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RESUMEN

El objetivo general de la investigacion fue analizar juridicamente la patria potestad y
sus determinaciones en Ecuador. La metodologia que se desarroll6 en la presente
investigacion, se apoy6 en el enfoque cuantitativo, recurriendo a la tipologia
documental-bibliografica, lo que permite establecer el analisis del objeto de estudio,
con el proposito de describir el tema abordado. Conjuntamente se utilizd el método
analitico-sintético por medio del cual, se descompone un todo en partes extrayendo
cualidades, componentes, relaciones y mas para posteriormente unir las partes
analizadas. Se analiz6 material bibliogréfico, articulos de revista, normativa, leyes y
tesis, entre otros. Se concluye que, la patria potestad es un efecto juridico, el cual va
encaminado hacia la proteccion, cuidado, educacion. Al momento de la designacion
de la patria potestad a alguno de los progenitores en casos de separacion de estos,
surge la problemética en la cual genera la vulneracion del derecho constitucional a la
igualdad.

Descriptores: Progenitores; derechos del nifio; constitucion. (Palabras tomadas de
Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of the research was to legally analyze parental authority and its
determinations in Ecuador. The methodology developed in this research was based
on the quantitative approach, resorting to the documentary-bibliographic typology,
which allows establishing the analysis of the object of study, with the purpose of
describing the topic addressed. The analytical-synthetic method was used, by means
of which a whole is decomposed into parts, extracting qualities, components,
relationships and more, in order to later join the analyzed parts. Bibliographic material,
magazine articles, regulations, laws and theses, among others, were analyzed. It is
concluded that parental authority is a legal effect, which is aimed at protection, care
and education. At the time of the designation of parental authority to one of the parents
in cases of separation of these, the problem arises in which generates the violation of
the constitutional right to equality.

Descriptors: Parents; children's rights; constitution. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

La Patria Potestad aparece como un efecto legal y propio de la relacion paterno-filial;
se la concibe como un sistema de proteccion, cuidado, asistencia fisica, moral y
educacion. (Acuia,2015). Al asumir la patria potestad de un menor implica una gran
responsabilidad pues desde el momento en que se determina como tal, suple la
incapacidad del hijo no emancipado, y se encargara a su vez de velar por su bienestar
y otorgarle una vida digna.

En este sentido, dicho termino proviene del latin: “patrius, a, um”, que es relativo a
padre que tiene el mando. Los sociélogos manifiestan que es un hecho que la
sociedad la parentela lo determinaban en relacion al parezco de la madre, la cual se
conocia como el centro de la familia. (Castan,1960), al conocer la procedencia de
mencionado termino permitird irnos adentrando en sus antecedentes histéricos que
permitirdn tener un concepto claro sobre el tema a tratarse.

Es importante a su vez partir hablando sobre los antecedentes historicos en los cuales
se fundamenta la Patria Potestad pues en las primeras décadas del siglo XX comenzé
a formularse un discurso sobre la familia que enfatizaba fundamentalmente las
obligaciones de los padres respecto de sus hijos. (Villalta,2010, p.3), es decir este
surge de la necesidad de que exista una responsabilidad legal por parte de los
progenitores de los menores, pues recordemos que antiguamente la mayoria de
madres o padres que no tenian recursos econdmicos dejaban a sus hijos al abandono
causando un gran dafio hacia los menores y la sociedad en general.

En este orden de ideas, la Patria Potestad proviene del derecho romano y en la
antigiiedad solamente era ejercida por parte de la madre esto segun, debido a la
filiacién uterina que esta tenia con los hijos, ya que en el mayor de los casos por no
decir en la totalidad de los casos no se conocia ni al padre.(Méndez,2001), pues como
se mencionaba anteriormente pocos eran los nifios o niflas que tenian o gozaban de
la dicha de vivir junto a sus padres en un ambiente sano, y gozando de sus derechos
entre ellos al de una vida digna al cual en la actualidad todos estan sujetos.

En la Patria Potestad, se conjugaban dos espacios de orientacion jerarquica: el género
y la edad, ya que hacia referencia a los derechos del padre varon sobre la personay
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las propiedades de los hijos legitimos. (Villalta,2010, p.3), este pensamiento permite
constatar que se empieza a tener nuevas concepciones sobre la patria potestad ya
gue aqui se manifiesta que el padre empieza a ejercer la misma, a fin de que sea el
encargado de velar por el bienestar de sus hijos; pues es importante recalcar que en
la mayoria de los casos debido a las leyes implantadas ha existido grandes cambios
sociales.
Por lo tanto, hablando de antecedentes es muy importante mencionar que la Iglesia
Catdlica influyo de manera directa, pues los actores eclécticos que esta entre la
potestad romana y el principio protector que se basa en el amparo del padre hacia el
hijo. (Ordofiez,2018, p.14). Es importante manifestar que antiguamente la Iglesia
Catolica tenia gran influencia no solo en este tema sino en varios aspectos sociales,
politicos y juridicos en los diversos territorios, pero es preciso resaltar que este
pensamiento es destacado ya que el objetivo principal es el amparo o cuidado que
debe tener el padre o madre hacia su hijo.
En cuanto al orden juridico, las normas juridicas ecuatorianas que regulan la
institucion de la Patria Potestad son: La Constitucion de la Republica del Ecuador, el
Cddigo Civil y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia; es necesario mencionar que la
constitucién es la norma suprema a la cual se rigen el resto de nomas, y tras la
publicacion de la misma en el afio 2008 ciertas nomas en la legislacién ecuatoriana
se han transformado, pero al ser una constitucion garantista en el tema que se aborda
este favorece de una manera indescriptible a los derechos de los menores de edad.
Al respecto, el Codigo Civil. (2005) plantea lo siguiente:

Articulo. 283.- La patria potestad es el conjunto de derechos que tienen los

padres sobre sus hijos no emancipados.

Los hijos de cualquier edad, no emancipados, se llaman hijos de familia; y
los padres, con relacion a ellos, padres de familia.
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En este mismo orden de ideas, CAdigo de la Nifiez y Adolescencia. (2003) establece

lo siguiente:

Articulo. 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,
educacioén, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos
de conformidad con la Constitucién y la ley.

Es muy importante tener un concepto claro sobre lo que es la Patria Potestad pues
pese a sus diversas definiciones esta se ha prestado para generar confusion en los
legisladores, pues en ocasiones se cree que es un sindnimo de tenencia o custodia,
sin tomar en cuenta que son definiciones totalmente diferentes, y para dejarlo mas
claro a continuacioén lo explicaremos. La patria potestad en la legislacion ecuatoriana
nace en el Codigo Civil, manifestando de forma clara, coherente y precisa que no es
mas que aquel conjunto de derecho y obligaciones que los padres asumen por sus
hijos menores de edad o que no estan emancipadas, precisamente hasta que cumplan
la mayoria de edad en caso de nuestra legislacion los 18 afios o por emancipacion
gue se haya realizado segun lo establece la ley del territorio ecuatoriano (Ordofiez,
2018).

En tal sentido, la patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre
durante el matrimonio a fin de asegurar a sus hijos una vida estable, pero en caso de
divorcio el juez competente deberd dictar las medidas provisionales hasta que
concluya el juicio respectivo en lo que concierne a patria potestad y demas derechos
propios del nifio, siempre velando su interés superior.

Ademas de perder dichos derecho y obligaciones por el divorcio el Articulo 113 del

Caddigo de la Nifiez y Adolescencia. (2003) indica:

Articulo. 113.- Privacion o pérdida judicial de la patria potestad. La patria
potestad se pierde por resolucion judicial, por uno o ambos progenitores,
en los siguientes casos:

1. Maltrato fisico o psicolégico, grave o reiterado, del hijo o hija;

2. Abuso sexual del hijo o hija;
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3. Explotacién sexual, laboral o econémica del hijo o hija;

4. Interdiccion 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; vy,

7. Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija.

Privado uno de los progenitores de la patria potestad, la ejerceré el otro que
no se encuentre inhabilitado. Si ambos lo estan, se dara 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
declarard en la misma la resolucién de privacién, la adaptabilidad del nifio,
nifia o adolescente.

Cuando las conductas descritas en este articulo constituyan delito de
accion publica de instancia oficial, el Juez remitira de oficio copia del
expediente al Fiscal que corresponda para que inicie el proceso penal.

Estas son en si unas de las razones por el cual se pierde la patria potestad de un hijo,
pero es muy importante mencionar que en la actualidad la determinacién de la patria
potestad ya sea por divorcio o porque sus padres han dejado de vivir juntos se ha
vuelto una gran problematica pues existen una gran cantidad de casos en los cuales
los hijos no se sienten conformes con el responsable de su patria potestad, pues como

lo determina el Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia:

Art. 106 numeral 2 prescribe que la patria potestad de los que no han
cumplido doce afos se confiard a la madre, salvo que se pruebe que con
ello se perjudica los derechos del hijo o la hija (...).

Dicha manifestacion trae consigo grandes lagunas en cuanto a la determinacion de la
patria potestad, pues como se menciond existe gran cantidad de casos en los cuales
los nifios no se sienten a gusto con quien ha merecido su patria potestad, ya que por
diversas razones o circunstancias buscan estar con su progenitor contrario, y aunque
en muchas de las ocasiones estos han sido simbolo de rebeldia, también han existido
casos en los cuales ya sea por costumbre, sentimentalismos u otros motivos la

decision de patria potestad ha afectado de manera muy fuerte al menor.
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Se plantea como objetivo general analizar juridicamente la patria potestad y sus

determinaciones en Ecuador.

METODOLOGIA

La metodologia que se desarrolla en la presente investigacion, se apoya en el enfoque
cuantitativo, recurriendo a la tipologia documental-bibliografica, lo que permite
establecer el analisis del objeto de estudio, con el propésito de describir el tema
abordado. La investigacién documental es un proceso fundamentado en la indagacion,
recuperacion, examen, critica e interpretacion de datos secundarios, (Arias, 2012).
Ademas, conjuntamente se utiliza el método analitico-sintético por medio del cual, se
descompone un todo en partes extrayendo cualidades, componentes, relaciones y
mas para posteriormente unir las partes analizadas. Mediante la aplicacion de los
métodos indicados en el parrafo precedente, se analizé material bibliogréafico, articulos
de revista, normativa, leyes y tesis, produciéndose asi aportes al derecho. (Bravo,

Narvéaez, Vazquez y Erazo, 2020).

RESULTADOS

El divorcio genera una ruptura entre las relaciones familiares y los cényuges, y esta
situacién no es ajena a los hijos, ya que ellos de igual manera suelen ser afectados
por dichas situaciones que ademas conlleva una serie de efectos psicolégicos en todo
el entorno familiar, y de esa manera se genera sentimientos que por lo general no
suelen ser positivos, mencionada afectacion va a variar segun la edad que tenga cada
hijo.

Por otro lado, tenemos el efecto juridico que son los derechos, deberes y obligaciones
encaminados estas a la Patria Potestad, en la cual segun la situacion se determinara
su pérdida, suspension o limitacion, la cual se recalca este efecto juridico suele ser
uno de los mas criticos por la revision de principios constitucionales las cuales van
encaminadas a la proteccion integral hacia los menores, quienes son sujetos de

derechos los cuales atienden a su interés superior.
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La patria potestad en el cual nos habla el articulo 282 del Cédigo Civil, nos dice que
es el conjunto de derechos que tienen los padres ante sus hijos no emancipados, pero
en los casos en los cuales los hijos o hijas que no han cumplido los doce afios de
edad, el cual en su articulo 106 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, la patria
potestad se confiara a la madre, por lo que se da esto en situaciones en las cuales no
se han consolidado acuerdos los progenitores en situaciones de separacion. Dicha
situacion sefialada surge o da pie a la vulneracidén del derecho constitucional a la
igualdad, y recordando demas que, segun su jerarquia de normas en Ecuador, la
constitucién esta en la cuspide del orden jerarquico, pues lo mencionado es para
recalcar la discriminacién hacia el padre en referente a la patria potestad en proceso
de divorcio.

En situaciones de divorcios, en los cuales no son te muto consentimiento o son
situaciones conflictivas, da paso a que se genere situaciones en las cuales sufren
psicolégicamente los menos de edad, en este caso las hijas o hijos de los
involucrados, en lo cual en materia de psicologia tiene el nombre de (Alienaciéon
Parental), que a modo general nace por los conflictos entre los progenitores al querer
cualquiera de ellos obtener la tenencia de su hija o hijo. Genera la alienacion parental,
por la que buscan formas de provocar odio o reproche en su hija o hijo hacia su padre,
utilizando mentiras, con el Unico objetivo de generar repudio para que posteriormente
obtenga la tenencia directa a la madre, ya que por lo general la tenencia lo seden a la
madre, pero hay una excepcion al momento de escuchar al nifio acerca de su decision,

en la cual juega un rol importante la alienacion parental.

CONCLUSIONES

Se concluye que, la patria potestad es un efecto juridico, el cual va encaminado hacia
la proteccion, cuidado, educacion, con el objetivo que lo mencionado vaya dirigido
hacia sus hijos de los progenitores, que lo mencionado aparece por el siglo XX cuando
se empez6 a formularse o tratar sobre la familia, en la cual adquieren obligaciones de
los padres respecto a los hijos. Por lo cual tanto como en el Cadigo Civil ecuatoriano,
Cdbdigo de la Nifilez y Adolescencia, sin olvidar la Constitucion, se regula la patria
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potestad de los hijos, en el cual siempre va a primar el interés superior del nifio, el cual
se encuentra estipulado en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

Por otro lado, al momento de la designacion de la patria potestad a alguno de los
progenitores en casos de separacion de estos, surge la problematica en la cual genera
la vulneracion del derecho constitucional a la igualdad, ya que en situaciones se da la
preferencia a una de las partes, por lo que si nos enfocamos en el articulo 106 numeral
cuatro en cual habla de los dos progenitores y la igual de condiciones que se
encuentren estos, se prefiere a la madre y dejando de lado al padre, pero por otro
lado abre una posibilidad al momento que confiere la opinién propia del nifio, pero por
la alienacion parental, la cual se le va induciendo psicologicamente al hijo sentimientos
0 pensamientos negativos hacia el otro progenitor, en este caso al padre, para que al

momento de escuchar las opiniones del hijo, estas opiniones sean negativas.
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