

 

     No se puede dejar de tomar en cuenta el concepto emitido en libros que se 

refieren al tema como por ejemplo el de la jurista  Inmaculada García Presas, la 

que cita a insignes tratadistas en materia de familia señalando que “la Patria 

Potestad se puede definir como el poder que la ley otorga a los padres sobre los 

hijos menores de edad no emancipados para proveer su asistencia integral”.
11

 

    “De todos modos ha de tenerse presente que la patria potestad no solo cubre 

las necesidades jurídicas del menor sino, también, sus aspectos personales y 

patrimoniales. Por esta razón la doctrina más moderna la define como el poder 

global que la ley otorga a los padres sobre sus hijos”.
12

  

 

                                                           
11

 BERCOVITZ, R. (coord): Manual del Derecho civil. Derecho de familia. Bercal, Madrid, 2007, 

p. 225. 
12

 O´CALLAGHAN MUÑOZ, X.: La Patria potestad y la libertad de conciencia del menor. 

Editorial Tecnos, Madrid, 2006, p. 20. 
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    Cada vez que se ahonda más en los diferentes criterios, ya sean, señalados en 

leyes a las cuales el ciudadano debe apegarse, sino también al criterio de 

estudiosos del derecho que explican con un claro tinte de sabiduría, 

humanismo, conocimiento legal y sociológico la definición de lo que es la Patria 

Potestad.  

 

    Se aclara más cada vez el panorama del entendimiento, al que se suma la 

experiencia diaria basada en las propias vivencias, ya sea de carácter familiar, o 

laboral. La patria potestad se refiere a temas tan amplios no solo como los 

derechos de los padres sobre sus hijos, sino además de las responsabilidades que 

conllevan tener estos derechos, lo que se entiende como una correlación de los 

mismo, los unos dependientes de los otros y viceversa, se puede notar que siempre 

se habla de los derechos y obligaciones que se genera de los padres hacia los 

hijos. 

 

     En el mismo sentido para Mazzinghi deriva el concepto de ideas primigenias 

que demarcan en campo de la figura: “El concepto originario se ha enriquecido 

con la dedicación de que el objeto de la relación es la “protección y la 

información” integral de los hijos. Así mismo, es valiosa la referencia al tiempo 

de su iniciación, ubicando como punto de partida el momento de la concepción, 

que es cuando se inicia la existencia de la vida humana y aparece un sujeto de 

derecho distinto de sus progenitores. La patria potestad no es, en efecto, ni un 

poder conferido a los padres para que ellos se solacen en su ejercicio, ni una 

función asignada por la sociedad para que unas personas cuiden de otras. Es un 

conjunto de derechos y obligaciones, cada uno de los cuales participa de las 

características que se ha atribuido a los derechos subjetivos familiares. Y  ese 

conjunto de derechos y obligaciones tiene su origen y su raíz en el orden 

natural”.
13

   

 

     El criterio personal   después de revisar las diferentes opiniones aquí vertidas, 

se dilucida a tal punto de que en realidad se entiende como estrictamente necesaria 

                                                           
13

 MAZZINGHI, Jorge Adolfo, Derecho de familia, Tomo IV, Editorial Ábaco de Rodolfo 

Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 320 
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la participación directa de los padres o tutores sobre sus hijos o sus representantes, 

el orden familiar tiene que existir des siempre y solo debe tomarse por el camino 

de la emancipación para que se considere y dé más tarde la creación de un nuevo 

núcleo social. 

 

    Definitivamente la Ley no señala de manera categórica si el menor de edad no 

emancipado tiene el derecho de opinar en cuanto se refiere a su gusto y 

posibilidad a su entender de mejor estar, ya sea al lado de su progenitor o 

progenitora, es más, su opinión no se toma en cuenta para nada sino solamente un 

mero trámite legal al  que se tiene que dar el debido proceso, sin importar si con 

ello se soslayan las libertades de opinión de alguien que voz propia y de forma 

clara y respetuosa debería ser escuchado sin que esto signifique que exista un 

desbalance social al interior de la familia. 

 

1.3.1.- Causas que originan la Patria Potestad. 

 

Entre las causas directas que originan la Patria Potestad están: 

 

1.3.1.1.- Procreación. 

 

    Es la voluntad de una o dos personas, para dar vida a un nuevo ser. Como ya se 

ha dicho en líneas anteriores, la Patria Potestad es un derecho que se deriva de la 

naturaleza; por ende, se califica a la procreación como la primera causa del 

establecimiento de una institución. 

 

El crecer es una ilusión que tienen los seres humanos desde que tienen 

memoria, la imaginación pulula en el cerebro a tal punto que siempre se quiere 

sentir diferentes y cada vez más representativos en el devenir de la  vida, sentirse  

dueños de las decisiones y labrar el propio destino. El normal pensamiento 

evolutivo del hombre. 
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1.3.1.2. - Filiación. 

 

Generalmente entendida como lazo natural que relaciona a un infante con 

sus progenitores, pero en un sentido aplicado al motivo del estudio, puede decirse 

que es el asentamiento de la relación paterno-filial, por intermedio del 

reconocimiento moral o judicial de los padres. Forma deducida por la 

jurisprudencia: 

 

El fallo del Salvador Nro. 79-A-99 al referirse a las filiaciones, señala 

textualmente que: “Filiaciones contradictorias únicamente se suscitan cuando ya 

hay previamente un emplazamiento de estado, es decir, cuando la paternidad o 

maternidad se ha asentado en el Registro del Estado Familiar, constituyéndose 

así en título de estado en sentido formal y no sustancial, oponible erga omnes.” 
14

 

 

 

1.3.1.3.- Adopción. 

 

“La adopción es un acto de amor del hombre y de la mujer contemporánea y de 

las próximas décadas, a favor de los niños, adolescentes,  menores de edad en 

general, huérfanos, abandonados, de padres desconocidos.”
15

  

 

1.4   Los sujetos de la Patria Potestad. 

 

a)      Los padres. - 

 

Actualmente la patria potestad se concibe como una potestad dual, 

independientemente de que exista o no matrimonio entre los progenitores, pues la 

filiación determina su nacimiento ex lege. 
 

Sin embargo, no siempre son sujetos activos ambos padres conjuntamente 

ya que puede darse el caso de que solo lo sea uno de ellos. Esto sucede, por 

                                                           
14

 Fallo del Salvador: 79-A-99, Cámara de Familia de la Sección del Centro, Interlocutoria. 
15

 SAJÓN, Rafael, Dercho de Menores, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 339. 
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ejemplo, cuando solo uno está determinado por el hecho de que solo uno ha 

reconocido al hijo extramatrimonial, o bien cuando únicamente existe un 

progenitor puesto que el otro ha fallecido. 

 

b)      Los hijos. - 

 

     Los hijos menores de edad son sujetos pasivos de la patria potestad –ya sean 

matrimoniales o adoptivos-, siempre que no estén emancipados a tenor de las 

causas establecidas en el artículo 314 del CC Art. 314.- “La adopción es una 

institución en virtud de la cual una persona, llamada adoptante, adquiere los 

derechos y contrae las obligaciones de padre o madre, señalados en este Título, 

respecto de un menor de edad que se llama adoptado. Sólo para los efectos de la 

adopción se tendrá como menor de edad al que no cumple 21 años.” 
16

  ; es decir 

que tengan la mayoría de edad, matrimonio, concesión de quienes ejercen   la 

patria potestad o concesión judicial.  

 

     En efecto, la emancipación extingue la patria potestad, sin perjuicio de que los 

padres sigan complementando la capacidad restringida del menor emancipado, 

cuando para determinados actos sea preciso dicho complemento. 

  

     Los hijos incapacitados durante su minoría de edad sobre los cuales, y al llegar 

a la mayoría de edad, quedará prorrogada la patria potestad de quienes la ejercían. 

Los mayores de edad, solteros, que vivieren en compañía de sus padres o de 

cualquiera de ellos, y fueran incapacitados, excepcionalmente, la patria potestad 

puede extenderse al hijo mayor de edad incapacitado. En tales casos la patria 

potestad de quienes la hubieran ostentado quedará rehabilitada. 

 

1.5   El objeto de la Patria Potestad.  
 
 

    Según un sin número de estudiosos como por ejemplo Colín Capitant, Ripert, 

Castán Vázquez, Méndez Costa y Zannoni, coinciden en que los principales 

                                                           
16

 Código Civil del Ecuador, Edición mayo del 2016, art. 314. 
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propósitos de la patria potestad son la formación, protección y representación. 

Términos muy amplios así que para un entendimiento más cabal la investigadora 

desglosará cada uno: 

1.5.1 Formación. - 

 

     El derecho inmediato de un ser humano luego de darle la vida es darle 

seguridad para que esa vida se desarrolle en un marco de seguridad y afectividad 

constantes para su normal desarrollo, en el caso ecuatoriano, la vida es un derecho 

inalienable y que deberá ser respetado desde el preciso momento de la 

concepción, así como  lo señala el Art. 2 de la Carta de los Derechos 

Fundamentales de la Unión Europea  que textualmente señala “todo individuo 

tiene derecho a la vida (…)”
17

 teniendo inmediatamente los mismos derechos que 

un niño que un  adulto, por ello la custodia dentro de la patria potestad 

comprenden los deberes y derechos desde el punto de vista de la convivencia entre 

padres  e hijos desde su concepción. 

 

     Por tal se genera el derecho de brindarles una educación de calidad y eso por 

supuesto no solo está enmarcado en lo referente a sus estudios institucionales, 

sino la tutoría y vigilancia de la cual deben ser objeto los menores de edad o los 

no emancipados por sus progenitores. Corresponde a sus padres la educación de 

sus hijos, que opera de manera determinante a su educación, tal es el caso de la 

opinión de Lehman “…Influencia psíquica a fin de capacitar corporal, espiritual 

y socialmente al hijo, de acuerdo con sus aficiones y aptitudes y en armonía  con 

las circunstancias…”
18

.  Incluso dentro de esta educación  se tendrá en cuenta  sus 

pensamientos y lineamientos de culto que son susceptibles de tomar en cuenta, 

haciendo de su vástago un escuchador de las diversas formas de pensamiento 

religioso, lo que le permitirá más tarde decidir cuál es su identificación, la misma 

que es solo potestad de él decidir, puesto que los padres solo tendrán que enfocar 

sus creencias de la mejor manera, influenciando (pues en la vida practica es 

inevitable) a continuar su credo, pero permitiéndole a la vez apegarse a sus 

                                                           
17

 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Art. 2 
18

 LEHMAN, Derecho de familia, p. 309 
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propias creencias, conforme lo señala la Constitución de la República del Ecuador 

Art. 23: “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitución y en los 

instrumentos vigentes, el Estado reconocerá y garantizara a las personas los 

siguientes: 11. La libertad de conciencia; la libertad de religión, expresada en 

forma individual o colectiva, en público o en privado. Las personas practicaran 

libremente el culto que profesen, con las únicas limitaciones  que la ley prescriba 

para proteger  y respetar la diversidad, la pluralidad, la seguridad y los derechos 

de los demás”
19

.  

 

     La vida de un ser humano pequeño necesita de una vigilancia constante que lo 

haga crecer amparado a las buenas costumbres y respeto para con la sociedad, la 

que debe permitirle adentrarse en ella y los padres darles esa oportunidad a sus 

hijos haciéndoles entender que, así como debe exigir el cumplimiento de sus 

derechos, debe cumplir con sus obligaciones como son el respeto por los demás en 

todos los ambientes donde se desarrolla. 

 

1.5.2 Protección. –  

 

La asistencia moral consiste en la ayuda que prestan los padres a sus hijos con el 

fin de que desarrollen la autonomía de su conciencia, por su parte, la asistencia 

material consiste en dar los recursos económicos suficientes para cubrir 

necesidades biológicas del hijo. 

 

     Mientras la asistencia moral es difícil de normalizar, la asistencia material es 

más sencilla de entender.  Recomendaciones de estudiosos de la filosofía, y 

sociología siempre recomiendan que para que un hijo sea feliz, los padres no 

deben llenar su pensamiento y acciones con cosas materiales, puestos no suplirán 

sus verdaderas necesidades afectivas y de conciencia moral. Para que este tipo de 

servicios de los cuales los padres sean responsables de brindarles a los hijos, 

deben estar al lado de una custodia, de una buena y amable vigilancia, la misma 

que debe basar en la conversación y espontaneidad entre ellos, brindando 

                                                           
19

 Constitución de la República del Ecuador, publicada en el Reg. Oficial Nro. 449 de 20 de 

octubre de 2008, Art. 23.11 
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confianza y seguridad para mantener una amistad dependiente solo del amor 

verdadero de padres a hijos, sino de la camaradería con que se deben manifestar a 

diario.  

 

1.5.3 Representación.- 
 

 

     La Representación de los hijos nunca se suspende, así lo define el Pacto de San 

José de Costa Rica no se suspende ni siquiera ante graves emergencias como 

guerras o peligros públicos. En el texto Constitucional del Ecuador, se tipifica la 

identidad como un derecho fundamental del hijo, así en el segundo párrafo del 

artículo 45, se determina que: “las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a la 

integridad física y psíquica; a su identidad, nombre y ciudadanía….”
20

   En la 

misma norma legal en el artículo 66, declara: “Se reconoce y garantizará a las 

personas: el  derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener 

nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos….”.
21

 De 

aquí que se desprende la representaciones moral y legal que ejercen los padres 

hacia sus hijos. 

 

 

1.5.3.1 Representación Moral. - 
 
 

 

    “Cuando se dice que un derecho no es sustituible de apreciación pecuniaria se 

está expresando que se trata de un derecho que carece de valor económico y que, 

por lo tanto, es un derecho extra patrimonial, y estos son aquellos derechos 

subjetivos que no ejercen sobre cosas o sobre bienes (en sentido estricto), sino 

que tienen como soporte la persona misma o las relaciones de familia.” 
22

 

 

    Como se puede notar con el análisis de los derechos se puede notar que se 

generan representaciones las mimas que no solo se ejercen en los bienes de los 
                                                           
20

 Constitución de la República del Ecuador, publicada en el Reg. Oficial Nro. 449 de 20 de 

octubre de 2008, Art. 45  
21

 IBIDEM, art. 66 
22

 FALLO ARGENTINO: Causa C 41121 de la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, 

de 15 de mayo 1990. 
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hijos sino también en la representación moral, que al parecer es muy importante y 

trascendente, pues por este derecho que se deriva la cesión voluntaria de la patria 

potestad de un hijo en favor de uno solo de los progenitores. 

 

1.5.3.2 Representación legal. – 

 
 

    La representación legal es una institución propia del Derecho de –menores que 

nace por mandato de la ley, cual dispone que en determinados casos una persona 

debe realizar aquellos actos jurídicos que le están vedados a otra persona por ser 

incapaz; incapacidad que en la persona del hijo debe ser atendida desde un punto 

de vista de patrocinador tutelar, tal como lo señala Manuel Chávez Asencio “La 

representación se extiende, en principio, a todas las relaciones jurídicas que 

tengan como sujeto a los hijos menores, o que afecten un interés legítimo o un 

derecho subjetivo a ellos referido.” 
23

 

 

     Por tal la representación de los hijos menores de edad o incapaces en 

cualquiera de sus manifestaciones es muy importante y de trascendencia en el 

desarrollo general de los hijos y en el respeto irrestricto de sus derechos, sin 

embargo  dentro de todo este análisis se puede  notar que siempre se habla de los 

derechos de los padres a decidir por sus hijos desde todos los puntos  de vista, y 

en ningún estudio o autor analizado se ha podido evidenciar que se considere la 

voluntad de los hijos  a someterse  bajo la patria potestad de solo uno de ellos, 

algo que se analizara de manera más profunda en el segundo capítulo de este 

trabajo investigativo. 

 

 

 

 

                                                           
23

 CHÁVEZ ASENCIO, Manuel, La Familia en el Derecho, Editorial Porrúa, México DF, 1997, p. 

305. 
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CAPITULO II 

 

DESARROLLO LEGAL 
 

 

2.1   La Patria Potestad en el Derecho Comparado.  

 

    Para poder realizar un verdadero análisis del problema que se puede presentar 

con la cesión voluntaria de la patria potestad, tema de este trabajo de monografía, 

es imperioso realizar un estudio respecto de cómo este es tratado este tema en 

diferentes países, así analizaremos cada uno de ellos. 

 

2.1.1.- Convención sobre los Derechos del Niño. 

 

 

“La Convención sobre los Derechos del Niño resalta en primera parte 

la función propia de la patria potestad indicando claramente que esta se ejerce en 

beneficio de los hijos y que consiste en el principio de que ambos padres 

tienen obligaciones comunes respecto a la crianza y el desarrollo de sus hijos en 

común, impone a aquellos que la preocupación fundamental es el interés superior 

del niño. Y que tienen el ejercicio conjunto de la patria potestad.”. 
24

 

 

     Como se puede notar la convención al ser una norma supranacional, es aquella 

norma legal que provee la verdadera función de los poderes que el estado le 

otorga o atribuyen a los padres de familia para con sus hijos, pues 

como muestra la evolución histórica de la institución, esos poderes se otorgan para 

el cumplimiento de los deberes que se imponen a los padres en beneficio de los 

hijos e hijas. 

                                                           
24

 http://patriapotestaperuano-derechocivil.blogspot.com/2010/10/blog-post.html 
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2.1.2.- La Patria Potestad en Perú.   

 

     El Código Civil, y en forma reiterativa el Código de los Niños y Adolescentes, 

enumeran los deberes y facultades de la patria potestad; los que se pueden resumir 

de la siguiente manera: Velar por los hijos, tenerlos en su compañía, alimentarlos, 

educarlos y procurarles una formación integral, corregirlos moderadamente, 

representarlos, administrar y usufructuar sus bienes. 

 

     Como textualmente lo señala el Artículo 74º “Deberes y derechos de los 

padres: Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad: a) 

Velar por su desarrollo integral; b) Proveer su sostenimiento y educación; c) 

Dirigir su proceso educativo y capacitación para el trabajo conforme a su 

vocación y aptitudes; d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos 

moderadamente. Cuando su acción no bastare podrán recurrir a la autoridad 

competente; e) Tenerlos en su compañía y recurrir a la autoridad si fuere 

necesario para recuperarlos; f) Representarlos en los actos de la vida civil 

mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil; g) 

Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condición y sin perjudicar su 

atención; h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y i) 

Tratándose de productos, se estará a lo dispuesto en el artículo 1004º del Código 

Civil”.
25

 

 

     Así también es importante  considerar  lo que establece esta norma especial  

respecto de uno de los derechos que tiene los hijos,  lo señala el Artículo 9º A la 

libertad de opinión  que textualmente señala “El niño y el adolescente que 

estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios tendrán derecho a 

expresar su opinión libremente en todos los asuntos que les afecten y por los 

medios que elijan, incluida la objeción de conciencia, y a que se tenga en cuenta 

sus opiniones en función de su edad y madurez”
26

. En el modo de ejercer esas 

                                                           
25
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facultades también se tiene en cuenta la personalidad del hijo a través de la 

necesidad de considerar sus opiniones, en función de la edad y madurez. 

 

Es importante también resaltar el contenido recíproco de la patria potestad, en 

cuanto a los deberes de los hijos; a quienes se les impone en resumen en el 

siguiente: 

  

“obedecer a sus padres y respetarles siempre; y, en la medida de sus 

posibilidades, es importante señalar que sobre el deber de obediencia, éste se 

impone solo a los menores de edad sujetos a patria potestad”
27

. 

 

En el Derecho actualmente las facultades que integran la patria potestad se 

conceden, en función de los deberes que se generan de la misma, siendo así la 

patria potestad una función tuitiva es decir de carácter protector de la ley, sobre el 

menor de edad no emancipado, el mismo que se confía a los padres de acuerdo 

con el derecho natural de los mismos de educarlos y tenerlos en su compañía.  

  

Por ello, la patria potestad es una función reflejo del deber de los padres de 

educar y mantener a sus hijos y de protegerlos en sus intereses pecuniarios 

mientras son menores de edad, y se encuentran bajo su dependencia o cuidados, 

reconociéndola como institución establecida en beneficio de ellos.  Estando  

estrechamente conexos el interés del Estado y el de la familia, dando como 

resultado  que la misión encomendada al padre asume un carácter de importancia 

social, del que deriva la peculiar naturaleza de orden público que revisten 

las normas sobre patria potestad, el mismo que no puede ser objeto de pactos 

privados, dirigidos a modificar las relaciones, las atribuciones y los efectos y la 

imposibilidad por parte de los padres de renunciar al poder a ellos conferido por la 

ley sobre los hijos. 
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2.1.3.- Ejercicio Conjunto de la Patria Potestad. -  

 

En la actualidad en Perú coexisten los siguientes sistemas en orden a 

la autoridad o patria potestad sobre los hijos comunes: 

 

a) Potestad paterna y sola subsidiariamente de la madre. - Era el sistema del 

Código Civil español hasta la Ley del13 mayo de 1981. El padre ejerce por sí solo 

la potestad sobre los hijos, y en su defecto la ejerce la madre. 

 

b) Potestad paterna y coparticipación de la madre. - Este sistema, aunque 

reconoce a la madre una coparticipación en la dirección de los hijos, otorga el 

predominio en la autoridad sobre ellos al padre, quien ostenta la jefatura familiar. 

Era el sistema que instauró en Francia la Ley de 22 de septiembre de 1942 y 13 de 

julio de 1965, que suprimieron el sistema de autoridad marital, pero confiaron al 

marido la jefatura de la familia como función que se ejerce en interés común 

del matrimonio y de los hijos. Pero este sistema ha sido ya derogado, aunque fue 

seguido por el Código portugués de 1966. 

 

c) Potestad conjunta, con poder decisorio paterno. -  En este sistema se 

conceden a ambos cónyuges los poderes de autoridad sobre los hijos comunes 

conjuntamente, teniendo que actuar de común acuerdo, pero en caso de disidencia 

se otorga al padre el poder decisorio, si bien contrarrestado con la finalidad para la 

madre de acudir a la vía judicial cuando estime contraria al interés familiar la 

decisión del padre. Es el sistema instaurado en Alemania por la ley de 

equiparación jurídica del marido y de la mujer de 18 de junio de 1957, y en 

Holanda por el Libro Primero del nuevo Código Civil de 1970. 

 

d) Potestad conjunta, con recurso judicial en caso de desacuerdo. -  Partiendo 

de una completa equiparación de los cónyuges, se concede a ambos 

conjuntamente el poder paterno sobre los hijos, y en caso de desacuerdo se hace 

preciso el recurso directo a la vía judicial. Este sistema es seguido en Francia por 

la Ley de 4 de junio de 1970 que reformó el Código Civil, dando una nueva 

ordenación a la patria potestad, ahora denominada autoridad de los padres 
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(autorité parentale), que implanta el sistema de autoridad conjunta de ambos. 

En Italia, la ley de 19 de mayo de 1975, de reforma del Derecho de Familia, ha 

introducido este sistema después de lentos trabajos preparatorios sobre dicha 

reforma, que viene a sustituir a la jefatura marital del Código de 1942, bajo la 

denominación de potestad de los padres (en vez de patria potestad)”.
28

 

 

     Se puede notar que el Código Civil de Perú, se enmarca por el ultimo sistema 

analizado en líneas anteriores, pues trata de conservar el ejercicio de la patria 

potestad segregando sobre el origen de la filiación, como lo señala el artículo 419 

de su Código Civil, Por otro lado, mantiene el usufructo paterno sobre los bienes 

de los hijos no emancipados, que no es más que un rezago del Derecho Romano; 

representación jurídica que afecta gravemente el derecho de propiedad de los hijos 

e hijas.  Sin embargo, es importante señalar que la Convención sobre los Derechos 

del Niño, en el Código de los Niños y Adolescentes del Perú se enfatiza sobre 

la personalidad del menor en el ejercicio de la patria potestad y en la posibilidad 

de que pueda opinar de acuerdo con la ley, considerando su edad y madurez. 

 

2.2.- La patria potestad en Chile. 

 

“Cuidado personal de los hijos, relación directa y patria potestad: la reforma al 

Código Civil de la ley Nº 20.680, de 2013. 

 

     La ley Nro. 20.680, publicada el 21 de junio de 2013 (y en vigor desde esta 

misma fecha), modificó varios artículos del Código Civil e hizo importantes 

ajustes a la forma en que los padres deben asumir el cuidado de la persona y los 

bienes de sus hijos, especialmente cuando viven separados, ya sea porque nunca 

han convivido o porque se han separado después de que la convivencia de hecho o 

matrimonial ha sufrido una ruptura. 
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    El espíritu de la ley es profundizar algo que ya estaba en la anterior 

modificación de estos preceptos por la ley Nº 19.585, de 1998: que las decisiones 

que se adopten en estas materias tengan en cuenta prioritariamente el bienestar del 

hijo menor de edad, como lo establece la Convención de Derechos del Niño al 

consagrar como principio rector el interés superior del niño (art. 3). Esto se grafica 

en la inversión de los incisos del art. 222 del Código Civil que ahora comienza 

con el que antes era su inciso segundo: “La preocupación fundamental de los 

padres es el interés superior del hijo…”, y acaba con el que antes era el inciso 

primero: “Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres”.
29

 

    “… Un segundo principio de la reforma, deducido del anterior, es el de la 

corresponsabilidad de padre y madre en el cuidado personal y crianza de sus hijos. 

La ley intenta evitar que uno de los progenitores, normalmente el padre, se 

margine o sea marginado de su rol en el cuidado de los hijos. Este principio 

aparece ahora como segunda parte del inciso primero del art. 224, que después de 

señalar que toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el 

cuidado personal de sus hijos, dispone que ese cuidado “se basará en el principio 

de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, 

participarán en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educación 

de sus hijos…”.
30

 

     

    Es preciso indicar que el análisis que realiza Hernán Corral en su obra es 

bastante clara y específica, en señalar  que es responsabilidad de los dos padre y 

madre la corresponsabilidad y cuidado de sus hijos, pero obviamente  lo analizado  

con anterioridad  no se podría aplicar cuando el hijo sea hijo de madre o padre 

soltero, es decir que no haya sido reconocido  de manera legal  por sus dos padres, 

considerando que en este caso le correspondiera ese derecho solo a la madre o 

padre que reconoció a su hijo, entonces se puede  evidenciar que  si bien existe el 

derecho de patria potestad  a los dos progenitores, este derecho persiste siempre y 

cuando estos dos progenitores hayan asumido su rol de manera responsable, sin 
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importar si son o no unido en matrimonio, o por unión de hecho, a padres solteros, 

por tal razón se podría verificar que existen tres formas de ejercer la patria 

potestad: la convencional, la legal y la judicial; dependiendo del caso, se podría 

decir en síntesis que la primera se produce  cuando hay acuerdo de los 

progenitores de cómo llevar la patria potestad de sus hijos, la legal  es aquel la 

establecida en la ley  y la judicial la que se establece por no existir acuerdos  y la 

resuelve el Juez de Familia.  

 

   Es lo que antes se conocía como “tuición”, y corresponde a sus padres al 

cuidado personal de la crianza y educación de los hijos. Por lo tanto, si están vivos 

ambos padres lógicamente les corresponde el cuidado personal de sus hijos e hijas 

o los dos. Lo que en nuestro país se conoce como el principio de 

corresponsabilidad, esto quiere decir ambos padres son responsables de sus hijos, 

aunque tengan vidas separadas cada uno, convirtiéndose en un régimen o forma de 

vida que procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres respecto de sus 

hijos. 

 

     Así también es preciso indicar que en chile si el padre y la madre viven 

separados podrán determinar de común acuerdo que el cuidado personal de los 

hijos corresponda al padre, a la madre o a ambos en forma compartida. Este 

acuerdo se debe establecer mediante una escritura pública o acta extendida ante 

cualquier oficial del Registro Civil y ser subinscrita al margen de la inscripción de 

nacimiento dentro del plazo legal. El acuerdo, establecerá la frecuencia y libertad 

con que el padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendrá una relación 

directa y regular con los hijos y podrá revocarse o modificarse cumpliendo las 

mismas solemnidades. 

 

¿Qué criterios debe considerar el juez para conceder el cuidado personal? 

 

a) La vinculación afectiva entre el hijo y sus padres y demás personas de su 

entorno familiar. 
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b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de 

procurarle un entorno adecuado, según su edad. 

c) La contribución o la manutención del hijo mientras estuvo bajo el cuidado 

personal del otro padre, pudiendo hacerlo. 

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar 

la máxima estabilidad al hijo y garantizar la relación directa y regular. 

e) La dedicación efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la 

separación y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus 

posibilidades. 

f) La opinión expresada por el hijo. 

g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar. 

h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio. 

i) El domicilio de los padres. 

j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del 

hijo. 

 

¿Qué derecho y qué deber tiene el padre o madre que no tenga el cuidado 

personal del hijo? 

 

“Tendrá el derecho y el deber de mantener con él una relación directa y regular, 

la que se ejercerá con la frecuencia y libertad acordada directamente con quien 

lo tiene a su cuidado. Se entiende por relación directa y regular aquella que 

propende a mantener el vínculo, a través del contacto periódico y estable. 

 

 El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizará el 

régimen de relación directa y regular que se establezca a favor del otro padre”
31

 

 

Es más que evidente que los estudios en Latinoamérica, toman de base 

fundamental los estudios superiores de Estados europeos, los cuales han sido más 

dedicados al establecimiento de los derechos de cada una de sus constituciones en 
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base al cuidado y protección de los hijos por parte de sus padres y estableciendo 

los verdaderos derechos y obligaciones de los mismo en referencia de sus hijos 

estableciendo los cánones de posibilidad de acción y evitando el abuso o mal uso 

de por ejemplo los bienes (si lo tuviere) el menor y dándole el absoluto derecho a 

ser emancipados y a manejarse a su libre albedrio según se lo permita la ley en 

cada Estado.  

 

     El fracaso o no, el desarrollo constitutivo productivo o no, el equilibrio 

emocional e intelectual o no, del individuo niño, niña, adolescente, es decir menor 

de edad en general, no es solamente del Estado, es imperativamente 

responsabilidad de sus padres, esto sin perjuicio de que fuera hijo reconocido o no 

de parte de cualquiera de los dos progenitores, el ser huérfano de padre o madre, 

el ser incluso dependiente de un familiar a fin o consanguíneo.  

 

     Es deber de toda persona adulta que ya sea por naturaleza (de parentesco) o por 

designio de la ley y la justicia tenga responsabilidades con uno o varios menores, 

el de cuidarlo y hacerse responsable de sus actos, de su desarrollo íntegro y del 

cumplimiento cabal y legal para el que fue encomendado.    

 

     Nada está por encima de la Constitución y los Tratados de Derechos Humanos 

Internacionales en los cuales todos coinciden en la supremacía de importancia y 

requerimientos que tienen los menores de edad por sobre los demás sectores de la 

sociedad.  

 

     De manera constante se confunde los términos de custodia y  patria potestad, el 

primero se refiere a cuál de los padres es el que se va a quedar a cargo físicamente 

del o los hijos, y la patria potestad es el término que explica que los progenitores 

tendrán el derecho y el deber absoluto de velar por los intereses de su o sus hijos, 

ya sea en cuestiones de dinero si los tuviere, en cuanto al estudio y a tomar 

decisiones para los que su minoría de edad no le periten aún a determinar por si 

solo una decisión solo cedida para una persona mayor de edad, en este caso para 

sus pares o tutores. 
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     Cada vez se esclarece más el hecho de que la patria potestad cedida 

voluntariamente o concedida en un litigio legal es una resolución tan delicada que 

es menester la investigación prolija ahora sí solo del Estado,  para después de un 

análisis prolijo, concienzudo y nada parcializado en favor de nadie, se saque la 

única conclusión que será la de dar la oportunidad a cualquiera que fueren de los 

dos progenitores para que se haga cargo de sus hijos, más no de llevarse por 

lineamientos sentimentales, de costumbrismos absurdos y de solo señalamientos 

de historia y experiencias machistas e incluso feministas, esas formas de criterio 

solo irán a desencadenar una mala decisión por parte del juzgador y por ende el 

sufrimiento del pequeño ciudadano, completamente ajeno a cualquiera de las 

discrepancias sociales o de mal entendimiento de sus padres y la mala aplicación 

de justicia de su país. 

 

     En nuestro país no es nada sorprendente el hecho de saber que se le concede la 

patria potestad a la madre y que en una buena generalidad los padres solo la 

aceptan y en muchos casos de ante mano a los acuerdos legales que pudieran entre 

ellos tener.  

 

     Es una sorda forma de entender los principios fundamentales del niño, niña o 

adolescente, son también  mudos, esquivos, nada humanos, irresponsables y 

cuantas formas más de identificar esta mediocre actitud; a pesar de eso es solo el 

estudio profundo el que debe juzgar a quien le correspondería la Patria Potestad de 

o los menores de edad, solo con el objeto de cuidar su seguridad y mantener el 

orden social para el cual el ser humano está destinado desde el principio de la 

concepción, es decir del origen de su vida.  
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2.3.-  La Patria Potestad en la Normativa Jurídica Ecuatoriana. 

2.3.1 Constitución de la República del Ecuador.  
 

 

     La Constitución de la República del Ecuador en el artículo 44 de la prescribe: 

“El Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el 

desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio 

pleno de sus derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus 

derechos prevalecerán sobre los de las demás personas. Las niñas, niños y 

adolescentes tendrán derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso 

de crecimiento, maduración y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, 

potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y 

comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitirá la satisfacción de 

sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de 

políticas intersectoriales nacionales y locales”.
32

 Del mandato constitucional, 

tiene relación o lo que establece y lo ya visto en los instrumentos internacionales 

en referente al derecho superior del niño y que por ende tanto el estado los padres 

e incluso demás familiares deben conferir a los menores todos los ciudades y 

atenciones necesarias para su cabal desenvolviendo a su vez esto concuerda con la 

custodia compartida ya que con ella se puede establecerá una relación familiar a 

pesar que los padres estén separados y como está también involucra al Estado este 

a su vez tiene el deber de promover la estabilidad de todos los hijos de padres 

separados.  

 

     Este artículo es importante de mencionar debido a que no importa la situación 

de pareja que lleven los progenitores ya que en cualquier caso ellos debe de velar 

por el desarrollo integral de los menores que estén a su cargo y cuidado es decir 

que no solo en el caso de separación los padres deben de velar por sus hijos sino 

que en cualquier circunstancia deben hacerlo, esto dentro del ámbito de la 

custodia compartida, no tendría una incidencia mayor en relación a los niños ya 

que al mantener las mismas o iguales corresponsabilidades de los padres, con lo 
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que se les brindaría una estabilidad y no repercutiría de forma agresiva la 

separación de los padres. 

 

     En el artículo 67 en relación a la familia, al respecto manifiesta: Se reconoce la 

familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerá como núcleo fundamental de 

la sociedad y garantizará condiciones que favorezcan integralmente la 

consecución de sus fines. Estas se constituirán por vínculos jurídicos o de hecho y 

se basarán en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. El 

matrimonio es la unión entre hombre y mujer, se fundará en el libre 

consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, 

obligaciones y capacidad legal.”
33

 La familia al ser la célula principal de toda 

sociedad y en la cual se basan los valores y principios que se imparten a los 

menores es fundamental hablar sobre ella ya que el núcleo familiar ayuda en la 

mayoría de los casos a crear mejores personas, y como indica este articulo las 

nuevas familias que se ha desarrollado en función de las nuevas sociedades que se 

ha ido adoptando y bajó mi criterio se puede  decir que padres separados sería una 

nueva forma de familia pero con los valores y principios necesarios.  

 

     En el Art. 68 la carta magna prescribe: “La unión estable y monogámica entre 

dos personas libres de vínculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el 

lapso y bajo las condiciones y circunstancias que señale la ley, generará los 

mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante 

matrimonio.  

La adopción corresponderá sólo a parejas de distinto sexo.
34

 

 

     En el mismo sentido el artículo 69 de la misma ley suprema ordena: Para 

proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: 1. Se promoverá 

la maternidad y paternidad responsable; la madre y el padre estarán obligados al 

cuidado, crianza, educación, alimentación, desarrollo integral y protección de los 

derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren separados de 
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ellos por cualquier motivo 4. El Estado protegerá a las madres, a los padres y a 

quienes sean jefas y jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y 

prestará especial atención a las familias disgregadas por cualquier causa. 5. El 

Estado promoverá la corresponsabilidad materna y paterna y vigilará el 

cumplimiento de los deberes y derechos recíprocos entre madres, padres, hijas e 

hijos.”  Dentro de este artículo se establece que el estado promoverá en palabra 

textuales, la maternidad y paternidad responsable, esto en buen romance indica 

que, los dos tanto padre como madre en conjunto con el Estado, son los 

responsables y quienes garanticen el bienestar del menor, que este bajo su 

cuidado, en cuanto a su educación salud y buenas costumbres q adopten los 

menores, por lo que el Estado a través de políticas o en este caso leyes que ayuden 

a la familia a sostenerse en normas legales las cuales abastezcan de los 

instrumentos necesarios en los cuales puedan apalancarse y así mantener la 

familia y la estabilidad emocional del menor.  

 

     Analizada la constitución en todos sus artículos en los cuales se fundaría la 

custodia compartida de luego del análisis realizado de una manera jurídica critica 

se puede indicar no existiría contradicciones ni vacíos (nomias ni antinomias) para 

que se pueda perfeccionar la custodia compartida en nuestro país como una 

solución para tantos y tantos padres que necesitan tener las mismas condiciones de 

cuidado de sus hijos y así brindar el cuidado necesario. Ahora bien, me toca 

estudiar el Código Civil de nuestro país ya que dentro de él se encuentra regulado, 

toca indicar de mala forma o ya de forma atrasada la tenencia o custodia de los 

hijos para ello indicamos:  

 

2.3.2 Codificación al Código Civil.  

 

 

     La norma vigente donde se establece el tipo de custodia, tenencia o patria 

potestad, se encuentra de forma general y a medias en él Código Civil, es por esto 

conveniente analizar los artículos pertinentes, ya que es de suma importancia 

conocer cuáles son las normas, o como están reguladas en nuestro país y de esta 
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manera determinar si es factible adoptar y adaptar a nuestra legislación, la 

custodia compartida: Art. 108.- “Transcurrido el plazo de dos meses, a petición 

de los cónyuges o de sus procuradores especiales, el juez de lo civil  convocará a 

una audiencia de conciliación, en la que, de no manifestar propósito contrario, 

expresarán de consuno y de viva voz su resolución definitiva de dar por disuelto 

el vínculo matrimonial. En la misma audiencia, los cónyuges o sus procuradores 

especiales acordarán la situación económica en la que deben quedar los hijos 

menores de edad después de la disolución del matrimonio, la forma como deben 

proveer a la protección personal, educación y sostenimiento de aquéllos”
35

.  

 

     Los hijos deberán estar representados por uno o más curadores ad - litem, 

según el caso, cuya designación la hará el juez prefiriendo, en lo posible, a los 

parientes cercanos de los hijos. Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el 

juez concederá el término probatorio de seis días, fenecido el cual pronunciará 

sentencia, sujetándose a las reglas siguientes: 1a.- A la madre divorciada o 

separada del marido toca el cuidado de los hijos impúberes, sin distinción de sexo, 

y de las hijas en toda edad; 2a.- Los hijos púberes estarán al cuidado de aquel de 

los padres que ellos elijan; 3a.- No se confiará al padre o madre el cuidado de los 

hijos, de cualquier edad o sexo, si se comprobare inhabilidad física o moral para 

cuidarlos, inconveniencia para los hijos, sea por la situación personal, sea porque 

no esté en condiciones de educarlos satisfactoriamente, o haya temor de que se 

perviertan; 4a.- Tampoco se confiará el cuidado de los hijos al cónyuge que 

hubiere dado causa para el divorcio por cualquiera de los motivos señalados en el 

Art. 110; 5a.- El matrimonio del cónyuge divorciado dará derecho al cónyuge que 

no se hubiere vuelto a casar para pedir al juez que se le encargue el cuidado de 

los hijos hasta que cumplan la mayor edad; y, 47 6a.- En el caso de que ambos 

padres se hallaren en inhabilidad para el cuidado de los hijos, el juez confiará 

ese cuidado a la persona a quien, a falta de los padres correspondería la guarda 

en su orden, según las reglas del Art. 393, pudiendo el juez alterar ese orden, si la 

conveniencia de los hijos así lo exige.  
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     A falta de todas estas personas, cuando, a convicción del juez, el menor o 

menores se encuentran en estado de abandono, ordenará que sean entregados a un 

establecimiento de Asistencia Social, público o privado, o en colocación familiar 

en un hogar de reconocida honorabilidad y de suficiente capacidad económica, y 

fijará, al efecto, la pensión que deban pagar así el padre como la madre, o las 

personas que le deban alimentos, para atender a la crianza y educación de los 

hijos, todo lo cual se resolverá a solicitud del ministerio público o de los parientes 

hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Si tales personas 

carecen en absoluto de medios económicos para pagar una cuota mensual, deberá 

declararlo así en su providencia.  

 

Este artículo trata exclusivamente en sus primeras líneas, cuando inicia el 

proceso de divorcio de los padres la misma, una vez calificada la demanda por 

parte de la autoridad competente en este caso, un Juez de la Familia Niñez y 

Adolescencia, conforme a este artículo deberán transcurrir dos meses para que se 

realice una audiencia de conciliación oral y única, en la que se resolverá la 

situación de la sociedad conyugal y la situación de los menores, siempre en este 

tipo de audiencias no existe controversia en el deseo del divorcio, sino por lo 

general el conflicto se enfoca en la situación “económica” que el padre otorgara a 

sus hijos, de no existir acuerdo “económico” se otorga seis días de prueba en que 

las partes sustanciaran sus pruebas de cargo o de descargo para demostrar la 

capacidad económica del padre. Sin analizar lo que establece los numerales de 

este mismo artículo que trata sobre la situación del menor sin importar su 

estabilidad condición o deseo si es el caso ya que por parte de la ley y los 

juzgadores de cajón este derecho es otorgado a la madre sin un previo análisis 

riguroso a favor del menor.  

 

El numeral 1 del artículo 108 establece el cuidado de los hijos menores de 

doce años en varones y 14 años en mujeres, sin importar su situación económica, 

moral social, los cual nos parece una clara violación a lo que establece las leyes 

internacionales y la Constitución de nuestro país y lo que demuestra que esta 

norma legal es caduca y ambigua lo que deja en evidencia que es necesario una 
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reforma urgente a favor del bienestar de los menores; en el segundo numeral nos 

habla que son los hijos mayores de 12 y 14 años hombres y mujeres 

respectivamente quienes elegirán con que padre vivir, lo cual también nos parece 

que está en contra del espíritu de lo que establece las mismas leyes internacionales 

y la Constitución ya que al ser menores de edad no tienen la capacidad para elegir 

lo mejor para ellos como son: ( educación, buenas costumbres etc.) si no que lo 

harían simplemente por una mayor afinidad a uno de los padres; Con el numeral 3 

estoy  de acuerdo, ya que siempre debe prevalecer el derecho superior del niño, 

para esto la entidad encargada en la protección del niño debería analizar este 

impedimento enviando alguna profesional para que constate la veracidad del 

mismo por la que no se podría dar la custodia a alguno de los progenitores 

indiferentemente sea el padre o la madre o incluso a los dos que tengan un 

impedimento físico y conductual que este afecte al buen crecimiento físico o 

moral del menor.  

 

     Por lo que se establece en el numeral 4 consideramos necesario se realiza 

previo al otorgamiento de la custodia a favor de uno de los padres se realice un 

informe por una trabajadora social de la misma judicatura, para que pueda evaluar 

y determinar lo que indica este numeral ya que consideramos que no todas las 

causales que se norman en el artículo 110 de este mismo cuerpo legal, no tienen 

relación directa con los hijos, sino más bien es un tema de pareja; este mismo 

método se debe aplicar para la custodia compartida, también debe regularse esta 

situación, ya que para otorgarle a los padres la corresponsabilidad del cuidado de 

los hijos, es necesario que se realice un estudio técnico por parte de un 

profesional. No concuerdo con el numeral 5 ya que tanto el padre como la madre 

tienen derecho a integrar a su hijo a su nueva familia y crear un distanciamiento 

por su nueva situación conyugal, siempre y cuando se evalué la nueva situación 

familiar en la que se desenvolverá el menor. 

 

     En este último numera 6 al igual que en los anteriores como principios 

fundamentales se debe garantizar el derecho del niño a un buen ambiente 

emocional en el cual se desenvuelva por lo que si ninguno de los padres es apto 
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para su cuidado esta custodia se debería otorgarse a algún familiar que cumpla con 

las condiciones de padre o en su defecto se le entregue a una entidad del Estado 

que este capacitada para el completo desenvolvimiento educativo y emocional 

psicológico del menor, en nuestro país es muy común por la migración de muchos 

ecuatorianos ellos prefieren dejar a sus hijos con los abuelos o con los tíos a los 

hijos pero no a los padres, obviamente esto sin ninguna resolución judicial, lo cual 

debería incluso ser penado por nuestra legislación ya que se deja en manos de 

terceras personas a los hijos, los cuales no superan ninguna evaluación para 

comprobar su aptitud para dicho oficio.  

 

     El Código Civil, en el artículo 115 señala: “Para que se pronuncie la sentencia 

de divorcio, es requisito indispensable que los padres resuelvan sobre la situación 

económica de los hijos menores de edad, estableciendo la forma en que deba 

atenderse a la conservación, cuidado, alimento y educación de los mismos. Para 

este efecto, se procederá en la misma forma que cuando se trata de disolución del 

matrimonio por mutuo consentimiento. En la audiencia de conciliación en los 

juicios de divorcio, el juez, aparte de buscar el avenimiento de los litigantes, se 

empeñará en que se acuerde todo lo relacionado con la alimentación y educación 

de los hijos, fijando cantidades precisas y suficientes, en armonía con las 

posibilidades de los padres. Se acordará también el cónyuge que ha de tomar a su 

cargo el cuidado de los hijos; este acuerdo podrá modificarse en cualquier 

tiempo, por el juez ante quien se hizo, cuando se presenten pruebas suficientes a 

juicio del juez, que den fundamento para la modificación. 
36

 

     En las primeras líneas de este artículo lo que se prioriza es la situación 

económica del menor, con lo que  estoy en desacuerdo ya que la situación 

económica es muy importante para el completo desarrollo del menor, ya que con 

ello podrá alcanzar una buena educación, salud, alimentación y vestimenta, en 

dicho artículo en ningún momento se establece la situación psicología, emocional 

o de una evaluación a padres y menores en ningún momento se establece esta 

ayuda por parte del Estado a través de la justicia, por lo que consideramos y nos 

empeñamos en sostener que la legislación que establece la custodia legal de los 
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hijos es obsoleta, e incluso consideramos dañina para los interés de todo el núcleo 

familiar ya que si analizamos detenidamente con esto todos pierden, el hijo porque 

es visto como una mercancía y una arma de venganza, la madre porque asume 

toda la responsabilidad de crianza del hijo con pensión alimenticia o no y por 

supuesto el padre que es un mero visitador consentidor y proveedor de una cuota 

mensual. Por lo que insistimos en la vaguedad que produce esta norma caduca de 

nuestro ordenamiento jurídico.  

     Además, como es de conocimiento público la pensión alimenticia está abierta a 

un alza cuando la madre lo considere necesario, con lo que repito no estar en 

desacuerdo, pero considero que debe haber temas primordiales que deben 

estipularse en las leyes, tipos de custodias, evaluaciones técnicas, servidores 

públicos como trabajadores sociales o psicólogos que periódicamente evalúen a 

los miembros de la familia padre, madre e hijos. Eso sería fundamental y política 

pública de cualquier Estado que ha prevalezca la célula de la sociedad la familia.  

 

2.3.3 El Código Orgánico General de Procesos.  
 

 

     En referencia a la problemática en nuestro país el 26 de mayo del 2016, entró 

en vigencia total el Código Orgánico General de Procesos, ya que de forma 

parcial, esta nueva ley regía desde el 26 de mayo del 2015 en materia procesal 

civil, fue propuesta por el Concejo de la Judicatura y aprobada por la Asamblea 

Nacional con la intensión de simplificar los procesos, pero además con la 

intensión de tratar de hacer una ley adaptada a la realidad y necesidades de los 

justiciables, es por ello que se considera de suma importancia el realizar un 

análisis de esta nueva norma legal que tendrá estrecha relación jurídica con la 

problemática  investigada, es por ello que se citará  el tema de divorcio ya que en 

la transición del proceso de divorcio los padres deben decidir sus derechos y 

obligaciones en cuanto a la tenencia, guarda o custodia de sus hijos (COGEP., 

2015) Artículo 340.- “Divorcio o terminación de unión de hecho por mutuo 

consentimiento, siempre que haya hijos dependientes, se sustanciarán ante la o el 

juzgador competente. 
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     La o el juzgador convocará a los cónyuges o a los convivientes a audiencia a 

la cual comparecerán personalmente o a través de la o del procurador judicial y 

ratificarán su decisión de dar por terminado el vínculo matrimonial o la unión de 

hecho. Si en la audiencia, los cónyuges o los convivientes han acordado sobre la 

situación de las o los hijos menores de dieciocho años y de los bienes, la o el 

juzgador en el acto pronunciará sentencia declarando disuelto el vínculo 

matrimonial o la unión de hecho. En caso de divorcio o terminación de la unión 

de hecho se dispondrá la inscripción de la sentencia conforme con la ley. De no 

haber acuerdo sobre la situación de las o los hijos menores de dieciocho años, el 

asunto se sustanciará ante la o el mismo juzgador en procedimiento sumario y 

resuelta esta controversia se declarará disuelto el vínculo matrimonial o la unión 

de hecho.”
37

 

 

      En un futuro muy cercano existirá la posibilidad de implementar la regulación 

de dicha figura jurídica. Lo que resta saber es si a futuro la custodia compartida se 

considerará como una alternativa a la par de la custodia Monoparental, o se situará 

como un sistema secundario, o se consolidará como un modelo general a 

adoptarse en una situación de separación o divorcio. Finalmente, debo señalar 

que, es posible que parte de la actual generación de progenitores muestre 

resistencia al cambio, pero la generación que se encuentra en proceso de 

formación será parte de otro contexto, en cuanto a ideas y percepción de las 

necesidades familiares, así pues, lo que hoy se discute a futuro puede ser que 

carezca de sentido en función a la posición que adopten los futuros padres. Luego 

de este proceso de cambio se debe analizar si es factible su implementación de 

manera obligatoria en el Código Civil. Con la intención de poder fortalecer el 

presente trabajo investigativo a través de encuestas a 30 abogados en libre 

ejercicio profesión quienes con sus criterios pudieron sostener la tesis de inclusión 

de la custodia compartida en el Ecuador. 
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2.4.-  DERECHOS DE LOS NIÑOS, NIÑA Y ADOLESCENTES 

RESPECTO DE LA PATRIA POTESTAD.   

 

2.4.1 Declaración universal de los derechos humanos de los niños.  

 

Se analizará la (Declaración de los derechos del niño, 1959), ya que ella se 

basa o se fundamenta los principios superiores sobre los derechos de los niños, 

para lo cual existen  principio que guardan estrecha relación con el estudio que he 

realizado: La Asamblea General, Proclama la presente Declaración de los 

Derechos del Niño a fin de que éste pueda tener una infancia feliz y gozar, en su 

propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se 

enuncian e insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las 

organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales a que 

reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas y 

de otra índole adoptadas progresivamente en conformidad con los siguientes 

principios:  

 

Principio 2; “El niño gozará de una protección especial y dispondrá de 

oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, 

para que pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y socialmente en 

forma saludable y normal, así como en condiciones de libertad y dignidad. Al 

promulgar leyes con este fin, la consideración fundamental a que se atenderá 

será el interés superior del niño.”
38

 Este principio nos indica que el menor debe 

desenvolverse en un ambiente sano con una protección especial por lo que obliga 

a los Estados en este caso al Ecuador a crear a través de sus legisladores nuevas 

normas las cuales ayuden a que este principio consagrado se cumpla, entendiendo 
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que en nuestro país esto se encuentra en medio camino, ya que en la constitución 

de Montecristi se establece el interés superior del menor pero la legislación civil 

no está a la altura para solventar la situación de un desarrollo correcto de los 

menores ni de sus padres. 

  

     Principio 5; “El niño físico o mentalmente impedido o que sufra algún 

impedimento social debe recibir el tratamiento, la educación y el cuidado 

especiales que requiere su caso particular.”
39

 Lo que establece el principio cinco 

es muy comunes ver niños asistiendo a citas médicas con los psicólogos luego de 

la separación de los padres y al ser un principio se debe otorgar todas las 

facilidades y como política de Estado el precautelar el cuidado del menor, y de 

alguna manera para evitar este trastorno, el Estado es responsable por estas 

situaciones ya que no cuenta con mecanismos idóneos los cuales ayuden a los 

hijos de padres separados a sobre llevar esta situación 

 

     Principio 6; El niño, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, 

necesita amor y comprensión. Siempre que sea posible, deberá crecer al amparo 

y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto 

y de seguridad moral y material (…)
40

; El principio seis, encaja con la custodia 

compartida ya que a pesar de la separación física del hogar donde convivían padre 

y madre se debe continuar con los afectos necesarios y cuidados primordiales 

hacia los hijos para que estos no sufran de inseguridades y a pesar de las 

circunstancias siguen en un ambiente sano. 

 

     Principio 7; El niño tiene derecho a recibir educación, que será gratuita y 

obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dará una educación que 

favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de 

oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de 

responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro útil de la sociedad. El 
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interés superior del niño debe ser el principio rector de quienes tienen la 

responsabilidad de su educación y orientación; dicha responsabilidad incumbe, 

en primer término, a sus padres. El niño debe disfrutar plenamente de juegos y 

recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la 

educación; la sociedad y las autoridades públicas se esforzarán por promover el 

goce de este derecho.”
41

 Este Principio es de trascendental importancia, ya que 

exige a los padres la responsabilidad de que les brinden a sus hijos una educación 

adecuada, para que los menores crezcan con bases de conocimientos cognitivos, y 

de esta manera estén sembrando en ellos un futuro apropiado lejos de vicios y 

delincuencia, es un compromiso de los padres que a pesar de sus diferencias 

conyugales ellos deben adquirirla, aunque sea hasta que cumpla su mayoría de 

edad. Además de ser un derecho universal está consagrado en nuestra 

Constitución como tal, ya que es prioritario que los menores reciban una adecuada 

educación y en igual de condiciones. 

 

     Principio 10; El niño debe ser protegido contra las prácticas que puedan 

fomentar la discriminación racial, religiosa o de cualquier otra índole. Debe ser 

educado en un espíritu de comprensión, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz 

y fraternidad universal, y con plena conciencia de que debe consagrar sus 

energías y aptitudes al servicio de sus semejantes.
42

 Así también, en el principio 

diez, establece que los menores no pueden ser criados en ambientes violentos o de 

discriminación, ya que esto afectaría su desarrollo como personas que luego se 

volverán violentas y con resentimientos, ya que se debe evitar que nuestros hijos 

sean víctimas o victimarios de discriminación de toda índole. 
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2.5.- LIBRO SEGUNDO EL NIÑO, NIÑA Y ADOLESCENTE EN SUS 

RELACIONES DE FAMILIA. 

TITULO II 

 

2.5.1.- De la Patria potestad. 
 

Art. 104.- Régimen legal. - Respecto a la patria potestad se estará a lo dispuesto 

en el Código Civil sin perjuicio de lo establecido en los artículos siguientes.  

Art. 105.- Concepto y contenidos. - La patria potestad no solamente es el 

conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos a sus 

hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educación, desarrollo 

integral, defensa de derechos y garantías de los hijos de conformidad con la 

Constitución y la ley.  

 

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad. - Para confiar la 

patria potestad en los casos previstos en el artículo 325 del Código Civil, el Juez, 

luego de oír al adolescente, al niño o niña que estén en condiciones de expresar 

su opinión observará las siguientes reglas:  

 

1.- Se respetará 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 años se confiará a la madre, salvo que se pruebe 

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

 

3.- Tratándose de los hijos o hijas que han cumplido doce años, la patria potestad 

se confiará al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez 

psicológica y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la 

dedicación que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo 

integral; 
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4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferirá a la 

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

 

5.- En ningún caso se encomendará esta potestad al padre o madre que se 

encuentre en alguna de las causales de privación contempladas en el artículo 

113; y, 

 

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

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

 

La opinión de los hijos e hijas menores de doce años, será valorada por el Juez, 

considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes 

será obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para 

su desarrollo integral.  

 

Art. 107.- Ejercicio de la patria potestad en caso de reconocimiento posterior. - 

El reconocimiento posterior del hijo o hija da derecho al ejercicio de la patria 

potestad.  

 

Art. 108.- Suspensión de la representación legal por causa de conflicto de 

intereses. - Se suspende la representación legal tratándose de actos, contratos o 

juicios en los que exista o pueda existir intereses contrapuestos entre el hijo o la 

hija y quien o quienes la ejercen. En estos casos ejercerá la representación el 

padre o la madre que no se encuentre en conflicto de intereses, o el curador 

especial que nombre el Juez si el interés los inhabilita a ambos.  

 

Art. 109.- Autorización para salir del país. - Los niños, niñas y adolescentes 

ecuatorianos y extranjeros residentes en el Ecuador que viajen fuera del país con 

uno de sus progenitores deben contar con la autorización del otro.  
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En caso de que viajen solos o con terceros, requieren la autorización de los dos 

progenitores, salvo que uno de ellos esté privado de la patria potestad; o en su 

defecto, con la autorización del Juez. 

  

Cuando viajen solos o en compañía de terceros, en la autorización de salida 

deberá constar el motivo del viaje, el tiempo que permanecerán fuera del país y el 

lugar preciso de su residencia en el extranjero. Si se trata de salida por un tiempo 

superior a los seis meses, la autoridad que emitió la autorización la pondrá 

inmediatamente en conocimiento del Ministerio de Relaciones Exteriores que 

deberá controlar permanentemente la localización, actividades y estado general de 

los niños, niñas y adolescentes que han salido del país en estas condiciones.  

 

No se requiere autorización cuando viajen en compañía de los dos progenitores o 

uno de ellos cuente con la autorización del otro constando en documento público y 

debidamente autenticado en caso de haber sido otorgado en país extranjero.  

 

Art. 110.- Formas de otorgar la autorización de salida. - El o los progenitores 

podrán otorgar la autorización de que trata el artículo anterior ante el Juez o un 

Notario Público.  

 

En casos de negativa, ausencia o incapacidad del padre o de la madre, el otro 

podrá solicitarla al Juez, quien la otorgará o denegará, con conocimiento de causa, 

en un plazo no mayor de quince días.  

 

Art. 111.- Limitación de la patria potestad. - Cuando lo aconseje el interés 

superior del hijo o hija, el Juez podrá decretar la limitación de la patria potestad, 

respecto de quien o quienes la ejerzan, restringiendo una o más funciones, 

mientras persistan las circunstancias que motivaron la medida, o por el tiempo 

que se señale en la misma resolución.  

 

Art. 112.- Suspensión de la patria potestad. - La patria potestad se suspende 

mediante resolución judicial, por alguna de las siguientes causas: 
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1. Ausencia injustificada del progenitor por más de seis meses; 

 

2. Maltrato al hijo o hija, de una gravedad que, a juicio del Juez, no justifique la 

privación de la patria potestad con arreglo a lo dispuesto en el numeral 1 del 

artículo 113; 

 

3. Declaratoria judicial de interdicción del progenitor; 

 

4. Privación de la libertad en virtud de sentencia condenatoria ejecutoriada; 

 

5. Alcoholismo y dependencia de substancias estupefacientes o psicotrópicas, que 

pongan en peligro el desarrollo integral del hijo o hija; y, 

 

6. Cuando se incite, cause o permita al menor ejecutar actos que atenten contra 

su integridad física o moral.  

 

Una vez desaparecida la causa que motivó la suspensión, el padre o madre 

afectada podrá solicitar al Juez la restitución de la patria potestad.  

Suspendida la patria potestad respecto de uno de los progenitores; la ejercerá el 

otro que no se encuentre inhabilitado. Si ambos lo están, se dará al hijo o hija un 

tutor.  

 

Art. 113.- Privación o pérdida judicial de la patria potestad. - La patria potestad 

se pierde por resolución judicial, por uno o ambos progenitores, en los siguientes 

casos:  

 

1. Maltrato físico o psicológico, grave o reiterado del hijo o hija; 

 

2. Abuso sexual del hijo o hija; 

 

3. Explotación sexual, laboral o económica del hijo o hija; 
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4. Interdicción por causa de demencia; 

 

5. Manifiesta falta de interés en mantener con el hijo o hija las relaciones 

parentales indispensables para su desarrollo integral, por un tiempo superior a 

seis meses; 

 

6. Incumplimiento grave o reiterado de los deberes que impone la patria 

potestad; y, 

 

7. Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija. 

  

       

     Privado uno de los progenitores de la patria potestad, la ejercerá el otro que no 

se encuentre inhabilitado. Si ambos lo están, se dará al hijo no emancipado un 

tutor. A falta de los parientes llamados por ley para ejercer la tutela sea porque no 

existe o porque no pueden asumirla, el Juez declarará en la misma la resolución de 

privación, la adoptabilidad del niño, niña o adolescente.  

 

      Cuando las conductas descritas en este artículo constituyan delito de acción 

pública de instancia oficial, el Juez remitirá de oficio copia del expediente al 

Fiscal que corresponda para que inicie el proceso penal.  

 

Art. 114.- Improcedencia de limitar, suspender o privar la patria potestad por 

razones económicas. - La circunstancia de carecer de suficientes recursos 

económicos no es causal para limitar, suspender o privar al padre o a la madre 

de la patria potestad. Tampoco se lo hará cuando por causa de migración 

motivada por necesidades económicas, el padre, la madre o ambos deban dejar 

temporalmente al hijo o hija bajo el cuidado de un pariente consanguíneo en toda 

la línea recta o hasta el cuarto grado de la línea colateral. En este caso sólo 

podrá suspenderse la patria potestad para efectos de confiar la tutela al pariente 

que recibió el encargo.  
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Art. 115.- Legitimación activa. - Disponen de acción para solicitar la limitación, 

suspensión o privación de la patria potestad:  

 

1. El padre o la madre que no se encuentre afectado por alguna de las causales 

que justifique dichas medidas; 

 

2. Los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad; 

 

3. La Defensoría del Pueblo, de oficio o a petición de parte; 

 

4. La Junta Cantonal de Protección de Derechos, de oficio o a petición de parte; 

y, 

 

5. Los representantes legales o directores de las entidades de atención en que se 

encuentra un niño, niña o adolescente.  

 

Art. 116.- Medidas de protección. - En la misma resolución que ordene la 

privación, suspensión o limitación de la patria potestad, el Juez dispondrá una o 

más medidas de protección para el niño, niña o adolescente y sus progenitores, 

con el objeto de favorecer las circunstancias que justifiquen una posterior 

restitución de esta potestad.  

 

Art. 117.- Restitución de la patria potestad. - El Juez, a petición de parte, puede 

restituir la patria potestad en favor de uno o de ambos progenitores, según sea el 

caso, si existieren suficientes pruebas de que si han variado sustancialmente las 

circunstancias que motivaron su privación, limitación o suspensión.  

 

Para ordenar la restitución, el Juez deberá oír previamente a quien solicitó la 

medida y en todo caso al hijo o hija de acuerdo a su desarrollo evolutivo.  

 

También puede el Juez, atento las circunstancias del caso, sustituir la privación o 
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la suspensión por la limitación de la patria potestad, cumpliéndose lo dispuesto en 

los dos incisos anteriores. 
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CAPÍTULO III 
 

DESARROLLO CASUÍSTICO 

 

IDENTIFICACIÓN DEL CASO No. 1 

 

CAUSA No. 00278 - 2015 

   

JUZGADO ÚNICO DE LA FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y 

ADOLESCENCIA DE ALAUSÍ. 

 

JUEZ PONENTE: DRA. NANCY QUISPILLO 

 

ACTOR:   MOINA CARRERA HILDA MERCEDES 

 

DEMANDADO: MOINA AUQUI ANGEL VICENTE. 

 

 

 

3.1.1 Factor de análisis de hechos  

 

     Este caso corresponde a un Juicio de CESION DE LA PATRIA POTESTAD, 

el cual se tramitó en el año 2015 en el Juzgado Único de  la Familia, Mujer, Niñez 

y Adolescencia del Cantón Alausí, Provincia de Chimborazo, iniciado el mismo, 

el 27 de julio de 2015, en donde figuran como actor la señor Moina Cabrera Hilda 

Mercedes, madre del menor Cristian Alexander Moina Moina de siete  años de 

edad a la fecha del proceso, quien en sus fundamentos de hechos manifiesta:  Por 

lo expuesto fundamentada en lo dispuesto en el art. 307 del Código Civil  

Ecuatoriano y Art. 104 del Código  de la niñez y adolescencia, solicito que  se dé 

por aprobado en todas sus partes de la declaración de voluntad  adjuntada a la 
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presente, perfeccionándose de esta manera la cesión de patria potestad  a favor del 

señor Ángel Vicente Moina Auqui, sobre el menor Cristian Alexander Moina  

Moina y de ese modo dar cumplimento al  requisito  exigido por el  Consulado 

General  de España con sede en Quito conforme lo justifico con la copia simple de 

los requisitos que acompaño.  

 

     Planteada así la demanda de cesión  de la patria potestad, ante la señora juez de 

familia, mujer, niñez y adolescencia  de Alausí,  cabe indicar que el documento 

público adjunto en su demanda  y que hace referencia  en sus fundamentos de 

hecho la accionante manifiesta “DECLARACIÓN DE VOLUNTAD.- De las 

relaciones extramatrimoniales que mantuve con el señor Ángel Vicente Moina 

Auqui procreamos un hijo que responde a los nombres de  CRISTIAN 

ALEXANDER MOINA CABRERA, quien actualmente tiene siete años, de edad 

el mismo  que ha permanecido bajo el cuidado y protección de la compareciente 

conjuntamente con el padre consecuentemente hemos ejercido  sobre el menor la 

patria potestad  sim embargo de aquello y con fundamento en lo que dispone el 

art. 307 del Código Civil Ecuatoriano, con la finalidad  de que el menor Cristian 

Alexander Moina Moina obtenga bajo las leyes Españolas las reagrupación 

familiar solicitada por su padre señor, Ángel Vicente Moina Auqui, en el país de 

España; en forma libre y voluntaria sin coacción ni fuerza de ninguna  naturaleza  

renuncio a los derechos que ejerzo sobre mi indicado hijo,  en virtud de lo cual el 

padre de mi hijo  Ángel Vicente Moina Auqui, a partir de la presente fecha 

consolide la totalidad de la Patria Potestad” documento realizado ante el notario 

público Primero del Cantón Alausí y que se constituye en la base de su petición 

para que sea aprobada la misma en resolución. 

 

3.1.2 Factor de análisis legal. 

 

     Una vez recibida la causa la juez indica  que la petición de aprobación de 

Renuncia de Patria Potestad, presentada por HILDA MERCEDES MOINA 

CABERRA, es clara, completa y precisa, por tanto a fin de resolver la causa, y 

tomando en consideración que se tratan de derechos tanto de la madre como del 
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niño CRISTIAN ALEXANDER MOINA MOINA, se dispone que Intervenga el 

Equipo técnico de esta Judicatura, a fin de establecer las razones de la renuncia 

que hiciera la peticionaria, respecto de la patria potestad que mantuviere respecto 

de su hijo. Disponiendo se les Notifique al Equipo Técnico a través de la señora 

Actuaria del Despacho.  

 

     Quienes entregan el informe respectivo de su intervención con fecha 15 de 

septiembre del 2015, recomendado que el resultado de su investigación no hay 

motivo para  que se niegue la oportunidad  al niño de reencontrarse con su padre 

en el país de España, sin que este informe tenga ninguna observación, se dicta 

autos para sentencia con fecha  con fecha 30 de octubre del 2015, dictando la 

respectiva resolución con fecha  05 de enero del 2016,  aceptando la cesión de 

patria potestad  que hiciera la madre señora HILDA MERCEDES MOINA 

CABERRA en favor del padre de su hijo Ángel Vicente Moina Auqui 

 

     La accionante señora HILDA MERCEDES MOINA CABERRA, fundamentan 

su demanda en los artículos 307 del Código Civil; y 104 del Código Orgánico de 

la Niñez y Adolescencia. Con estos fundamentos legales la parte actora pretende 

que a través de la decisión jurídica y previo al trámite legal se acepte la cesión de 

patria potestad voluntaria del niño CRISTIAN ALEXANDER MOINA MOINA 

que hiciera la señora HILDA MERCEDES MOINA CABERRA en favor del 

señor Ángel Vicente Moina Auqui 

 

    Se puede observar que, al tratarse de un trámite voluntario, como es la cesión 

voluntaria de la patria potestad, no hay parte demandada, por tal no hay oposición 

legal de ninguna naturaleza, sin embargo, se puede notar que la Juez como una 

forma de garantizar el derecho primordial del niño de oficio a dispuesto la 

intervención del Equipo Técnico de la Unidad Judicial, lo que es importante 

porque se tendría una base más en que sustentar la decisión de la Juzgadora.  
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3.1.3 Factor de análisis probatorio. 

 

     La parte accionante aportó como pruebas, las copias de la cedula de identidad y 

certificado de votación (a fojas1), la partida de nacimiento (a foja 3)  documentos 

con los cuales se justifica la relación parento-filial de la actora y del padre 

respecto del  menor de edad CRISTIAN ALEXANDER MOINA MOINA, nacido 

el 20 de enero de 2009 y para quien se solicitó se acepte la renuncia voluntaria de 

la cesión de patria potestad a favor de su padre Ángel Vicente Moina Auqui, el 

documento público de declaración de voluntad realizado ante el señor notario 1 

del cantón Alausí, “DECLARACIÓN DE VOLUNTAD.- De las relaciones 

extramatrimoniales que mantuve con el señor Ángel Vicente Moina Auqui 

procreamos un hijo que responde a los nombres de  CRISTIAN ALEXANDER 

MOINA CABRERA, quien actualmente tiene siete años, de edad el mismo  que 

ha permanecido bajo el cuidado y protección de la compareciente conjuntamente 

con el padre consecuentemente hemos ejercido  sobre el menor la patria potestad  

sim embargo de aquello y con fundamento en lo que dispone el art. 307 del 

Código Civil Ecuatoriano, con la finalidad  de que el menor Cristian Alexander 

Moina Moina obtenga bajo las leyes Españolas las reagrupación familiar 

solicitada por su padre señor, Ángel Vicente Moina Auqui, en el país de España; 

es forma libre y voluntaria sin coacción ni fuerza de ninguna  naturaleza  renuncio 

a los derechos que ejerzo sobre mi indicado hijo,  en virtud de lo cual el padre de 

mi hijo  Ángel Vicente Moina Auqui, a partir de la presente fecha consolide la 

totalidad de la Patria Potestad” por medio del cual la madre hace la renuncia 

voluntaria de la patria potestad que ejerce  de manera conjunta con el padre de su 

hijo, paras que solo  su padre quien ejerza la patria potestad de su hijo. 

 

     Además consta también  el informe técnico realizado por el Equipo Técnico de 

la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia de Alausí, que 

también se constituyó en un soporte legal para la decisión de la señora jueza, el 

material probatorio estuvo sustentado por pruebas documentales que luego de ser 

analizado se puede concluir que se resuelve aceptando la cesión voluntaria de la 
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patria potestad que realizaba la señora HILDA MERCEDES MOINA CABERRA 

en favor  del señor Ángel Vicente Moina Auqui. 

 

3.1.4 Factor de análisis de sentencia. 

 

     La sentencia o resolución no es otra cosa que el resultado de toda la actuación 

del proceso, en esta la Juez analiza tres aspectos fundamentales como son la parte 

expositiva, considerativa, y la parte resolutiva. 

 

     En la parte expositiva la juez describe la fecha de presentación de la demanda, 

los nombres de los actores, nombre y edad de la titular del derecho sobre quien se 

desea renunciar la patria potestad, nombre de la jueza y unidad judicial. Se califica 

la demanda y se acepta a trámite, se dispone la actuación del Equipo Técnico. La 

Jueza luego de analizar ha observado que no se ha quebrantado la ley 

garantizando el debido proceso a las partes, que no se ha obviado solemnidades 

sustanciales de procedimiento y observado que no existen vicios, ha procedido a 

valorar la prueba. 

 

     Analizando la parte considerativa, expone sucintamente las alegaciones de la 

accionante Hilda Mercedes Moina Cabrera respecto de la renuncia de sus 

derechos a la patria potestad de su hijo Cristian Alexander Moina Moina en favor 

del señor Ángel Vicente Moina Auqui y cuál era el objeto que se perseguía dentro 

del proceso. 

 

     En la misma se relacionan no solo los fundamentos de hechos que llevaron a 

las partes a presentar este trámite judicialmente, sino también los fundamentos de 

derecho que se tuvieron en cuenta para sustentar la posición asumida por la 

accionante en cada etapa del proceso, pudiendo esto permitir a la juez actuante 

identificar claramente los artículos y las normas en las cuales se sustentó la 

sentencia, la cual reconoció tanto normas internacionales como nacionales dentro 

de las que figuraron la Convención de los Derechos del Niño, la Constitución de 
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la República del Ecuador y el Código de la Niñez y la Adolescencia, el Código 

Civil cuerpos legales que rige la vida procesal en este tipo de asuntos.    

 

     En la parte resolutiva, la juez resuelve  aceptar la demanda de cesión voluntaria 

de la patria potestad del menor de edad Cristian Alexander Moina Moina, 

planteada por su madre Hilda Mercedes Moina Cabrera  en favor  de su padre el 

señor Ángel Vicente Moina Auqui, señalando que se trata de una resolución que 

en cualquier momento puede  variar o modificarse, por cuanto la cesión voluntaria 

de la patria potestad puede variar y volver a ejercer ésta  de manera conjunta  los 

padres del menor de edad. 
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IDENTIFICACIÓN DEL CASO No. 2 

 

CAUSA No. 06102-2017-00145 

   

UNIDAD JUDICIAL DE FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 

 

JUEZ: QUISPILLO MOYOTA NANCY ESTHELA 

 

ACTOR:   CABEZAS RODAS JOSÉ RAFAEL, PEREIRA VINUEZA 

                   LOURDES PATRICIA 

 

DEMANDADO:   N.N.              

 
 

3.1.5 Factor de análisis de hechos.  

 

     Este caso corresponde a un Juicio  PATRIA POTESTAD VOLUNTARIA, 

cuyo trámite es el sumario, el cual se tramitó en el año 2017  en el Juzgado Único 

de  la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia del Cantón Alausí, Provincia de 

Chimborazo, iniciado el mismo, el 13 de julio de 2017, en donde figuran como 

actor los señores Cabezas Rodas José  Rafael y Pereira Vinueza Lourdes Patricia, 

padres de los menores de edad Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael 

Cabezas Pereira de trece y doce  años de edad respectivamente  a la fecha del 

proceso, quienes en sus fundamentos de hechos manifiestan:  Cabezas Rodas José  

Rafael y Pereira Vinueza Lourdes Patricia somos padres  y representantes de  

legales de Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael Cabezas Pereira, 

más sucede señorita jueza que es nuestro deseo que los prenombrados menores se 

reagrupen  en la ciudad de Alemania con su madre la compareciente  señora 

Lourdes Patricia Pereira Vinueza quien vive legalmente en Alemania. 
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     Por este motivo nosotros los progenitores, solicitamos que la patria potestad de 

nuestros hijos, los menores Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael 

Cabezas Pereira, lo ejerza su madre en solitario, que los menores puedan 

reagruparse con su madre en Alemania, amparados el numeral 1 del Art. 106 del 

Código Orgánico de la Niñez y la Adolescencia. 

 

     Para representar los derechos de los menores antes mencionados conforme lo 

determina el Art. 32 del Código Orgánico General de Procesos, de ser necesario 

de dotará de un curador ad_litem, para lo cual insinuamos a la señora María 

Piedad cabezas Benavides persona honorable y capaz para desempañar dicho 

cargo. 

 

     Solicitamos a su autoridad se dignen aprobar este acuerdo de suspensión de 

patria potestad de los menores Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael 

Cabezas Pereira, patria potestad que su padre José Rafael Cabezas Rodas, 

personalmente cede libre y voluntariamente a favor de la señora Lourdes Patricia 

Pereira Vinueza madre de los menores, quien acepta por medio de su mandatario 

Abg. Ney François Suarez Ortiz, el día que convoque a la respectiva Audiencia 

Única.  

 

     Cabe indicar que el documento público adjuntado en su demanda y que hacen 

referencia  en sus fundamentos de hecho los accionantes manifiestan “PODER 

ESPECIAL.- La compareciente en uso de sus legítimos derechos confiere poder 

especial amplio y suficiente cual en derecho se requiere, a favor del Dr. Ney 

Francois Suarez Ortiz, titular de la cedula de ciudadanía número 1712463165 y/o 

el señor José Rafael Cabezas Rodas titular de la cedula de ciudadanía número 

0602766198, para que de forma separada e indistinta puedan realizar las 

siguientes  facultades: a) Comparecer al Consulado o Embajada de Alemania en 

Ecuador, quien haga sus veces a presentar la solicitud de visado  de reagrupación 

familiar y en su día retirar la visa de los menores Deijan Valentín Cabezas Pereira 

con cedula de ciudadanía  número 0605991074  y Mathias Rafael Cabezas Pereira 

con cedula de ciudadanía número 0606012995. b) Comparezca a un juzgado de la 
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Unidades Especializadas de Familia, mujer, Niñez y Adolescencia, acepte la patria 

potestad de los menores Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael 

Cabezas Pereira, que su padre José Rafael Cabezas Rodas, libre y voluntariamente 

cede a favor de la compareciente, su madre Lourdes Patricia Pereira Vinueza. – c) 

Comparezca a un juzgado de las Unidades Especializadas de familia, Mujer, niñez 

y Adolescencia o Notaria Publica, para obtener la Autorización de Salida del País 

de los menores Deijan Valentin Cabezas Pereira y Mathias Rafael Cabezas 

Pereira, para que viajen desde ecuador hacia Alemania. (…),” documento 

realizado en el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad humana, suscrito 

por Michael Wirtz Cónsul a.h. del ecuador en Stolberg; y, que se constituye en la 

base de su petición para que sea aprobada la misma en resolución. 

 

 

3.1.6 Factor de análisis Legal.  

 

 

     Una vez recibida la causa la juez indica  que la petición de suspensión de Patria 

Potestad, presentada por José Rafael Cabezas Rodas y Lourdes Patricia Pereira 

Vinueza, es clara,  precisa,  y cumple con los requisitos previstos  en los Art. 142 

y 143 del Código Orgánico general de Procesos (COGEP), y la admite a trámite 

de procedimiento sumario; dispone que se tenga en cuenta el anuncio de prueba 

documental , dispone  que Intervenga el Equipo técnico de esta Judicatura, según 

lo solicitado por la accionante, quinees deberán sustentar sus informes en 

Audiencia  Única, dispone que se tenga en cuenta la insinuación de curad 

ad_litem realizada en la persona de María Piedad Cabezas Benavides, quien 

deberá posesionarse de su cargo en día y hora hábil, y señala la fecha, día y hora a 

llevarse a cabo la diligencia de Audiencia Única. Quienes entregan los informes 

respectivos de su intervención con fechas 27 de junio los informes médico y 

psicológico, y con fecha 4 de julio el informe de trabajo social, concluyendo  que 

los niños se encuentran bien y  se sugiere que se acepta la solicitud realizada, y 

por beneficio de los hermanos Deijan Valentin Cabezas Pereira y Mathias Rafael 

Cabezas Pereira,  y por beneficio en su desarrollo integral  junto a su progenitora 

se conceda lo solicitado, sin que estos  informes tenga ninguna observación, 
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dictando la respectiva resolución con fecha  07 de julio del 2017 a las 12h34,  

aceptando la petición suspender el ejercicio de patria potestad del señor José 

Rafael Cabezas Rodas respecto de sus hijos Deijan Valentin Cabezas Pereira y 

Mathias Rafael Cabezas Pereira,   hecho que ha sido peticionado por los 

progenitores de sus hijos menores de edad, en consecuencia  la señora Lourdes 

Patricia Pereira Vinueza a partir de la resolución será la unida representante legal 

de sus hijos Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael Cabezas Pereira. 

 

     Los accionantes señores José Rafael Cabezas Rodas y Lourdes Patricia Pereira 

Vinueza, fundamentan su demanda en los artículos 104, 105 y 106 del Código 

Orgánico de la Niñez y Adolescencia numeral 1. Con estos fundamentos legales la 

parte actora pretende que a través de la decisión jurídica y previo al trámite legal 

se acepte la cesión de patria potestad voluntaria de los menores de edad Deijan 

Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael Cabezas Pereira. que hiciera el padre 

señor José Rafael Cabezas Rodas a favor de su madre la señora Lourdes Patricia 

Pereira Vinueza.  

 

     Se puede observar que al tratarse de un trámite voluntario, como es la cesión 

voluntaria de la patria potestad, o la petición de suspensión de la patria potestad de 

uno de los padres para que pueda ejercerla solo la madre como es en el presente 

caso, por lo tanto  no hay parte demandada, por tal no hay oposición legal de 

ninguna naturaleza, sin embargo se puede notar que los peticionarios y la señorita  

Juez  como una forma de garantizar el derecho primordial de los  niños  a 

dispuesto la intervención del Equipo Técnico de la Unidad Judicial, lo que es 

importante esta intervención porque se tendría una base más en que sustentar la 

decisión de la Juzgadora como en este caso así ha pasado.  

 

3.1.7 Factor de análisis probatorio. 

 

     La parte accionante aportó como pruebas, las copias de la cedula de identidad y 

certificado de votación de los accionantes (a fojas1 y 2), el poder especial 

realizado en el consulado de Alemania y debidamente legalizado (a fojas 3 y 4) 
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las copias de credenciales de procurador y abogados (a fojas 5 y 6) que les permite 

actuar legalmente en esta causa, las partidas de nacimiento (a fojas 7 y 8)  

documentos con los cuales se justifica la relación parento-filial de la actora y del 

padre respecto de los menores de edad Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias 

Rafael Cabezas Pereira, para quienes se solicitó se acepte la renuncia voluntaria 

de la cesión de patria potestad a favor de su madre Lourdes Patricia Pereira 

Vinueza, el documento público de declaración de voluntad realizado “PODER 

ESPECIAL.- La compareciente en uso de sus legítimos derechos confiere poder 

especial amplio y suficiente cual en derecho se requiere, a favor del Dr. Ney 

Francois Suarez Ortiz, titular de la cedula de ciudadanía número 1712463165 y/o 

el señor José Rafael Cabezas Rodas titular de la cedula de ciudadanía número 

0602766198, para que de forma separada e indistinta puedan realizar las 

siguientes  facultades: a) Comparecer al Consulado o Embajada de Alemania en 

Ecuador, quien haga sus veces a presentar la solicitud de visado  de reagrupación 

familiar y en su día retirar la visa de los menores Deijan Valentín Cabezas Pereira 

con cedula de ciudadanía  número 0605991074  y Mathias Rafael Cabezas Pereira 

con cedula de ciudadanía número 0606012995. b) Comparezca a un juzgado de la 

Unidades Especializadas de Familia, mujer, Niñez y Adolescencia, acepte la patria 

potestad de los menores Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael 

Cabezas Pereira, que su padre José Rafael Cabezas Rodas, libre y voluntariamente 

cede a favor de la compareciente, su madre Lourdes Patricia Pereira Vinueza. – c) 

Comparezca a un juzgado de las Unidades Especializadas de familia, Mujer, niñez 

y Adolescencia o Notaria Publica, para obtener la Autorización de Salida del País 

de los menores Deijan Valentin Cabezas Pereira y Mathias Rafael Cabezas 

Pereira, para que viajen desde ecuador hacia Alemania. (…),” documento 

realizado en el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad humana, suscrito 

por Michael Wirtz Cónsul a.h. del ecuador en Stolberg,  por medio del cual la 

madre acepta  la renuncia voluntaria de la patria potestad que ejerce el padre de 

sus hijos de manera conjunta con ella, paras que solo  su madre quien ejerza la 

patria potestad de sus hijos Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael 

Cabezas Pereira. 
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     Además consta también  el informe técnico realizado por el Equipo Técnico de 

la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia de Alausí, que 

también se constituyó en un soporte legal para la decisión de la juzgadora, el 

material probatorio estuvo sustentado por pruebas documentales que luego de ser 

analizado se puede concluir que se resuelve aceptando la suspensión de la patria 

potestad del padre o cesión voluntaria de la patria potestad que realizaba el señor 

José Rafael Cabezas Rodas a favor de su madre la señora Lourdes Patricia Pereira 

Vinueza.  

 

3.1.8 Factor de análisis de sentencia 

 

     La sentencia o resolución no es más que la decisión del juzgador y el resultado 

de toda la actuación del proceso, en esta la juez analiza tres aspectos 

fundamentales como son la parte expositiva, considerativa, y la parte resolutiva. 

 

     En la parte expositiva la juez describe la introducción a la causa, hechos o 

antecedentes, refiriéndose a la fecha de presentación de la demanda, los nombres 

de los actores, nombres y edades de los titulares del derecho sobre quienes se 

desea renunciar o ceder la patria potestad, nombre de la jueza y unidad judicial 

que tramitó la presente causa. Se califica la demanda y se acepta a trámite, se 

dispone la actuación del Equipo Técnico. La Juez luego de analizar ha observado 

que no se ha quebrantado la ley garantizando el debido proceso a las partes, que 

no se ha obviado solemnidades sustanciales de procedimiento y observado que no 

existen vicios, ha procedido a valorar la prueba, tanto la aportada por los 

peticionarios, así como la introducida por medio medios de los informes técnicos 

realizados y sustentados por los integrantes del equipo técnico de la Unidad 

Judicial. 

 

     Analizando la parte considerativa, expone brevemente las alegaciones del 

accionante José Rafael Cabezas respecto de la renuncia de sus derechos a la patria 

potestad de sus hijos Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael Cabezas 
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Pereira a favor de su madre la señora Lourdes Patricia Pereira Vinueza y cuál era 

el objeto que se perseguía dentro del proceso. 

 

     Se puede observar claramente que en la resolución dictada en esta causa, se 

relacionan no solo los fundamentos de hechos que llevaron a las partes a presentar 

este trámite judicialmente, sino también los fundamentos de derecho que se 

tuvieron en cuenta para sustentar la posición asumida por los accionantes en cada 

etapa del proceso, pudiendo esto permitir a la juez actuante identificar claramente 

los artículos y las normas en las cuales se sustentó al momento de dictar la 

respectiva resolución, la cual reconoció tanto normas internacionales como 

nacionales dentro de las que figuraron la Convención de los Derechos del Niño, la 

Constitución de la República del Ecuador y el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, el Código Civil cuerpos legales que rigen la vida procesal en este 

tipo de asuntos, que si bien es cierto son voluntarios, se apegan a las normales 

legales vigentes en nuestro país.   

 

     En la parte resolutiva, la juez resuelve  aceptar la demanda de suspender el 

ejercicio de la patria potestad o cesión voluntaria de la patria potestad de los 

menores de edad Deijan Valentín Cabezas Pereira y Mathias Rafael Cabezas 

Pereira  en favor  de su madre la señora Lourdes Patricia Pereira Vinueza, 

señalando que se trata de una resolución que en cualquier momento puede  variar 

o modificarse, por cuanto la cesión voluntaria de la patria potestad puede variar y 

volver a ejercer ésta  de manera conjunta  los padres de los  menores de edad antes 

referidos. 
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CONCLUSIONES: 

 Se requiere realizar una investigación exhaustiva antes de que se conceda 

la cesión voluntaria de la patria potestad, pues se debería considerar 

también la opinión de los hijos sobre los cuales se cede dichos derechos.  

 

 La norma relativa a la cesión voluntaria de los derechos de ejercer la patria 

potestad de un hijo, no se pronuncia con respecto a la necesidad de que 

previo a ello un reconocimiento de denuncia, o que exista un informe 

técnico para que sean profesionales quienes puedan aportar mejor para que 

se resuelva con apoyo en documentos imparciales.  

 

 La norma relativa a la cesión voluntaria de los derechos de ejercer la patria 

potestad de un hijo, no se pronuncia con respecto a la necesidad de que 

para conceder la cesión de patria potestad voluntaria uno de los requisitos 

indispensables sea, escuchar al menor de edad sobre el cual se ceden 

dichos derechos y se tome en consideración dicha voluntad para aceptar o 

no dicha solicitud.  

 

 El Estado debe garantizar el ejercicio pleno de los derechos y el interés 

superior de los niños, niñas y adolescentes y desde la administración de 

justicia con resoluciones que permitan el goce de la tutela judicial efectiva. 

 

 La declaración de voluntad de una de las partes para ceder la Patria 

Potestad no es suficiente para suspender el ejercicio de este derecho que 

son connaturales del padre y de la madre, pues además se debe seguir un 

procedimiento a fin de que el juzgador pueda resolver con fundamentos de 

hecho y de derecho, más la motivación devenida del análisis extensivo del 

hecho fáctico y los argumentos doctrinarios, siempre buscando la 

protección de este grupo vulnerable de la sociedad. 
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