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Los efectos juridicos de la separacién judicial y
divorcio por causal en la patria potestad

Marfa Consuelo Barletta Villardn

La relacién paterno filial es juridicamente afectada por la influencia
del divorcio sancién, cuando se establece en la legislacién de familia,
la suspensién de la patria potestad al cényuge culpable del decaimien-
to o disolucién del vinculo.

Este efecto juridico, es plausible de critica y revisién a la luz de los
principios de la doctrina de la proteccién integral, que conciben al
nifio(a) y adolescente como sujetos con derechos especificos, cuyo
Interés Superior ha de ser resguardado en toda intervencién judicial.

Este trabajo pretende aportar nuevos lineamientos para la discu-
sién, en una problemdtica que cuestiona la naturaleza juridica de la
patria potestad, y busca poner el énfasis en el respeto por los derechos
humanos de los nifios(as) y adolescentes.

I. La finalidad juridica de la Patria Potestad

El sentido y finalidad de la patria potestad como institucién juridi-
ca familiar, ha sido influenciada en las Gltimas décadas, por los cam-
bios en la concepcidn juridica del nifio(a) y adolescente en las legisla-
ciones de la especialidad. En este trabajo distinguimos tres etapas que
muestran una secuencia y un avance progresivo, hacia una construc-
cién juridica de los nifios(as) y adolescentes, como categorias titulares
de derechos y deberes.

En las primeras décadas del siglo XX, el rol de contencidn social de
los padres fue enfatizado en las legislaciones de menores latinoameri-
canas y en los Congresos Panamericanos de la Infancia. Susana Igle-
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sias, recoge las conclusiones de los Congresos, y especificamente, hace
referencia a la funcién de la familia. En el Congreso de Caracas de
1948, sefiala que correspondia «[...] al Estado la vigilancia y protec-
cién del menor desde su concepcién hasta cumplir los dieciocho afios
cuando no fuera ejercida por los padres u otras personas en calidad de
guardadores».!

Las legislaciones de menores recogieron estas percepciones, con-
templdndose que la agresién, la desidia o el abandono de los padres,
ocasionaba que el menor fuese considerado en «situacién irregular»,
estableciéndose su internamiento para brindatle el control y la «pro-
teccién» que eran requeridos.

Es asi, como esta orientacién del rol familiar como espacio de pro-
teccién y control social, influyé en la razén juridica de la patria potes-
tad, ddndose la necesidad de brindar atribuciones a los padres, que
favorecieran al cumplimiento de sus deberes. Recogiendo estos postu-
lados, Manuel Albaladejo sostiene:

«Mientras los hijos son menores de edad los padres tienen muchos
deberes hacia ellos, para su proteccién y formacién. Y para cumplirlos
y decidir segtin la conveniencia de cada momento, necesitan amplias
facultades sobre la persona y bienes de sus hijos. Llamdndose patria
potestad al conjunto de éstas, o poder global que la ley otorga a los
padres sobre los hijos.»?

Asimismo, autores como Colin y Capitant?, y los hermanos
Mazeaud?, destacan la autoridad de los padres sobre los hijos, como la
esencia o finalidad primordial de la institucién; sobre el particular, los
hermanos Mazeaud muestran la sinonimia entre las expresiones de
autoridad y potestad, concepcién romana que extiende sus tentdculos

1 Susana Iglesias, Helena Villagra y Luis Barrios, «Un viaje a través de los espejos de
los Congresos Panamericanos del Nifion. En: Derecho a tener Derecho. Ed. La Prime-
ra Prueba. C. A. Venezuela p.149.

2 Manuel Albaladejo, Manual de Derecho de Familia y Sucesiones. Ed. Libreria
Bosch, Barcelona, 1974, p.148.

3 A. Coliny H. Capitant, citado por Jorge Alcides Uriarte, Patria Potestad. Ediciones
Ghersi, Buenos Aires, 1981, p.9

4 Henri, Leén y Jean Mazeud, citado por Jorge Alcides Uriarte, Patria Potestad. Edi-
ciones Ghersi, Buenos Aires, 1981. p.9



Los efectos juridicos de la separacién judicial y divorcio 421

hasta nuestros dias, y que tuvo su origen en el derecho romano al otor-
gar al padre de familia, poder absoluto sobre los hijos.

En el Cédigo Civil de 19306, al regularse la patria potestad, se con-
templa entre los derechos-deberes® otorgados a los padres, recurrir a
las autoridades policiales y al poder judicial cuando no bastare su au-
toridad para corregir a sus hijos(as)®. Correspondfa entonces, a los jue-
ces de menores intervenir, cuando la autoridad en el hogar no era sufi-
ciente para el efectivo control hacia los hijos(as).

En una segunda etapa, en la década de los ochenta, la concepcién
del nifio(a) como sujeto de derechos cobré auge, siendo incorporada
en las discusiones del mundo académico y en instrumentos internacio-
nales, como la Convencién sobre los Derechos del Nifo de las Nacio-
nes Unidas. En relacién a estas nuevas orientaciones doctrinales,
Guillermo Borda indica que:

«Hoy estd definitivamente triunfante la idea de que la patria potestad
implica no sélo derechos sino también deberes; y mds atin, que lo que
importa primordialmente es la proteccién de los menores. La legisla-
cién moderna, a la inversa de la antigua, ha puesto el acento sobre los
deberes y no sobre los derechos de los padres».”

Ademds, el citado autor, agrega que la patria potestad contiene dere-
chos en los padres, pero con ciertos limites, otorgdndosele un cardcter
no absoluto a su ejercicio, a fin de evitar la arbitrariedad y el exceso.

Asimismo, en relacién a la patria potestad, Francisco Lledé Yague
sefiala que debe ser entendida como «[...] los deberes de asistencia y
proteccién que corresponden a los padres en relacién con los hijos, al
tiempo que se fundamenta en un principio de autoridad de los padres»®

Al encontrarse ain en sus inicios, la concepcidn juridica del nifio(a)
y adolescente como sujeto de derechos, el Cédigo Civil Peruano de

5 Articulo 398° del Cédigo Civil de 1936

6 Facultad nuevamente incorporada en nuestra legislacién, desde la dltima modifica-
cién del Cédigo de nifios y adolescentes (el 7 agosto del 2000).

7 Guillermo Borda, Manual de Derecho de Familia. Editorial Perrot. Buenos
Aires, 1988, p.342.

8 Ana Herndn Ortiz, «De las Relaciones Paterno-Filiales». Compendio de Derecho
de Familia Civil. Francisco LLedd Yague (ed.) Editorial Dykinson. Madrid, 2000. p.
311.
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1984, mantuvo la misma formula de derechos-deberes de los padres
contenida en el cédigo derogado y continué considerando a los proge-
nitores como los sujetos destinatarios de la patria potestad.

A inicios de la década de los noventa, con la entrada en vigencia
del Cédigo de los nifios y adolescentes, se atribuye a la patria potestad
una connotacién distinta, la cual es claramente expresada por Gusta-
vo Bosser, cuando sostiene que:

«No estamos en el campo de los meros derechos subjetivos, organiza-
dos sobre la base del interés individual del titular del derecho, sino ante
derechos-deberes, que se confieren [...] no sélo atendiendo a sus intere-
ses, sino, principalmente, considerando el interés del otro sujeto (en el
caso, el menor bajo la patria potestad), por lo cual, los derechos que se
confieren implican correlativos deberes.»’

El Cédigo de Nifios y Adolescentes, derogé el Cédigo de Menores
entonces vigente, y unificé el tratamiento legislativo de la infancia en
un sélo instrumento legal. Este Cédigo, recoge los principios de la
Doctrina de la Proteccién Integral de la Infancia'®, e introduce modifi-
caciones que buscan erradicar el control social, como la finalidad de la
familia. Es asi, como suprime, la tltima parte del inciso que aludia al
derecho-deber de correccién de los padres que indicaba: «corregir
moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la au-
toridad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento
dedicado a la reeducacién de menores».(el subrayado es nuestro).

Ademis bajo la concepcidén del nifio(a) como sujeto de derechos y
en busqueda del interés superior del nifio, la normativa del Cédigo de
Nifios y Adolescentes estd orientada a brindar un papel mds activo y
protagénico al nifio(a) o adolescente, en todo proceso administrativo
o judicial, en que sus intereses estén siendo involucrados.

La orientacién doctrinal actual, marca una tercera etapa, que busca
dar un paso adelante en la vigencia de la condicién del nifio(a) como

9 Gustavo Bossert y Eduardo Zannoni, Manual de Derecho de Familia. Ed. Astrea.
Buenos Aires, 2000,

10 Principios contenidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que orien-
tan la interpretacién de los derechos humanos de los nifios y que generan un efecto
vinculante para el Estado peruano desde su ratificacién
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sujeto de derechos y deberes genéricos y especificos, en todos los es-
pacios en que se desenvuelva. Se promueve la identificacién de los
intereses y necesidades de los nifios(as) y adolescentes, los cuales son
tnicos y en muchos niveles diferenciados de los que corresponden a la
madre o al padre.

Con la finalidad de ser coherentes con la nueva orientacién doctri-
nal, se requiere en primer lugar, que la patria potestad varfe su deno-
minacién, en razén al significado patriarcal excesivo y abusivo, que se
le atribuyé en sus origenes, y por no permitir una regulacién sistemdti-
ca adecuada.

Adicionalmente, la patria potestad, deberd ser entendida no en fun-
cién de los padres sino de los hijos. Los derechos y deberes de los hijos
en el dmbito familiar, deberd ser su contenido, buscando que el cum-
plimiento y exigencia de los primeros, sea parte del proceso de forma-
cién del nifio(a) y adolescente como persona con dignidad y autono-
mia.

Un argumento interesante para entender la patria potestad en fun-
cién de los hijos(as), se centra en su naturaleza de derecho relativo, es
decir, esta institucién juridica se extingue cuando los hijos han cum-
plido su mayoria de edad o cuando han contraido matrimonio a los
dieciséis afios. Concluyéndose que son los requerimientos o necesida-
des de los hijos, los que dan origen y sentido a la patria potestad.

Recogemos el sustento filoséfico de la patria potestad, el cual ha
sido sefialado con acierto por Herndn Gémez Piedrahita, cuando alega
que «las bases filoséficas sobre las cuales se edifica la institucién de la
patria potestad son el beneficio y la proteccién del menor y no el pro-
vecho personal de los padres.»!!

Coincidiendo con esta postura, el Cédigo de Familia de El Salva-
dor, establece que la autoridad parental, (en vez de patria potestad)
es «[...] el conjunto de facultades y deberes, que la ley otorga e impo-
ne al padre y a la madre sobre los hijos menores de edad o declarados
incapaces, para que los protejan, eduquen, asistan y preparen para la
vida, y ademds, para que los representen y administren sus bienes»'? (el
énfasis es nuestro).

11 Herndn Gomez Piedrahita, Derecho de Familia. Ed. Temis S.A, Santa Fé de Bogota,
1992. p.301.
12 Articulo 206° del Cédigo de Familia de El Salvador.
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Se evita aludir a los derechos de los padres, indicando que son fa-
cultades, las cuales conjuntamente con sus deberes para con los hijos(as),
son parte de la patria potestad. Con ello se busca incidir en la condi-
cidén de sujeto de derechos de los hijos(as) en el 4mbito familiar.

Ademids de estos cambios terminolégicos, la visién del hijo como
sujeto de derechos, repercute en el rol sociojuridico atribuido a la
familia y en las relaciones interpersonales de sus miembros. So-
bre estos dos aspectos, Miguel Cillero indica que la «...primacia del
interés superior del nifio y el reconocimiento del rol preponderante de
la familia en la proteccién integral de sus derechos, [...] deben pasar a
constituirse en los fundamentos de la regulacién de las relaciones de
familia en el 4mbito de los nifios.»*?

1. El rol de la familia, especificamente de los padres, es brindar
proteccién, educacién y orientacién al hijo, a fin que ejerza de manera
cierta y efectiva la plenitud de sus derechos, coadyuvando a su desa-
rrollo pleno como sujeto en formacién' y al respeto a su dignidad
como ser humano.

Es de interés social, que los padres den cumplimiento a estos debe-
res, sobre el particular, Javier Peralta Andia'®, sostiene que la Patria
Potestad debe ser entendida como:

«f...] el conjunto de poderes en los cuales se actiia orgdnicamente la
funcién social confiada a los progenitores de proteger, educar e instruir
a los hijos menores de edad, en consideracién a su falta de madurez
psiquica y de su consiguiente falta de incapacidad para obrar.»'

13 Miguel Cillero, «Evolucién histérica de la consideracién juridica de la infancia y
adolescencia en Chile». En: Infancia en riesgo social y politicas sociales en Chile.
Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, 1994. p.83.

14 Sobre el particular, al final del articulo 8° del Cédigo de Nifios y Adolescentes, al
enunciarse el derecho a vivir en una familia, se sefiala que «Los padres deben velar porque
sus hijos reciban los cuidados para su desarrollo integral».

15 Javier Peralta Andfa, Derecho de Familia en el Cédigo Civil. Editorial More-
no. Lima,

16 En cuanto al origen de las funciones naturales de los padres, Peralta Andia enfatiza
en las caracteristicas de la inmadurez e incapacidad de los hijos, sobre el particular, consi-
deramos que existen mejores argumentos para justificar y sefialar su requerimiento,
como el deber de resguardo de los derechos de los hijos por los padres, en aras del
respeto a su condicién de persona como sujeto de derechos.



Los efectos juridicos de la separacién judicial y divorcio 425

Sin embargo, al recogerse el ejercicio de los derechos de los nifios(as)
como parte de los intereses sociales, se hacen mis difusos los limites que
marcan la diferencia entre el derecho privado y el derecho publico. Mi-
guel Cillero sostiene que:

«El Derecho de Familia es considerado [...] un Derecho intermedio
entre el Derecho Privado y el Derecho Publico, existiendo legislaciones
que lo consideran como un Derecho independiente. Esto se debe a
que la familia, dada su especial naturaleza, no constituye un interés me-
ramente individual o privado, sino que representa un valor social y
publico.»"”

En consecuencia, la atribucién de una funcién social a la patria
potestad, genera una mayor intervencidn estatal, puesto que el estado
deberd cumplir su rol de garante del cumplimiento de las obligaciones
de los padres, valiéndose de instituciones juridicas, como la suspen-
sién de la Patria Potestad, para sancionar a los padres por la vulnera-
cién de algin derecho fundamental del hijo(a).

Esta intromisién del Estado en el 4dmbito privado no puede ser ili-
mitada, sélo es social y juridicamente aceptada, en la medida que bus-
que resguardar los intereses del nifio(a) y adolescente, y la interven-
cién garantice evitar un perjuicio mayor.

En relacién al tema, Guillermo Borda muestra su desacuerdo con
la intervencién excesiva del Estado en la vida intima de la familia,
sefialando que la patria potestad no se agota en la funcién social que le
es atribuida, ni en los deberes que les corresponde a los padres para el
cuidado de los hijos, sino también, en derechos naturales como «[...] el
educar a los hijos, plasmar su espiritu, de formarlos de acuerdo con
sus ideales morales, religiosos o politicos[...] considerarse y respetarse
los derechos que los padres indiscutiblemente poseen.»'®

La intromisién del Estado en el 4mbito familiar, ha ocasionado dis-
tintas reacciones en la posturas doctrinales, abogdndose mayormente,
por que se de con la justificacién debida y bajo el requerimiento de
ciertas limitaciones.

17 Miguel Cillero, Op. ciz. p.82
18 Guillermo Borda, Op. cit. p.342
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2. La visién diferenciada de cada uno de los miembros de la familia,
favorece una redefinicién de las relaciones de los padres para con los
hijos(as). La Patria Potestad deberd ser entendida primordialmente,
como el conjunto de derechos y deberes que otorgados a los hijos(as)
generan deberes y facultades en los padres, es decir, la relevancia esta-
r4 dada en el cumplimiento del rol que tiene todo progenitor, de brin-
dar los cuidados y las atenciones necesarias para favorecer el desarro-
llo integral de sus hijos(as), que garantice sus potencialidades como
persona.

En relacién a los limites de su ejercicio, Francisco Lledé indica que
el ejercicio de la patria potestad se deberd realizar «en beneficio de los
hijos y de acuerdo con su personalidad»."”

La referencia a la doctrina, cobra especial relevancia, cuando com-
probamos que las relaciones familiares en su interactuar cotidiano, se
muestran severamente afectadas por los conflictos de sus miembros.

II. La suspensién de la Patria Potestad

La patria potestad es ejercida de manera conjunta por ambos pro-
genitores, su sustento legal se encuentra en el principio de igualdad,
contenido en la Constitucién Politica del Estado. Sélo ante circuns-
tancias que ameritan la proteccién del hijo, corresponde la suspensién
de esta institucién con relacién al progenitor culpable.

La finalidad juridica de la suspensién de la Patria Potestad reside en
producir una ruptura temporal del vinculo paterno filial, por haberse
probado mediante un proceso judicial, que los padres no cumplen con
su deber de velar por el desarrollo sano y normal de su hijo.

Una clasificacién genérica de las causales de suspensién de la Patria
Potestad, resultard esclarecedor. De manera esquemdtica podemos ha-
cer una divisién entre aquellas, cuya justificacién esta sustentada en
situaciones no atribuibles a los padres, o ajenas a su voluntad, que difi-
cultan los cuidados que deben a sus hijos(as); y las referidas, a una vul-
neracién de los derechos de los hijos(as) por sus propios padres.

El supuesto juridico, es que ya sea de manera voluntaria o involun-
taria, los padres no garanticen el resguardo efectivo del ejercicio de

19 Ana Herndn Ortiz, Op.cit. p.316
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derechos a sus hijos. Por causas ajenas a su voluntad, podemos nombrar,
la declaracién de interdiccién del padre o la madre y la ausencia judicial-
mente declarada de los mismos®. Mientras que las causales que tienen su
origen en la vulneracién de los derechos de los hijos(as) por sus padres,
estdn referidas a situaciones como: atentar contra un bien jurfdico del hijo
(que da lugar a una condena penal al padre)?'; atentar contra su formacién
integral (al darle ordenes, consejos o ejemplos que los corrompan); per-
mitir su vagancia o dedicarlos a la mendicidad; el maltrato fisico o mental
(transgrediendo el padre/madre su deber a la correccién moderada); y fi-
nalmente, la causal de negarse a prestar alimentos, (incumpliendo con su
obligacién de velar por el sostenimiento de su hijo)*. Todas estas causales,
violentan de manera explicita un derecho otorgado a los hijos, a partir de
la institucién juridica de la Patria Potestad.

Un caso especial contemplado en la ley como causa de suspensién de
patria potestad, es la separacién judicial o divorcio por causal. Este su-
puesto dificulta ser considerado en esta clasificacién, debido a que la pro-
banza de haber incurrido en una causal que generd la separacién o el di-
vorcio, no pone en peligro necesariamente algtin derecho de los hijos(as).
En consecuencia, se requerird probar en qué medida la causal de separa-
cién judicial o divorcio por causal, responde a la racionalidad juridica de
las demds causales sefialadas.

Es propio de la suspensién de la patria potestad, su naturaleza tem-
poral, al haberse incorporado en nuestra legislacién la factibilidad de
su restitucién; es la oportunidad que se da a los progenitores de recti-
ficar su conducta y de reestablecer la relacién juridica con sus hijos.
Para dicho efecto, serd necesario que hayan cesado las circunstancias
y/o mutado las conductas, en base a las cuales se declararon probadas
las causales, afiadiendo la ley, que el juez de familia deberd considerar
en su decisién los intereses del hijo.

Resulta dificil reconocer que se requiere probanza para la restitu-
cién de la Patria Potestad, cuando la causal de la suspensién ha sido la
disolucién del vinculo conyugal, por no existir la posibilidad de rever-
tir la situacién que acarreé la vulneracién de su deber marital y el con-
secuente divorcio. Situacién diferente es la separacién judicial, en la

20 Literales a) y b) del articulo 75° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

21 Podria ser la sentencia judicial de un proceso por omisién a la asistencia familiar,
lesiones o violencia familiar donde el directamente agraviado sea el hijo.

22 Literales ¢), d), e) y f) del artfculo 75° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
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medida que la reconciliacién entre los conyuges todavia es viable, pudien-
do variar su condicién juridica de separados. Asimismo, la conducta que
acarred la sentencia de divorcio, puede continuar o puede haber variado;
en todo caso, los deberes maritales no subsisten y por lo tanto ya no
podrdn ser incumplidos, debiendo el juez en consecuencia, pronunciarse
sobre la situacién del padre/madre actual y la conveniencia de su ejercicio
de la patria potestad.

Es asi como la temporalidad de la suspensién de la patria potestad,
en este caso especifico, es cuestionable, en la medida que el Cdédigo
Civil, es explicito al sefalar en el articulo 340° que «El padre o la
madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la Patria Potestad con
respecto de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo
reasume de pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente
impedido». Es decir, el cédnyuge culpable del divorcio deberd esperar
que su excényuge fallezca o este legalmente impedido para solicitar la
restitucion de la Patria Potestad.

III. Consecuencias de la suspensién de la Patria Potestad

Los efectos de la suspensién de la patria potestad, estdn estableci-
dos en el Cdédigo de nifios y adolescentes y en el Cédigo Civil. La
segunda es una norma supletoria de la primera, en la temdtica de los
derechos de la infancia y adolescencia.

En relacién a las consecuencias de la suspensién de la patria potes-
tad, el Cédigo Civil de 1984 en su derogado articulo 470° indicaba que
«[...] la pérdida, privacién, limitacién o suspensién de la Patria Potes-
tad no alteran los deberes de los padres con los hijos», y el articulo
4220 del Cédigo Civil agregaba «[...] los padres tienen derecho a con-
servar con los hijos que no estdn bajo su patria potestad las relaciones
personales indicadas por las circunstancias.»

En la actualidad, con el Cédigo de nifios y adolescentes, se mantie-
ne el deber de proveer alimentos para el padre suspendido en la patria
potestad,® y estd vigente, el articulo referido al resguardo de las rela-
ciones personales de los padres con sus hijos, de acuerdo a las circuns-
tancias; esta precisién final, genera la necesidad de una valoracién de
cada caso en especifico a fin de poder determinar las caracteristicas de
la nueva relacién padre-hijo, ha establecerse en la sentencia judicial.
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Cuando se alude a las relaciones personales, se deberd incluir todas
aquellas vivencias que son producto de la dindmica familiar y que permi-
ten el desarrollo psicoafectivo del nifio(a) o adolescente. No deberd, en
consecuencia, obstaculizarse la comunicacién y la orientacién educativa
de los padres.

Serd necesario evaluar cada caso, a fin de adoptar las medidas re-
queridas, cuando existan circunstancias que justifiquen de manera cierta
y comprobada, que se pone en peligro el desarrollo integral del hijo(a),
al mantener las relaciones personales con su padre. Por ejemplo, cuan-
do el progenitor consume sustancias psicoactivas, o cuando estd pro-
bado mediante un proceso judicial su actuar delincuencial reiterado,
sirviendo lo probado en el proceso de divorcio, para evaluar el proba-
ble riesgo del nifio o adolescente.

Sobre el particular, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
establece que: «los Estados Partes respetardn el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones perso-
nales y contacto directo con ambos de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.»*

La atribucién del derecho a mantener relaciones personales con su
progenitor/hijo, es fundamental para el andlisis de los efectos juridi-
cos de la suspensién de la patria potestad, ;de quién es el derecho a
mantener las relaciones personales, del padre o del hijo?

Si definimos la Patria Potestad como los derechos y deberes de los
padres frente a los hijos(as), abogaremos porque este derecho estd re-
ferido al padre, (no sélo por una interpretacidn literal de la norma sino
por una lectura sistemdtica de la institucién de la patria potestad), y
teniendo como sustento el divorcio sancién, no tendremos dificultad,
en limitar el derecho del padre/madre culpable a mantener de una
relacién personal con sus hijos(as).

Distinta serd la conclusién, si recogemos lo indicado por la Con-
vencién sobre los derechos del nifio; es decir, el titular del derecho a
mantener una relacién personal es el hijo(a), quedando a criterio del
juez, segin las circunstancias, plantear en que condiciones se dard.

Discernir quién es el titular de este derecho, es fundamental, al com-
probar que los padres suspendidos en la patria potestad no podrdn

23 Articulo 94° del Cédigo de los nifios y adolescentes.
24 Articulo 9.3 de la Convencién Internacional sobre los derechos del Nifo.
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tomar decisiones tan decisivas en la vida del nifio(a) o adolescente, cuan-
do se trata de una autorizacién para viaje o contraer matrimonio. En rela-
cién a la primera situacién, el progenitor(a) titular de la patria potestad
podri llevarse consigo al nifio(a) fuera del pafis, y el derecho a mantener
relaciones personales del padre sancionado, se verd en la prictica vulnera-
do. Con relacién al matrimonio del adolescente, este mismo pondrd ter-
mino a la patria potestad, sin que pueda el padre/madre sancionado ac-
tuar para oponérsele.

Resulta sumamente complejo determinar como se pueden otorgar
ciertas atribuciones a los padres que no gozan de la titularidad y ejerci-
cio de la patria potestad, todo en aras de velar por la vigencia de la
condicién de sujeto de derechos de los hijos(as), evitando que se to-
men decisiones con el cardcter de represalias, dentro de un conflicto
que le corresponde a sus padres.

IV. El sistema del divorcio sancién y su repercusién en la
Patria Potestad

Son variados los argumentos que han sido esgrimidos para justifi-
car los efectos del sistema divorcio sancién en la patria potestad. En
relacién al tema, Patricia Grosman y Irene Martinez?, hacen un re-
cuento de como inicialmente, en la jurisprudencia argentina, se limita-
ba el derecho a guarda y visita de los hijos(as), a aquellos padres que
establecian uniones no formalizadas (nacidos de padres/madres no
divorciados al formar una nueva relacién pareja)®.

Citando fallos judiciales, las autoras en mencién, recogen resolu-
ciones referidas, al peligro de afectar la personalidad y desenvolvi-
miento normal de los hijos(as), al entrar en contacto con la pareja de
su padre/madre, ddndose la posibilidad de provocar una distorsién de
la imagen de familia que guarda el nifio(a). Paralelamente, argumentos
contrarios, sostuvieron algunos jueces, al indicar que ocultando la nueva
familia del progenitor(a), se generarfa una percepcién negativa hacia el
padre/madre, desfavoreciendo su imagen ante el nifo.

25 Cecilia Grosman e Irene Martinez, Familias Ensambladas. Editorial Universal,
Buenos Aires, 2,000.
26 Cuando el Cédigo Civil argentino no contemplaba el divorcio.
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A partir de la doctrina de la proteccidn integral, el Estado plantea como
su principal preocupacién velar por lo que mds convenga al nifio(a), de-
biendo en consecuencia, contemplarse en la resolucién judicial, que la
separacién judicial y el divorcio por causal, genera una crisis no sélo en los
sujetos directamente relacionados al conflicto, sino que de manera inme-
diata y natural se produce una repercusién negativa en los demds miem-
bros que integran el sistema familiar.

Cuando esta problemdtica familiar es conocida por el sistema judi-
cial, se produce una dindmica de entradas y salidas que afecta directa-
mente a la familia y a la sociedad en su conjunto; en términos de la
sociologfa juridica, se aplica el enfoque sistémico, consistente en que
se presenta un problema familiar (impuz) que ingresa al sistema judicial
para ser solucionado y devuelto nuevamente a la sociedad de donde
tuvo su origen, generando un nuevo impacto (ouzput) en la dindmica
familiar.”

En consecuencia, el juez deberd actuar «[...] como una fuerza
estructurante en una familia desestructurada [...]»®. Serd necesario que
el juez de familia, evalde las circunstancias de cada caso especifico,
para pronunciarse sobre la suspensién de la patria potestad. El objeto
serd evitar que la suspensién de la patria potestad, sea una consecuen-
cia inmediata, una vez que sea probada la causal de divorcio.

En relacién al tema, el Cédigo de Familia de El Salvador,” brinda
nuevos aportes interesantes; en primer lugar no establece la suspen-
sién de la Patria Potestad, frente a la separacién judicial o divorcio por
causal de los padres. Pero va mds all4, de manera expresa sefiala algu-
nas causales de suspensién de la patria potestad no contempladas en
la legislacidén peruana. Asi, su articulo 241° numeral 2) indica que «El
ejercicio de la autoridad parental se suspenderd al padre, o la madre o
a ambos, por alcoholismo, drogadiccidn o inmoralidad notoria que
ponga en peligro la salud, la seguridad o la moralidad del hijo»
(el subrayado es nuestro).

Si leemos con cuidado las causales establecidas en el Cédigo salva-
dorefio, descubriremos que algunas coinciden con las consideradas para

27 Giovanni Tarello, Cultura Juridica y Politica del Derecho. Fondo de Cultura
Econdémica. México, 1988. p.410.

28 Eduardo José Cirdenas, La Familia y el Sistema Judicial. Emecé Editores.
Argentina, 1988. p.59.

29 Publicado en el Diario Oficial «El Peruano» el 13 de diciembre de 1993.
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un proceso de divorcio en la legislacién peruana; entre ellas, el uso habi-
tual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias que puedan
originar toxicomanfa, asi como la conducta deshonrosa. La diferencia sus-
tancial estd dada en que estas situaciones en el Cédigo salvadorefio afecten
los derechos a la salud, seguridad y a la integridad moral del nifio(a),
cifrando en esto su atencién; mientras que la ley peruana no las contem-
pla para suspender la patria potestad de manera directa, sino tan sélo,

pueden considerarse contempladas en la causal «por darles érdenes, conse-
30

jos o ejemplos que los corrompan.»

Si orientamos nuestro andlisis, hacia una interpretacién
jurisprudencial en la materia, se podrd brindar algunos alcances, que si
bien no nos permiten formular conclusiones, si nos permiten aproxi-
marnos a la manera como la Corte Suprema ha venido resolviendo
sobre la temdtica.

Al referirse a la norma que establece la suspensién de la patria po-
testad en el divorcio por causal, la Corte Suprema indicé:

«Considerando:

[..]

Cuarto.- Que, la norma acotada responde al criterio establecido por el
legislador de considerar las causales de separacién de cuerpos as{ como
el divorcio, como una sancién, (lamado también sistema sancién) en la
que se imputa al cényuge culpable la causa de la separacion, por ende,
merecedor de ciertas restricciones punitivas, como el suspenderle el
ejercicio de la patria potestad de los hijos.»*!

En el caso materia de resolucidn, los padres habian acordado el
ejercicio de la patria potestad, mediante un acuerdo conciliatorio y
solicitaron a la Corte Suprema, que tenga primacia lo acordado sobre
lo indicado por la norma con respecto a los efectos del sistema divor-
cio sancién.

La Casacién denegd tal pretensién, e hizo primar la ley como man-
dato imperativo (por ser una norma de orden publico), considerando
que a diferencia de la separacién convencional, en el caso especifico
analizado, existfa un cédnyuge culpable, no correspondiendo en conse-

30 Articulo 75.c del Cédigo de nifios y adolescentes.
31 Casacién N°719-97 (26/10/98).
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cuencia que los padres se irroguen la facultad de determinar a quién se
otorga la patria potestad.

Orientacidn diferente es la realizada por la Corte Suprema, cuando
el demandante alega la aplicacién indebida del articulo 81° del Cédigo
de Nifos y Adolescentes, referido a la tenencia, al pronunciarse el juez
de familia, sobre la suspensién de la Patria Potestad por haberse pro-
bado el adulterio de la demandada.

«Considerando:

[..]

Tercero.- Que, [...], en toda medida concerniente al menor debe tenerse
en consideracién el interés superior del nifio, que siendo as{ y aprecian-
do ademds lo manifestado voluntariamente por la menor [...], deviene
en aplicable las facultades discrecionales del Juez basada en los hechos.
Cuarto.- Que, por otro lado la tenencia de la menor a cargo de su
progenitor es por naturaleza de cardcter provisoria, supeditada a la
buena formacién, ensefianza, educacién y modales que se le implantay
como tal no causa cosa juzgada.»®

En este caso, a diferencia del anterior, el argumento esgrimido no
tiene su principal fundamento en los efectos del divorcio sancién, sino
lo que resulte mds favorable para el nifio®, siendo determinante para
proceder conforme al mismo, el escuchar su opinién.

La diferencia sustancial, en ambos casos, estriba en la posibilidad de
evaluar de manera auténoma la relacién marital, y paralelamente, la reper-
cusién que la conducta del cédnyuge culpable, pueda tener en la crianza y
educacién del hijo. El fortalecimiento de los lazos familiares deberd ser su
principal objetivo, ante una situacién inevitable de ruptura conyugal.

IV. Lo que deberd considerar el Juez al determinar la Patria
Potestad

1. No dejarse influir por el presupuesto implicito, de que aquel
que no ha sabido cumplir con sus deberes maritales, tampoco podri

32 Casacién N°1909-97 (23/10/1998)
33 Refiriéndose al articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y Adoles-
centes.
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cumplir con los deberes que tienen su origen en la relacién paterno
filial.

2. Se debe evitar la suspensién automitica de la patria potestad, cuan-
do se ha probado una causal de separacién judicial o divorcio, evaluando
en cada caso en particular, como aminorar los efectos perjudiciales del
divorcio en los hijos(as).

3. La eleccién de la mejor solucién, estard condicionada a la solu-
cién que resulte mds beneficiosa al hijo; sobre el particular O’'Donnell
sostiene: «[...] en el caso de la disolucién de un matrimonio, por ejem-
plo, los intereses del nifio priman sobre las otras personas o institucio-
nes [...]»

4. Considerar la opinién del nifio y adolescente®. Nos resulta toda-
via algo molesto e incomodo inmiscuir a los hijos en este tipo de pro-
cesos, pero dada la naturaleza y complejidad de los intereses en juego,
nuestros jueces de familia, deben conocer su opinién para adoptar la
mejor solucién en relacién a la patria potestad. Deberd entenderse que
entre los intereses en conflicto se encuentra los del hijo(a), ayudard a
este fin, que el juez trabaje con su equipo multidisciplinario (integrado
por psicélogos y trabajadores sociales), lo cual le permitird adquirir la

34 Daniel O’Donnell, «La Convencién sobre los Derechos del Nifo: Estructuray
Contenido». En: Derecho a Tener Derecho. Editorial La Primera Prueba, C.A. Vene-
zuela.

35 La Convencidn sobre los Derechos del Nifio dio las pautas para considerar la
opinién del nifio en todo proceso donde sus intereses se encuentren involucrados, sobre
el particulas, el articulo 12¢:

1. «Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de
edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional»

Paralelamente como norma especifica en la materia, e! Cédigo de Nifios y Adolescen-
tes, en su articulo 99 sostiene:

«El nifio y adolescente que estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios
tendrdn derecho a expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que les afecten y
por los medios que elijan, [...], y a que se tenga en cuenta sus opiniones en funcién de su
edad y madurez»
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conviccién que requiere para actuar conforme al Interés Superior del
Nifio.

Con respecto a este derecho a la opinién del nifio(a), Miguel Cillero®,
sostiene que los nifios tienen derecho a que antes de tomar cualquier me-
dida respecto a ellos, se evaltie el criterio de proteccién del mdximo de sus
derechos, es decir, buscar siempre que en toda decisién judicial que se
adopte, se busque priorizar lo que le sea mds favorable, y en estos procesos
de divorcio, donde se discute cuestiones tan fundamentales como el de-
caimiento o ruptura del vinculo conyugal, sus intereses sean también to-
mados en cuenta.

5. Erradicar de la cultura juridica de los jueces, el antagonismo tan
preponderante en estos casos, donde siempre es necesario encontrar
un ganador y un perdedor, un inocente y un culpable. Los jueces debe-
rdn considerar que estos procesos deben tener las caracterfsticas de un
proceso humano, y que adn cuando sea una familia desintegrada, es la
familia del nifio, con la cual va a tener que convivir, por ello serd nece-
sario orientar su trabajo a buscar que este vinculo conyugal disuelto
no influya negativamente en las interaccién del padre o la madre con
el hijo El equipo multidisciplinario del juez podré favorecer un desem-
pefio mds acorde con estos objetivos.

36 Miguel Cillero, «El Interés Superior del Nifio en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio». En: Infancia, Ley y Democracia en América Latina. Emilio Garcfa Méndez y
Mary Beloff (eds). Ed, Temis. Buenos Aires, 1999.



