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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo general
reflexionar acerca de la Patria Potestad en el Derecho Espanol, en
atencion asuimportanciay relaciones con el Derecho Ecuatoriano.
Se utiliz6 el método analitico para investigacion descriptiva y
documental, las fuentes son documentos tanto impresos como
digitales, entre ellas se encuentran la Constitucion Espafiola, el

@ Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios,
el Coédigo Civil Espanol, el Codigo Civil Ecuatoriano, opiniones
doctrinales. La utilizacion de esta metodologia permitio establecer

tres aspectos medulares: 1. Nocion conceptual de la patria potestad en la
doctrina espaiola, 2. Consideraciones normativas de la patria potestad bajo
el enfoque del Derecho Espaiol, y 3. Las relaciones entre la patria potestad
en Espafia y la patria potestad en Ecuador. Se puede concluir, que, la patria
potestad, es una institucion juridica, familiar y social que nace por el nexo
paterno-filial y genera derechos y obligaciones para ambos, los cuales se
sustentan en el interés superior del nifio, nifia o adolescente; ademaés, tanto
en Espafia como en el Ecuador la regulacion de la figura obedece al interés
superior del nifio, nifa o adolescente, asi como la salvaguarda de sus
derechos y libre desenvolvimiento de su personalidad, ya que trasciende la
esfera familiar y se instala en el campo social.

Cuestiones Politicas Vol. 42, N° 80 (2024), 159-174
IEPDP-Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas - LUZ

Palabras clave: PatriaPotestad; Derecho Espafiol; Derecho Ecuatoriano;
interés superior del nifio, nifia o adolescente.

*  Universidad Laica Eloy Alfaro de Manabi (ULEAM) de Ecuador. Universidad de Cérdoba de Espafia.
Doctora en Jurisprudencia. ORCID ID: https://orcid.org/0000-0002-3202-0538. Email: marobra_ @
hotmail.com

Recibido el 14/09/23 Aceptado el 21/03/24



Mayra Roxana Bravo Zambrano
160 La Patria Potestad en el Derecho Espafiol: Importancia y relaciones con el derecho ecuatoriano

The Patria Potestad in Spanish Law: Importance and
relationship with Ecuadorian law

Abstract

The present investigation has as a general objective to reflect on the
Parental Authority in Spanish Law, in attention to its importance and
relations with Ecuadorian Law. The analytical method for descriptive and
documentary research was used, the sources are both printed and digital
documents, among them are the Spanish Constitution, the European
Convention on the Exercise of Children’s Rights, the Spanish Civil Code,
the Ecuadorian Civil Code, doctrinal opinions. The use of this methodology
made it possible to establish three core aspects: 1. Conceptual notion of
parental authority in Spanish doctrine, 2. Normative considerations of
parental authority under the Spanish Law approach, and 3. Relations
between parental authority in Spain and parental authority in Ecuador.
It can be concluded that parental authority is a legal, family and social
institution that is born from the parent-child relationship and generates
rights and obligations for both, which are based on the best interests of
the child or adolescent; In addition, both in Spain and in Ecuador, the
regulation of the figure obeys the best interests of the child or adolescent,
as well as the safeguarding of their rights and free development of their
personality, since it transcends the family sphere and settles in the social
field.

Keywords: Parental authority, Spanish Law, Ecuadorian Law, best
interests of the child or adolescent.

Introduccion

El bienestar de los nifios, nifias y adolescentes inicia en el entorno
familiar, por lo tanto, las personas a cargo tienen que estar a la altura de
tan importante tarea. Las normas nacionales e internacionales reconocen la
trascendencia que la proteccion de los derechos de las personas menores de
edad tiene en el futuro de la sociedad, asi los primeros llamados a cumplir
tal rol son los progenitores desde el campo de la patria potestad. Cada
pais establece sus directrices de regulacion de la figura pues, ademas, del
contenido juridico también se presentan aspectos familiares, emocionales,
economicos y culturales que pudieren transformar levemente a la patria
potestad, pero sin alejarla de interés superior mencionado.

Esporello que, esta investigacion pretende reflexionar acerca de la Patria
Potestad en el Derecho Espafiol, en atencién a su importancia y relaciones
con el Derecho Ecuatoriano. Por tal virtud, estas lineas se inscriben como
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analiticas, descriptivas y documentales cuyas fuentes se encuentran en
normas espafiolas, ecuatorianas e internacionales y doctrina especializada
en la materia. Asimismo, el esquema implica una nocién conceptual de la
patria potestad en la doctrina espanola, consideraciones normativas de la
patria potestad bajo el enfoque del Derecho Espanol, y las relaciones entre
la patria potestad en Espafia y la patria potestad en Ecuador.

1. Nocion conceptual de la patria potestad
en la doctrina espaiiola

La patria potestad es una figura de gran relevancia juridica pues con
ella se determina el alcance de las prerrogativas de cuidado y deberes que
tienen los progenitores en relacion con sus hijos e hijas durante el tiempo
que determinen las normas legales, el cual generalmente se ubica en las
etapas de la nihez y la adolescencia o si llegare a suceder cualquier otra
causal que extinga la misma.

La instituciébn que se comenta (patria potestad) es de naturaleza
sensible, en el entendido que contiene elementos emocionales o afectivos,
sociales, econémicos, culturales y, por su puesto, de corte juridico. Si bien
la figura comienza con vinculos paternofiliales, no es menos cierto que el
Estado tiene que establecer los parametros que regulan tal relacion para
ello se toman en consideracién las opiniones expuestas por la doctrina, las
cuales establecen las estructuras académicas y cientificas necesarias para
desarrollar, en este caso, la patria potestad especialmente la contenida por
Espafa.

Su origen se encuentra en el derecho romano originario o quiritario,
pues el paterfamilias tenia grandes facultades sobre el hijo o hija, incluso
castigarlo hasta con la muerte, atenuandose durante la época imperial,
cuando se redujo a una simple potestad correccional correlativa al deber
de educacion de los hijos. Se asume, entonces que la patria potestad se ha
debilitado en el poderio otorgado a la autoridad parental (Nevado, 2020).

Este mismo enfoque de cambios historicos en la patria potestad lo
manifiesta Martinez Ruiz (2019) para quien la institucién tiene dos fases,
la primera o inicial es una potestad casi ilimitada del padre hacia sus hijos
y, la segunda, mas moderada, ya considerada como funcién de proteccion.

La patria potestad como facultad y obligacion de los padres no ha sido
lineal, ha pasado por transformaciones que demandan estudio riguroso, uno
de esos cambios se refleja en la necesidad de dirigirla a la proteccion social
de los hijos e hijas, es decir, aunque permanece el factor de autoridad por
parte de los progenitores, el mismo no puede estar por encima del cuidado
de los hijos e hijas, al decir de “la toma de decisiones judiciales sobre la vida
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de los menores y la familia se articula mediante a alusion, todopoderosa, al
interés superior del menor” (Lorente Gil, 2019: 27).

Esto significa que los padres disponen de una serie de derechos sobre éstos,
asi como una serie de deberes, que son de obligado cumplimiento para los padres
hacia sus hijos. Esta asignacion a los padres deriva de la relacion paterno-filial
que subyace entre éstos y sus hijos; es decir, del lugar que ocupan los padres en
la vida de los hijos. Por ello, la patria potestad, no podra ser ejercida por personas
diferentes a los progenitores, ya sea por ambos conjuntamente; o solo por uno de
ellos (Munoz de Dios, 2019: 18).

“De esta forma los padres ostentan una serie de facultades, deberes y
obligaciones hacia sus hijos/as, configurandose como un derecho-funcién
o deber-funcién que se debe ejercitar siempre teniendo como finalidad el
interés del menor” (Lorente Gil, 2019: 29).

En este orden de ideas, la doctrina espafiola expone a la patria potestad
como una institucién medular de la sociedad y enfatiza el hecho de la
proteccion y resguardo de los hijos e hijas, sea por uno o por ambos
progenitores. Asi, la patria potestad influye decisivamente en el bienestar
de las personas menores de edad que se encuentran en el escenario de dicha
institucion, por lo tanto, repercute en el futuro individual y el progreso
colectivo.

Sostiene la doctrina espafiola que, aunque la patria potestad se
circunscribe a los padres (o uno de ellos) y a los hijos, no se puede negar
“la influencia, que en la mayoria de los casos es positiva, de que el menor
mantenga relaciones activas con sus hermanos, abuelos y otros parientes
y allegados” (Martinez Ruiz, 2019: 16), de alli también las repercusiones
amplias que tiene la patria potestad.

En este sentido, su sustento internacional actual se encuentra en la
Convencién sobre los Derechos del Nino (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1989) y en el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos
de los Nifos (Consejo de Europa, 1996), en todo caso la doctrina espafola
declara que el resguardo de los hijos e hijas durante el ejercicio de la patria
potestad es transversal y corresponde acatarlo, no solo por los padres sino
por la colectividad y el Estado, como garantes de la primacia de los intereses
de las personas menores de dieciocho afios.

El panorama expuesto por las opiniones doctrinales de Espafia, detallan
también las caracteristicas de la institucidén analizada, en este sentido,
Nevado (2020), sehala que la patria potestad puede revestirse como
intrasmisible, irrenunciable e imprescriptible, cada uno de estos elementos
caracteristicos los explica de la siguiente manera:

e Intransmisible

Pues la patria potestad nace con la filiacién, y se encuentra fuera del
comercio, por lo que no puede cederse, pero algunos aspectos de ella pueden
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delegarse; por ejemplo, cuando un menor asiste a clase en un internado, o
cuando permanecen bajo el cuidado de familiares durante una temporada.

e Irrenunciable

Nevado (2020) indica que, la irrenunciabilidad se origina debido a
mandato legal, sin que se contemple la dejaciéon voluntaria de las tareas
que comprende; sus obligaciones deben ser cumplidas sin que medie la
posibilidad de renuncia.

o Imprescriptible

En principio, no se pierde por el paso del tiempo, salvo el caso que opere
la mayoria de edad para los hijos.

Bajo estas premisas, esta investigacion define a la patria potestad como
una institucion juridica, familiar y social que nace por el nexo paternofilial
y genera derechos y obligaciones para ambos, los cuales se sustentan en el
interés superior del nifio, nifa o adolescente. De tal definicion se extraen
tres caracteristicas de la patria potestad:

a) Es de naturaleza multiple, pues obedece a factores juridicos
(regulaciones nacionales e internacionales), familiares (es menester
que coexistan progenitores con sus hijos), social (al ser la familia
la célula fundamental de la sociedad, el bienestar de aquella incide
decisivamente en ésta).

b) Vincula a padres e hijos, ya que sin esa relaciéon familiar no pudiere
existir la institucion que se explica.

c) Esdialécticay sinalagmatica, en el entendido que entre ambas figuras
(padres e hijos) se establecen tanto derechos como deberes.

d) Es protectora, quizas es su principal singularidad pues es la que
determina la preeminencia del beneficio y cuidado de los hijos por
encima de los padres, el interés superior del nifio, nifia y adolescente
es uno de los principios que regula cualquier tipo de derecho en
materia de ninez y adolescencia, tal como sucede con la patria
potestad.

2, Consideraciones normativas de la patria potestad
bajo el enfoque del Derecho Espaiiol

En el Derecho Espaiol la figura de la patria potestad encuentra su génesis
en el articulo 39 de la Constitucién Espafiola (Congreso de los Diputados
y del Senado, 1978), en el cual se reconoce que es responsabilidad de los
poderes publicos la proteccién integral de los hijos en el seno familiar, con
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independencia de su filiacion. Ademaés, prevé que los “padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demés casos en que legalmente
proceda”.

En el ambito europeo, en 1996 se dicta el Convenio Europeo sobre el
Ejercicio de los Derechos de los Nifios (Consejo de Europa, 1996), ratificado
por Espaiia el 16 de febrero de 2015 (Jefatura del Estado, 2015a). En dicha
disposicion continental, se prevé que su objeto es la promocién del interés
superior de los nifios, en cuanto a sus derechos, derechos procesales, y
facilidades para el ejercicio de estos.

El 15 de enero de 1996, se emite la Ley Organica de Proteccion Juridica
del Menor (1996), como parte de las modificaciones juridicas orientadas a
adaptar las concepciones de la familia, relaciones paternofiliales, e interés
superior del nifio a disposiciones constitucionales vigentes e instrumentos
internacionales sobre la materia. Al respecto, Garcia Presas (2011: 253)
expresa que esta normativa:

Ha modificado una larga serie de articulos del Codigo Civil, casi todos relativos
al Derecho de Familia, especialmente en materia de adopcion, de tutela, de patria
potestad, de guarda, de acogimiento familiar y de desamparo. A parte de contener
una relacion de los derechos del menor, también regula la adopcion internacional.
Esta ley, de aplicacion a todos los menores de dieciocho afos que se encuentren
en territorio espaol, proclama la primacia del interés superior del menor y
dispone que todas las medidas que se adoptan a su amparo deberan tener caracter
educativo.

Posteriormente, en fecha 23 de julio de 2015, se introducen cambios en
la Ley Organica de Protecciéon Juridica del Menor (2015b), la cual plantea
una definicion ampliada de la expresion interés superior del menor, al
estipular que, para la interpretacion y aplicaciéon del interés superior del
menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del
menor y la satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales,
fisicas y educativas como emocionales y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor,
asi como su derecho a participar progresivamente, en funciéon de su
edad, madurez, desarrollo y evolucidon personal, en el proceso de
determinacion de su interés superior.

¢) Laconveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno
familiar adecuado y libre de violencia....

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones,
orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no
discriminacion de este por éstas o cualesquiera otras condiciones,
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incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo armonico de su
personalidad.

En especifico, la patria potestad encuentra regulacion primigenia en el
articulo 154 del Cédigo Civil Espafol (1889) al reconocer que los hijos e
hijas no emancipados? estan bajo la patria potestad de los progenitores:
“La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en
interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto
a sus derechos, su integridad fisica y mental”. Como contrapartida a esta
regulacion, los hijos e hijas estan en el deber de obedecer y respetar a sus
padres mientras permanezcan bajo su potestad, ademas, deben contribuir
equitativamente con las cargas de la familia mientras convivan con ella
(articulo 155).

Se destaca, que muchos de los principios constitucionales previstos en la
Constitucion Espafiola de 1978, se han trasvasado al Coédigo Civil de 1889,
modificindose sus aspectos estructurales, entre cuyas actualizaciones
se encuentra el concepto de patria potestad “como una funcién dual o
compartida por ambos progenitores y sobre todo se establece el principio
del respeto a los derechos de los hijos, sin que exista diferencia alguna entre
los hijos matrimoniales y los no matrimoniales” (Ramos Reverén, 2020:

27).

Por regla general, la patria potestad se ejerce de forma conjunta e
igualitaria entre los progenitores, o por uno solo de ellos siempre y cuando
medie el consentimiento expreso o tacito del otro progenitor (Codigo Civil,
1889):

En caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de
los dos podra acudir a la autoridad judicial, quien, después de oir a ambos y al
hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce anos,
atribuira la facultad de decidir a uno de los dos progenitores. Si los desacuerdos
fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente
el ejercicio de la patria potestad, podr atribuirla total o parcialmente a uno de los
progenitores o distribuir entre ellos sus funciones (Codigo Civil, 1889: 156).

Se insiste que la patria potestad siempre debe ejercerse en interés
superior de los hijos, con independnecia de silos progenitores estén casados
o no, dado que la patria potestad se fundamenta en las relaciones paterno-
filiales, por lo tanto, el conjunto de deberes, atribuciones y obligaciones que
implica deben cumplirse en beneficio de la integridad y personalidad de
los menores de edad, incluso en temas relacionados con la representacion
general y la administraciéon de sus bienes, la protecciéon de su salud, el
acceso a la educacion, alimentos y calidad de vida.

2 “Articulo 239. La emancipacion tiene lugar: 1. Por la mayor edad. 2. Por concesion de los que ejerzan la
patria potestad. 3. Por concesion judicial” (Codigo Civil, 1889).
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En este marco normativo, el comentado articulo 154 del Coédigo Civil
(18809) establece el conjunto de deberes y facultades que involucra la patria
potestad respecto de los progenitores:

1. Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral.

2. Representarlos y administrar sus bienes.

3. Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad,
que solo podra ser modificado con el consentimiento de ambos
progenitores o, en su defecto, por autorizacion judicial.

En referencia a la responsabilidad relacionada con la administracion
de los bienes de los hijos, los padres deben asumir este deber con la
misma diligencia como si estuvieran administrando sus propios bienes,
cumpliendo con las obligaciones generales y especiales como buen
administrador (Codigo Civil, 1889, articulo 164). No obstante, este régimen
de administracion no se aplica sobre los siguientes bienes:

1. Los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando el disponente lo
hubiere ordenado de manera expresa. Se cumplira estrictamente la
voluntad de este sobre la administracion de estos bienes y destino de
sus frutos.

2. Los adquiridos por sucesién en que uno o ambos de los que ejerzan la
patria potestad hubieran sido justamente desheredados o no hubieran
podido heredar por causa de indignidad, que seran administrados por
la persona designada por el causante y, en su defecto y sucesivamente,
por el otro progenitor o por un administrador judicial especialmente
nombrado.

3. Los que el hijo mayor de dieciséis afios hubiera adquirido con su
trabajo o industria. Los actos de administraciéon ordinaria seran
realizados por el hijo, que necesitara el consentimiento de los padres
para los que excedan de ella (Codigo Civil, 1889, articulo 164).

Por tanto, los frutos derivados de los bienes de los hijos pertenecen a
ellos, asi como todo lo que adquiera con su trabajo o industria (Codigo Civil,
1889, articulo 165).

El articulo 168 establece la facultad que tienen los hijos de, una vez
terminada la patria potestad, poder exigir a los padres la rendicion de
cuentas de la administracién que ejercieron sobre sus bienes mientras que
estaban bajo su cuidado, previéndose la responsabilidad de los padres por
danos y perjuicios sufridos por consecuencia de la pérdida o deterioro de
los bienes por dolo o culpa grave (Codigo Civil, 1889, articulo 168).
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Por otro lado, si los padres viven separados y no hay un acuerdo en
comun, le corresponde al juez decidir al cuidado de cual progenitor quedara
el cuidado de los hijos, siempre en atencion a su beneficio e interés y, si es
mayor de doce anos, se le escuchara su opinién al respecto (Codigo Civil,
18809, articulo 159). En todo caso, segin el articulo 160 del Codigo Civil
Espafiol (1889): “Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con
sus progenitores, aunque éstos no ejerzan la patria potestad, salvo que se
disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad Puablica en los
casos establecidos en el articulo 1613”.

3. Relaciones entre la patria potestad en Espana
y la patria potestad en Ecuador

En este apartado se pretende hacer una articulacion, bajo una
visibn comparativa normativa, entre las disposiciones mas destacadas
que regulan la patria potestad en el ordenamiento juridico espaiol y el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Dicha articulacion se presenta sobre
la base de: la regla general, los deberes y facultades asociados a la patria
potestad, las regulaciones ante separacion y divorcio, y la extincion de la
patria potestad.

»  Regla general:

En principio, la regla general que rige en materia de la patria potestad es
que la misma es ejercida de forma conjunta y en similares condiciones entre
los progenitores del menor de edad no emancipado.

En el caso del Derecho Espanol, como se apunt6, conforme al articulo
154 del Codigo Civil Espafiol (1889), la patria potestad corresponde a los
padres. Incluso, el articulo 156 del mencionado Cbdigo establece que la
patria potestad sera ejercida “conjuntamente por ambos progenitores o por
uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran vélidos los
actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o
en situaciones de urgente necesidad”.

3 “Articulo 161. La Entidad Pdblica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién
de menores regulara las visitas y comunicaciones que correspondan a los progenitores, abuelos,
hermanos y demaés parientes y allegados respecto a los menores en situacion de desamparo, pudiendo
acordar motivadamente, en interés del menor, la suspension temporal de las mismas previa audiencia
de los afectados y del menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce
anos, con inmediata notificacién al Ministerio Fiscal. A tal efecto, el Director del centro de acogimiento
residencial o la familia acogedora u otros agentes o profesionales implicados informaran a la Entidad
Pablica de cualquier indicio de los efectos nocivos de estas visitas sobre el menor. El menor, los
afectados y el Ministerio Fiscal podran oponerse a dichas resoluciones administrativas conforme a la
Ley de Enjuiciamiento Civil”.
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En el caso del ordenamiento juridico ecuatoriano4, de acuerdo con la
regulacion prevista en el articulo 283 del Codigo Civil Ecuatoriano (Coédigo
Civil, 2005), la patria potestad implica un conjunto de derechos que tienen
los padres sobre sus hijos no emancipados. Ademas, el articulo 28, ejusdem,
expone que son representantes legales de una persona “el padre o la madre,
bajo cuya patria potestad vive”.

« Deberes y facultades asociados a la patria potestad:

En el orden interno espafiol, los deberes y derechos de los padres que
ejercen la patria potestad se circunscriben a la manutenciéon (compaiiia,
alimentos, educacion), administracion de bienes y decision de lugar de
residencia, tal como lo prevé el mencionado articulo 154 del Codigo Civil
(1889). Sin embargo, estos tres aspectos engloban todo lo que se refiere a
la formaci6on y cuidado integral del menor de edad, siempre en atencion a
su interés superior. Al respecto, el articulo 110 del Codigo Civil (1889) hace
una interpretacion extensiva al expresar: “Aunque no ostenten la patria
potestad, ambos progenitores estan obligados a velar por los hijos menores
y a prestarles alimentos”.

En el Ecuador, el Codigo de la Ninez y Adolescencia (2003), explica
que la patria potestad no solamente debe ser entendida como un conjunto
de derechos, sino que atiende a un conjunto de obligaciones de los padres
relativos a sus hijos no emancipados, “referentes al cuidado, educacion,
desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de
conformidad con la Constituciéon y la ley” (articulo 105). Entre estas
obligaciones de los progenitores, destacan:

1. Proveer a sus hijos e hijas de lo necesario para satisfacer sus
requerimientos materiales y psicologicos, en un ambiente familiar
de estabilidad, armonia y respeto;

2. Velar por su educacion, por lo menos en los niveles béasico y medio;

3. Inculcar valores compatibles con el respeto a la dignidad del ser
humano y al desarrollo de una convivencia social democratica,
tolerante, solidaria y participativa;

4. Incentivar en ellos el conocimiento, la conciencia, el ejercicio y la
defensa de sus derechos, reclamar la proteccion de dichos derechos y
su restituciodn, si es el caso;

5. Estimular y orientar su formacion y desarrollo culturales;

6. Asegurar su participacion en las decisiones de la vida familiar, de
acuerdo con su grado evolutivo;

4 Articulo 104. “Régimen legal. Respecto a la patria potestad se estara a lo dispuesto en el Codigo Civil
sin perjuicio de lo establecido en los articulos siguientes” (Codigo de la Nifez y Adolescencia , 2003).
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7. Promover la practica de actividades recreativas que contribuyan a la
unidad familiar, su salud fisica y psicoldgica;

8. Aplicar medidas preventivas compatibles con los derechos del nifio,
nifla y adolescente; y,

9. Cumplir con las demés obligaciones que se senalan en este Codigo y
maés leyes” (Codigo de la Ninez y Adolescencia, 2003, articulo 102).

Regulaciones ante separacién y divorcio:

Estas anotaciones resultan interesantes ante supuestos de separaciéon o
divorcio de los padres que tengan atribuida la patria potestad.

Sobre estos casos, en Espana, el Cédigo Civil especifica que ante la
separacion de los padres (articulos 81, 82, 83 y 84: de mutuo acuerdo o
a peticion de uno de los conyuges), y el divorcio (articulos 87, 88 y 89:
decretado judicialmente), se producen ciertos efectos en cuanto a la patria
potestad. En caso de convenio® conforme a los mencionados articulos, en
cuanto fuera aplicable, debe contener lo relacionado con el cuidado de
los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, y lo relativo al régimen de
comunicaciény estancia delos hijos con el progenitor que no habite con ellos,
en todo caso estos convenios deben ser aprobados por el juez respectivo,
para determinar que no sean dafosos para los hijos o perjudiciales para
alguno de los conyuges (Codigo Civil, 1889, pag. articulo 91). El articulo
92 del Codigo Civil (1889), establece de forma pormenorizada las reglas
a seguir en casos de separacion y divorcio respecto de las obligaciones
derivadas de la patria potestad, resumidas en los siguientes términos:

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el
cuidado y la educacion de los hijos menores...

3. En la sentencia se acordar4 la privacion de la patria potestad cuando
en el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida
total o parcialmente por uno de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los
hijos cuando asi lo soliciten los padres...

6. No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los
progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por intentar

5  “Articulo 159. Si los padres viven separados y no decidieren de comin acuerdo, el Juez decidira,
siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El
Juez oir4, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que
fueran mayores de doce afios” (Codigo Civil, 1889).
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atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los
hijos que convivan con ambos...

El Juez adoptara, al acordar fundadamente el régimen de guarda y
custodia, asi como el de estancia, relacion y comunicacion, las cautelas
necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de
los regimenes establecidos, procurando no separar a los hermanos.

Por su parte, en el Codigo Civil Ecuatoriano (2005) se establece que
en casos de divorcio o de separacion de los padres, la patria potestad sera
del padre cuyo cuidado hubiere quedado el hijo, no obstante, se permite
que los padres se aparten de esta regla por mutuo acuerdo, y con previa
autorizacion judicial (articulo 307). El articulo 106 del Codigo de la Nifez
y Adolescencia (2003), establece un conjunto de reglas para el ejercicio de
la patria potestad:

1.

Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no
perjudique los derechos del hijo o la hija;

. A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es

inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la
patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiaré a la
madre, salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del
hijo o la hija;

. Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce ahos, la patria

potestad se confiara al progenitor que demuestre mayor estabilidad
emocional y madurez psicologica y que estén en mejores condiciones
de prestar alos hijos e hijas la dedicacion que necesitan y un ambiente
familiar estable para su desarrollo integral;

Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira
ala madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

En ningan caso se encomendara esta potestad al padre o madre que
se encuentre en alguna de las causales de privacion contempladas en
el articulo 1135%; y,

. En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el

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

Extincion de la patria potestad:

En términos generales, como consecuencia de la filiacion y sus efectos,
en Espafia el progenitor quedara excluido de la patria potestad respecto
de su hijo: cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que

6  Privacion o pérdida judicial de la patria potestad.
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obedezca la generacion, segin sentencia firme; y, cuando la filiacion haya
sido determinada contra su oposicion (Codigo Civil, 1889, pag. articulo
111). En concreto, la patria potestad se extingue:

1. Por la muerte o la declaracién de fallecimiento de los padres o del hijo.
2. Por la emancipacion.
3. Por la adopcion del hijo (Codigo Civil, 1889, pag. articulo 169).

No obstante, cualquier de los padres podra ser privado parcial o
totalmente de la patria potestad, cuando mediante sentencia se determine
elincumplimiento de los deberes, o ante sentencia dictada en causa criminal
o matrimonial. Solamente en caso del interés del hijo menor de edad no
emancipado, el juez respectivo podra acordar la recuperacion de la patria
potestad, siempre y cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacion
(Cbdigo Civil, 1889, pag. articulo 170).

Desde el punto de vista del Derecho Ecuatoriano, la patria potestad
puede ser: limitada, suspendida o privada judicialmente.

La limitacion de la patria potestad se verifica cuando el juez respectivo,
en atencion al interés superior del hijo, restringe una o mas funciones que
involucra la patria potestad (Codigo de la Ninez y Adolescencia , 2003, pag.
articulo 111). Entre tanto, la suspension del ejercicio de la patria potestad
se produce, mediante resolucion judicial, por la ocurrencia de alguna de las
causales estipuladas en el articulo 112 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(2003), tales como: ausencia injustificada del progenitor por mas de seis
meses; maltrato al hijo o hija; privacion de la libertad en virtud de sentencia
condenatoria ejecutoriada; alcoholismo y dependencia de substancias
estupefacientes o psicotropicas. La privacion o pérdida judicial de la patria
potestad se verifica, previa sentencia, en alguno de los casos regulados en
el articulo 113 del mencionado Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia (2003),
como, por ejemplo: maltrato fisico o psicologico, grave o reiterado del hijo
o hija; abuso sexual del hijo o hija; explotacion sexual, laboral o econémica
del hijo o hija; interdiccién por causa de demencia.

Como se evidencia, las regulaciones normativas en Espafia y Ecuador
en torno a algunos aspectos de la patria potestad encuentran puntos
de similitudes, pues el sentido general de las normas es, sobre la base
del interés superior del nifio y de la nifia, salvaguardar sus derechos y
libre desenvolvimiento de su personalidad, por ello, se establecen como
principales responsable de su cuidado, proteccion e integridad a quienes
naturalmente le corresponde, es decir, a los padres, pero ello no implica
una ausencia de normas estatales que prevean con precision y cuidado los
limites a las prerrogativas examinadas en virtud del reconocimiento de la
patria potestad.
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Conclusiones

Debido a los acépites anteriores, se hace imprescindible plantear una
serie de comentarios a modo de conclusién en funcion de reflexionar acerca
de la Patria Potestad en el Derecho Espanol, en atencion a su importancia y
relaciones con el Derecho Ecuatoriano.

La institucion que se comenta (patria potestad) reviste naturaleza
sensible, pues no se encuentra aislada, en ella confluyen parametros de
distinta indole, tales como emocionales o afectivos, sociales, econdémicos,
culturales y, juridicos. El Derecho Romano es su origen principal, pero es
innegable las transformaciones que, con el paso del tiempo, ha tenido la
patria potestad, especialmente en las facultades de los progenitores y en el
realce del interés de los hijos, en otras palabras, es entendida como funciéon
de proteccion y su desarrollo no ha sido lineal.

Asimismo, esta investigacion aporta una nueva definicion de patria
potestad, es, entonces, una institucién juridica, familiar y social que nace
por el nexo paternofilial y genera derechos y obligaciones para ambos, los
cuales se sustentan en el interés superior del nifio, nifa o adolescente. De
ello, se arrojan cuatro singularidades: es de naturaleza multiple, vincula a
padres e hijos, es dialéctica y sinalagmatica, es protectora.

En el caso espanol, la figura de la patria potestad tiene fundamento
constitucional en el articulo 39 de la Constitucion Espafiola, en todo caso
el dogma a seguir es la interpretacion y aplicacion del interés superior del
nifo, nifa o adolescente. Asimismo, el Cédigo Civil Espaiol establece tanto
la responsabilidad parental como el deber de obedecer y respetar a los
padres mientras permanezcan bajo su potestad.

La patria potestad en el ordenamiento juridico espafiol y el ordenamiento
juridico ecuatoriano tiene diferencias en cuanto a la regla general, los
deberes y facultades asociados a la patria potestad, las regulaciones ante
separacion y divorcio, y la extincion de la patria potestad, pero ciertamente
coinciden en la matriz, es decir el interés superior del nifio, nifa o
adolescente, asi como salvaguardar sus derechos y libre desenvolvimiento
de su personalidad.

Por ello, la importancia de la patria potestad en Espafia trasciende la
esfera familiar y se instala en el campo social, pues de la buena marcha de
la proteccion del interés superior del nifio, nifia o adolescente depende el
porvenir de este grupo de personas y de la colectividad en conjunto.
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