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1. INTRODUCCION

n el inicio de la normatividad del derecho de familia el
Earﬁculo 233 del Codigo Civil declara, a la letra, que “La

regulacion juridica de la familia tiene por finalidad con-
tribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en armonfa con los
principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del
Perd”.

En su predmbulo, la Constitucién de 1979 —vigente en la fecha
en que se produjo la promulgacion del Cédigo Civil que nos
rige— declard que la familia es la célula basica de la sociedad y
raiz de su grandeza, asi como 4mbito natural de la educacién y
la cultura. En armonia con este enunciado, el articulo 5 de la
misma Carta Fundamental dispuso que “El Estado protege el
matrimonio y la familia como sociedad natural e institucién fun-
damental de la Nacion".

En su articulo 6 declara que: “El Estado ampara la paternidad
responsable” y que “Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos, asi como los hijos tienen el
deber de respetar y asistir a sus padres”.
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En su articulo 4 la Constitucién de 1993
declara, al tratar de los derechos sociales y
econdmicos, que la comunidad y el Estado
“.. protegen a la familia y promueven el
matrimonio..."”, reconociéndolos como “...
institutos naturales y fundamentales de Ia
sociedad”. En el segundo pirrafo del arti-
culo 6 declara que “Es deber y derecho de
los padres alimentar, educar y dar seguri-
dad a sus hijos” y que estos dltimos “... tie-
nen el deber de respetar y asistir a sus

padres”.
Luego de conceptuar el matrimonio
como “... la unidén voluntariamente con-

certada por un varén y una mujer legal-
mente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este Co-
digo, a fin de hacer vida comiin” y de esta-
blecer que “El marido y la mujer tienen en
el hogar autoridad, consideraciones, dere-
chos, deberes y responsabilidades igua-
les...” el Cadigo Civil consagra la obliga-
cion mutua de los cényuges, por el hecho
del matrimonio, de alimentar y educar a
sus hijos.

El titulo 11T de la seccidn tercera, socie-
dad paterno-filial del libro 111, derecho de
familia, del mismo cédigo, dedica su capi-
tulo dnico a la regulacion del ejercicio,
contenido y terminacién de la patria potes-
tad, institucién que norma el ejercicio de la
mutua obligacion conyugal antedicha.

Sin perjuicio de ello, encontramos nor-
mas relativas a esta institucion en el trata-
miento de situaciones como el decaimien-
to y disolucién del vineulo conyugal (sepa-
racion de cuerpos y divorcio); la adopcién
y las instituciones supletorias de amparo
(tutela, curatela y consejo de familia).

Como se advierte del tenor del articulo
6 constitucional, se trata de un deber y de
un derecho de los padres asi como de un
deber de los hijos. En el mismo orden de
ideas, el articulo 418 del Cédigo Civil pre-
cisa el contenido de la institucién cuando
dispone que “Por la patria potestad los
padres tienen el deber y el derecho de cui-
dar de la persona y bienes de sus hijos
menores”.

La figura juridica de la patria potestad
se explica y sustenta en el estado por el
que atraviesa el ser humano en la primera
etapa de su existencia, en la que no se
encuentra en aptitud de proveer a su pro-
pia subsistencia, cautelar sus intereses,
defender sus derechos y formar su perso-
nalidad.

Al encomendar a determinadas perso-
nas el amparo de los menores, el derecho
se ha limitado a recoger y regir un feno-
meno que viene impuesto por la naturale-
za. [fectivamente, ella sefala a los padres
como las personas a quienes corresponde
tal funcién. Modernamente, algunas posi-
ciones propugnan la idea de que esta fun-
cion compete al Estado. Se conoce como
patria potestad el conjunto de las atribu-
ciones que se otorga o reconoce a los
padres para el desempeno de la funcion
en referencia.!

Como senala Héctor Cornejo Chivez, el
derecho familiar —y por ende la patria
potestad como institucién de este— ha sido
considerado desde su raiz romana como
parte integrante del derecho privado y su
normacién legal como materia del Cédigo
Civil.2

i CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Devecho familiar peruano. Tomo 1. Sociedad paterno-filial. Amparo familiar del incapaz.

9.2 edicion. Lima: Gaceta Juridica, mayo de 1998, p. 185.

2 Comision Encargada del Estudio y Revision del Cadige Civil. Cadigo Civil 1V. Exposicidn de motivos y comentarios, 1988,
p. 349; CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Op. cit. Tomo 1. Sociedad conpugal, p. 27.

65



PIARIS

Maria Teresa Comejo Fava

Sin embargo, a la fecha —y desde hace
ya buen nimero de afios— comparte la
regulacién de la patria potestad con el
cuerpo de leyes que contiene, como su
nombre indica, el régimen de los nifios y
de los adolescentes, esto es, de las perso-
nas desde su concepcién hasta los 18 afios
de edad.

En efecto, en el titulo 1, de la familia
natural y de los adultos responsables de
los nifos, tanto el Codigo de los Nifos y
Adolescentes —decreto ley 26102- como su
texto Unico ordenado —decreto supremo
004-99-JUS- dedicaron el capitulo T a la
regulacién de la patria potestad enumeran-
do, en la primera de las normas relativas a
ella, los “... deberes y derechos de los
padres que ejercen la patria potestad res-
pecto de los nifios y adolescentes que son
sus hijos...".

Es menester resaltar, sin embargo, que
el referido titulo 1 aludia tnicamente a los
ninos, esto es a las personas desde su con-
cepcién hasta los 12 anos de edad, olvi-
dando mencionar a los adolescentes, es
decir a los sujetos de derecho desde los 12
hasta los 18 anos de edad, siendo asi que
la patria potestad es de aplicacién para
ambos.

El nuevo Cddigo de los Nifios vy
Adolescentes, ley 27337, ha salvado dicha
omision comprendiendo a los adolescentes
en la denominacién del titulo 1 de su libro
tercero, instituciones familiares, que se
titula “La familia y los adultos responsables
de los nifios y adolescentes”, y que dedica
su capitulo 1 a la institucion de la patria
potestad.

Al igual que sus predecesoras, la prime-
ra de las normas de dicho capitulo I evi-
dencia que la patria potestad constituye

deber y derecho de los padres que la ejer-
cen. Cabe mencionar como antecedente de
todas ellas el articulo 418 del Codigo Civil
ya glosado que, segin se ha indicado
antes, alude expresamente al deber y de-
recho de cuidar de la persona y bienes de
sus hijos menores que tienen los padres en
virtud, precisamente, de la patria potestad.

La institucién ha evolucionado en cuan-
to a su conceptuacién y naturaleza se refie-
re. Héctor Cornejo Chéivez expresa que la
tendencia ecléctica, “... en cuya virtud no
puede considerarse la patria potestad ni
como un derecho de los padres sobre los
hijos, ni s6lo como un derecho de los hijos
frente a los padres; sino como un comple-
jo de derechos y obligaciones recipro-
cos...” es, en su concepto, “... la que mejor
se ajusta, no s6lo a las conveniencias
pedagdgicas y juridicas, sino también a la
dignidad de la persona humana, que si de
un lado impide que se rebaje a los hijos a
la condicién de cosas, de otro, se opone a
que se convierta a los padres en instru-
mento de sus hijos”.3

Alex F. Plicido? senala que la patria
potestad constituyd deber de los padres
para con sus hijos. Ella abarcaba tinica-
mente la conservacion de los intereses de
una sola de las partes, vale decir de los
progenitores, no asi la de los intereses del
nifio o del adolescente: “En su definicion
originaria no se exteriorizaba un vinculo
paterno-filial integrado por sujetos cuyos
intereses resultan igualmente respetables,
ni mucho menos una relacién que, mas
alld de lo que implican la autoridad y su
ejercicio respecto de los intereses a pre-
servar, pueda ser concebida en términos
de valor equivalente”.

Afiade este autor que:

3 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit. Tomo 1. Sociedad paterno-filial. Amparo familiar del incapaz, p. 188,
4 PLACIDO V., Alex E. Filigoion y patria potestad en la doctrina y en la jurisprudencia. 12 edicién, Lima: Gaceta Juridica,

marzo del 2003, pp. 435-436,
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En la actualidad, la patria potestad no es
solo un conjunto de derechos que se ejer-
cen en el interés exclusivo de sus titulares,
es decir el padre y la madre, sino que se
trata del ejercicio de un derecho-deber,
que la ley recoge y deriva de las relaciones
ordinarias entre padres e hijos (..) Se ha
dicho, en este sentido, que se trata de
derechos-deberes que integran el conteni-
do de la patria potestad (...). Coincidente-
mente, se sefala que los derechos inheren-
tes a la patria potestad son acordados 2 los
padres en razén de los deberes que deben
cumplir...

Al respecto, Enrique Varsi Rospigliosi
dice:

Actualmente, la patria potestad no implica
una relacion de familia vertical (padre-
hijo) sino una relacién de familia horizon-
tal (padre-hijo), en la que tanto uno como
otro tienen derechos de los que gozan y
deberes que han de cumplir.’

2. LA PATRIA POTESTAD Y EL
CODIGO CIVIL

Como se ha dicho antes, por la patria
potestad los padres tienen el deber y el
derecho de cuidar de la persona y los bie-
nes de sus hijos menores, vale decir de sus
hijos nifios y adolescentes.

Asi entendida, ella se ejerce conjunta-
mente por el padre y por la madre duran-
te el matrimonio, correspondiendo a am-
bos la representacion legal del hijo.

Ahora bien, en todos los casos de decai-
miento del vinculo matrimonial o conyugal
—separacién de cuerpos, divorcio o inva-

lidacién del matrimonio— ella se ejerce por
el cényuge a quien se confian los hijos,
quedando el otro, mientras tanto, suspen-
dido en su ejercicio. Como se verd en su
momento, el Codigo de los Nifios y Ado-
lescentes ha dispuesto, para el caso de se-
paracién convencional y divorcio ulterior,
que ninguno de los padres queda suspen-
dido en tal ejercicio, modificando asi la
norma pertinente del Cédigo Civil.

Tratindose de hijos extramatrimoniales,
la patria potestad se ejerce por el padre o
por la madre, segin quien los haya reco-
nocido. Si este hijo ha sido reconocido por
ambos padres, corresponde al juez del
nifio y adolescente determinar a cudl de
ellos corresponde la patria potestad, aten-
diendo para ello a la edad y el sexo del hi-
jo, a la circunstancia de que los padres
vivan juntos o separados, y, en todo caso,
a los intereses del menor, entiéndase nifio
o adolescente.

En todos los casos en que un hijo no se
halle bajo la patria potestad de su padre o
de su madre, este progenitor tiene derecho
a conservar con dicho hijo las relaciones
personales indicadas por las circunstancias.

El articulo 423 del cuerpo de leyes en
analisis, enumera en sus ocho incisos los
deberes y derechos de los padres que ejer-
cen la patria potestad, a saber: proveer el
sostenimiento y educacién de los hijos;
dirigir su proceso educativo y su capacita-
cién para el trabajo conforme a su voca-
cion y aptitudes; corregirlos moderada-
mente, y cuando esto no bastare, recurrir a
la autoridad judicial solicitando su interna-
miento en un establecimiento dedicado a
la reeducacién de menores; aprovechar de
sus servicios, atendiendo a su edad y con-

5 VARSI ROSPIGLIOS], Enrque. Cidigo Civil comentado por los cien mejores especialistas. 1.7 edicion. Lima: Gaceta Juridica,

julio del 2003, pp. 127-128.
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dicién, sin perjudicar su educacién; tener-
los en su compania y recogerlos del lugar
donde estuviesen sin su permiso, recu-
rriendo a la autoridad si es necesario; re-
presentarlos en los actos de la vida civil; y,
finalmente, administrar y usufructuar sus
bienes.

Como se verd luego, esta norma ha su-
frido modificaciones en virtud, sucesiva-
mente, del Codigo de los Ninos y Adoles-
centes, decreto ley 26102; de su texto tni-
co ordenado, decreto supremo 004-99-JUS,
y del actual Cédigo de los Ninos y Adoles-
centes, ley 27337.

En sus articulos del 424 al 460, inclusi-
ve, la normatividad civil regula, especifica
y detalladamente, el aspecto alimentario y
patrimonial de la relacién paterno-filial en
el dmbito de la instituciéon de la patria
potestad que nos ocupa.

Finalmente, los articulos del 461 al 471,
inclusive, norman las situaciones que afec-
tan el ejercicio de la patria potestad por
sus titulares —esto es, por los progenitores—
en cuanto concierne a su duracién y a la
extension de facultades, vale decir la extin-
cion, la pérdida, la privacién, la limitacién
y la suspensién de la patria potestad, en
ese orden.

Es precisamente en este aspecto en que
el Codigo de los Nifios v Adolescentes, en
sus tres versiones, ha introducido sustancia-
les modificaciones respecto del cadigo sus-
tantivo, como se analizard seguidamente.

3. LA PATRIA POTESTAD Y EL
CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES, LEY 27337

Como se ha expresado en las piginas
anteriores, la institucién de la patria potes-
tad ha merecido tratamiento sucesivo por
el Codigo de los Nifios y Adolescentes,
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decreto ley 26102; por su texto dnico orde-
nado, decreto supremo 004-99-JUS, y por
el actual Cadigo de los Nifios y Adolescen-
tes, ley 27337, modificando de modo sus-
tancial la normatividad civil en la materia.

La razén sustificatoria- de esta interven-
cién expresa y detallada de la legislacién
del nifio y del adolescente en la regulacién
de la institucién de la patria potestad, resi-
de precisamente en que nifio y adolescen-
te, valga la redundancia, son —si cabe la
expresion— sujetos activos y pasivos, bene-
ficiarios y obligados destinatarios en esta
institucion fundamental de la relacién pater-
no-filial y, esencialmente, de la familia.

Asi, el Codigo de los Nifios y Adoles-
centes, decreto ley 26102, modifics los as-
pectos de la patria potestad relativos a los
deberes y derechos de los padres que ejer-
cen la patria potestad respecto de los nifios
y adolescentes que son sus hijos y a las
situaciones de terminacion, pérdida, priva-
cioén, limitacién y suspension que afectan el
ejercicio de aquella por los progenitores en
lo que concierne a su duracién y a la exten-
sién de sus facultades, es decir los articulos
423, 461, 462, 463, 464 y 466 del Cédigo
Civil. Se trata de los articulos 82, 83 y 84 de
dicho cédigo, que regulan los deberes y
derechos de los padres asi como la suspen-
sion y extincién de la patria potestad.,

Estas mismas disposiciones sulfrieron,
igualmente, variaciones introducidas por
los articulos 78, 79 y 80 del texto tnico or-
denado del Codigo de los Nifos y Adoles-
centes —decreto supremo 004-99-JUS— rela-
tivos asimismo a los deberes y derechos de
los padres y a la suspensién ¥ extincion de
la patria potestacl.

Finalmente, tales normas han sido tam-
bién afectadas por los articulos 74, 75 y 77
del Cédigo de los Nifos y Adolescentes,
ley 27337. Ademis, este dliimo ha modifi-
cado, con sus articuloes 76 v 78, los articu-
los 420 y 471 del Cédigo Civil.
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DISCREPANCIA DE LA
NORMATIVIDAD RELATIVA A
ALGUNOS ASPECTOS DE LA
PATRIA POTESTAD

En cuanto concierne a los deberes y
derechos de los padres que ejercen la
patria potestad establecidos en el arti-
culo 423 del Cadigo Civil, cabe senalar
que estos han sufrido variaciones im-
portantes introducidas por los articulos
78 del Codigo de los Nifos y Adoles-
centes, decreto ley 26102; 82 de su tex-
to unico ordenado, decreto supremo
004-99-JUS, y 74 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, ley 27337.
Recogemos aqui en detalle dnicamente
las modificaciones introducidas por el
vigente Cadigo de los Ninos y Adoles-
centes, promulgado por ley 27337.

En efecto, este ultimo texto legal enu-
mera, en su articulo 74, los deberes y
derechos de los padres que ejercen la
patria potestad respecto de los nifos y
adolescentes que son sus hijos.

Segin se ha enunciado, el articulo 423
del codigo sustantivo precisd en sus
ocho incisos los deberes y derechos
de los padres que ejercen la patria
potestad.

La segunda disposicion final del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes,
decreto ley 26102, y de su texto iinico
ordenado,® establecio la modificacidn
de esta norma en sus incisos 3 y 4.
No obstante que esta disposicion no
precisa en qué consisten tales modifi-
caciones, un examen comparativo de la

norma original asi modificada y de los
articulos 82 del Cédigo de los Nifos y
Adolescentes, decreto ley 26102; 78 del
texto tnico ordenado del mismo cédi-
go; v 74 del cédigo promulgado por la
ley 27337, permite aseverar que ellos
no han consagrado solamente una mo-
dificacién de los incisos 3 y 4 del ar-
ticulo 423 del Codigo Civil, como se di-
ce inexactamente en la acotada dispo-
sicién final, sino una variacién integral
de la norma en mencién.

En consecuencia, constituyen deberes
y derechos de los padres que ejercen la
patria potestad: velar por el desarrollo
integral de los hijos; proveer su soste-
nimiento y educacion; dirigir su proce-
so educativo y capacitacién para el tra-
bajo conforme a su vocacién y aptitu-
des; darles buenos ejemplos de vida y
corregirlos moderadamente, pudiendo
recurrir a la autoridad competente si su
accion no bastare; tenerlos en su com-
pania y recurrir a la autoridad si fuere
necesario para recuperarlos; represen-
tarlos en los actos de la vida civil mien-
tras no adquieran la capacidad de ejer-
cicio y la responsabilidad civil; recibir
ayuda de ellos atendiendo a su edad y
condicién y sin perjudicar su atencion;
administrar y usufructuar sus bienes,
cuando los tuvieran; tratindose de pro-
ductos, se estard a lo dispuesto en el
articulo 1004 del Cédigo Civil.

La modificacién introducida por el Co-
digo de los Ninos y Adolescentes, ley
27337, respecto de las situaciones de
lerminacion, pérdida, privacién, limita-
cion y suspension de la patria potestacd

Segunda disposicion final del Cédige de los Nifios y Adolescentes, decreto ley 26102 y de su texto finico ordenado decre-
to supremo 004-99-JUS: “Segunda.- Modificanse los articulos 423, incisos 3 y 4; 462, 463, 466, 470, 471, 472, 474, 475,

503, 526, 533 y 557 del Cédigo Civil",
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que afectan su ejercicio por los proge-
nitores, en lo concerniente a su dura-
cién v a la extension de sus facultades,
representa un cambio sustancial que
hace incompatibles ambas normativi-
dades, conduciendo a una derogacion
de la normatividad civil antes que a
una simple modificacién de esta:

— El articulo 464, relativo a la limita-

cién de la patria potestad por el juez
hasta donde lo exija el interés de los
hijos cuando la conducta de los pa-
dres no bastare para declarar la pri-
vacién o producir la pérdida de la
patria potestad, fue derogado por la
primera disposicién final del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, decreto
ley 26102.

— Como se advierte del tenor del arti-

culo 75 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, ley 27337 vigente, han
variado las causales de suspension
de la patria potestad que contempla-
ba el articulo 466 del Cédigo Civil.
Es pertinente especificar que la mo-
dificacién de este dltimo dispositivo
fue declarada por la segunda dispo-
sicién final del Cédigo de los Nifos
y Adolescentes, decreto ley 26102,
recogida por el articulo 83 de este
mismo cuerpo de leyes y reiterada
por el articulo 79 de su texto dnico
ordenado.

Al precisar cuidles son las modifica-
ciones que ha sufrido el articulo 466,
cabe sefialar que, primero el articulo
83 del Codigo de los Nifios y Adoles-
centes; luego el articulo 79 del texto
unico ordenado del mismo ec6digo;
y, finalmente, el articulo 75 del vi-
gente Codigo de los Nifios y Adoles-
centes, han considerado como casos
que originan la suspension de los
padres en el ejercicio de la patria po-
testad las siguientes:

a) Algunas de las causales que el arti-
culo 466 establecia para este efecto,
es decir para la suspension en el
gjercicio de la patria potestad, a sa-
ber la interdiccién del padre o de la
madre originada en causas de natu-
raleza civil; la ausencia judicialmente
declarada del padre o de la madre; y
la separacién o divorcio de los pa-
dres, de conformidad con el articulo
340 del Codigo Civil;

b)Algunas de las causales que el arti-
culo 463 establecia para la privacién
de la patria potestad, a saber: las de
dar ordenes, consejos, ejemplos co-
rruptos o dedicar a la mendicidad a
sus hijos (expresindolas de otro mo-
do: “dar érdenes, consejos o ejem-
plos que corrompan a los nifos” y
“permitir la vagancia de los nifios o
dedicarlos a la mendicidad”); tratar-
los con dureza excesiva (también ex-
presada de otro modo: “por maltrato
fisico o mental”); y negarse a prestar-
les alimentos;

¢) Una causal “nueva” o no considerada
en el Cadigo Civil: “haber sido conde-
nado por delito en agravio del nifo”,

Asi pues, el citado articulo 75 considera
como casos que originan la suspensién
de los padres en el ¢jercicio de la patria
potestad: a) la interdiccion del padre o
de la madre originada en causas de na-
turaleza civil; b) la ausencia judicial-
mente declarada del padre o de la
madre; ¢) dar a los hijos érdenes, con-
sejos o ejemplos que los corrompan; d)
permitirles la vagancia o dedicarlos a la
mendicidad; e) maltratarlos fisica o
mentalmente; ) negarse a prestarles
alimentos; g) la separacién o divorcio
de los padres, o la invalidez del matri-
monio de conformidad con los articu-
los 282 y 340 del Codigo Civil.
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— El articulo 462, que establece las si-
tuaciones en que se produce la pér-
dida de la patria potestad, fue modi-
ficado por la segunda disposicién fi-
nal del Cédigo de los Nifios v Ado-
lescentes, decreto ley 26102, y del
texto Gnico ordenado del mismo c6-
digo, recogiéndose tal modificacién
en sus articulos 84 y 80, respectiva-
mente, bajo la figura de la extincion.

— Para este articulo 462, en su texto
primigenio, la patria potestad se per-
dia por condena a pena que la pro-
duzca o por abandonar al hijo du-
rante seis meses continuos o cuando
la duracién sumada del abandono
exceda de este plazo.

En su articulo 77, modificado por la ley
27473 del 5 de junio del 2001, publica-
da en El Peruano de fecha 6 del mismo
mes y ano, el Codigo de los Nifos y
Adolescentes vigente consagra las cau-
sas por las que la patria potestad se
extingue o pierde.
El anilisis comparativo del texto de los
articulos 462 y 77 citados permite esta-
blecer que las situaciones previstas en
los incisos ¢) y d) de este dltimo dispo-
sitivo constituyen causales por las que,
segiin el articulo 462, tenia lugar la pér-
dida de la patria potestad. Se trata de la
declaracién judicial de abandono y de la
condena por delito doloso cometido en
agravio de sus hijos o en perjuicio de
estos. No obstante, es necesario precisar
que la descripcion de tales situaciones
ha experimentado una variacién en el
dispositivo mis reciente, no existiendo,
pues, absoluta coincidencia entre am-
bos textos legales.

— Por iiltimo, en cuanto concierne a las
causas por las que se acaba la patria
potestad se tiene que el articulo 461
del Cédigo Civil consagraba como
tales la muerte de los padres o del

hijo; el cese de la incapacidad del hi-
jo, conforme al articulo 46; y el cum-
plimiento, por el hijo, de los 18 afios
de edad.

Este dispositivo fue modificado por
el articulo 77 del Cédigo de los Ni-
nos y Adolescentes vigente que, co-
mo ya se ha advertido, consagra las
causas por las que la patria potestad
se extingue o pierde.

Un anilisis comparativo de ambas
normas posibilita determinar que las
causas previstas por el articulo 461
del Cédigo Civil, como aquellas por
las cuales acaba la patria potestad,
han sido recogidas en los incisos a)
y D) del articulo 77 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes vigente, modi-
ficado por la ley 27473. Se trata de la
muerte de los padres o del hijo y del
cese de la incapacidad del hijo con-
forme al articulo 46 del cédigo sus-
tantivo, precisindose que no existe
absoluta coincidencia entre ambos
textos legales.

Este articulo 77 ha incorporado una
causal no considerada en el Cédigo
Civil: “reincidir en las causales sefa-
ladas en los incisos ¢©), d), e) y f) del
articulo 75". En virtud de ello, tam-
bién se extingue o acaba la patria
potestad cuando el progenitor reinci-
de en alguna de las siguientes con-
ductas: dar Oordenes, consejos o
ejemplos que corrompan a sus hijos;
permitirles la vagancia o dedicarlos a
la mendicidad: maltratarlos fisica o
mentalmente; y negarse a prestarles
alimentos.

La figura relativa a la privacion de la
patria potestad, prevista en el articu-
lo 463 del Codigo Civil, ha sido sub-
sumida por el articulo 75 del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes vigente
entre los casos que originan la sus-
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pensién de los padres en el ejercicio

de la patria potestad.
En el texto primigenio del articulo 345,
reformado por la primera disposicion
modificatoria del texto Gnico ordenado
del Cédigo Procesal Civil, decreto legis-
lativo 768, el Codigo Civil regulaba lo
relativo al régimen de la patria potestad
en los casos de separacion convencio-
nal, disponiendo como sigue:

En caso de separacién convencional, el
juez fija el régimen concerniente al ejerci-
cio de la patria potestad, los alimentos de
los hijos y los de la mujer o el marido, ob-
servando, en cuanlo sea conveniente, lo
que ambos conyuges acuerden. Son aplica-
bles a la separacién convencional las dis-
posiciones contenidas en los articulos 340,
Gltimo parrafo, y 341.

En virtud del articulo 3 de la ley 27495
de fecha 6 de julio del 2001, publicada
en Bl Peruano el sibado 7 del mismo
mes y afio, la norma en cuestion sufrié
dos modificaciones igualmente trascen-
dentes, como se advierte de su nuevo
tenor.”

Se trata de: a) la inclusién de la sepa-
racién de hecho, nueva causal de sepa-
racion de cuerpos y de divorcio, como
situacion en la que el juez deberd tam-
bién fijar, entre otros, el régimen con-
cerniente al ejercicio de la patria potes-
tad; y, b) la observancia, en cuanto sea
conveniente, de los intereses de los
hijos menores de edad y la familia o de
lo que ambos conyuges acuerden.
Ahora bien, el articulo 345 se ve com-
plementado de modo necesario e ine-

ludible por aquella norma que deter-
mina el progenitor al que corresponde
el ejercicio de la pauia potestad en los
casos de separacién de cuerpos, divor-
cio o invalidacién del matrimonio.

En efecto, el articulo 420 del Codigo
Civil dispone que:

En caso de separacién de cuerpos, de di-
vorcio o de invalidacién del matrimonio,
la patria potestad se ejerce por el conyu-
ge a quien se confian los hijos. El otro
queda, mientras tanto, suspendido en su
cjercicio.

Esta norma ha sido modificada por el
Caodigo de los Nifios y Adolescentes vi-
gente, cuyo articulo 76, —intitulado “Vi-
gencia de la patria potestad’- declara
que, tratindose de los casos de separa-
cion convencional y divorcio ulterior,
ninguno de los padres queda suspendi-
do en el ejercicio de la patria potestad.
Asi pues, ocurre que —no obstante su
cardcter genérico y a consecuencia de
la promulgacién de esta ltima norma-
la disposicion del articulo 420 sustanti-
vo ya citado ha sufrido una restriccion
en el ambito de su aplicacién.
Resultan de ello dos situaciones:

— en los casos de separacion de cuer-
pos por causal, de divorcio o de in-
validacion del matrimonio, la patria
potestad se ejerce por el cényuge a
quien se confian los hijos, quedando
el otro, mientras tanto, suspendido
€N su ejerciciop;

en los casos de separacién conven-
cional y divorcio ulterior, ninguno
de los padres queda suspendido en
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“Articulo 345.- Patria potestad por separacidn convencional. En caso de separacion convencional o separacion de hecho,

el juex fija el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los hijos y los de 1a muje
mariclo, observando, en cuanto sea conveniente, los intereses de los hijos menores de edad y la
conyuges acuerden. Son aplicables a la separacién convencional y a la separacién de hecho las disposiciones conte

das en Tos articulos 340, Gltimo pérmfo, y 3417,

r o el
familia o lo que ambaos

ni-



PISRIS

Analisis del régimen de la patria potestad

el ejercicio de la patria potestad.
Corresponde, pues, a ambos padres
tal ejercicio.

e El articulo 78 del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes vigente ha modificado
el articulo 471 del Codigo Civil.

Esta dltima norma dispone que los pa-
dres a los cuales se les ha privado de la pa-
tria potestad o limitado en su ejercicio,
pueden pedir su restitucién cuando cesen
las causas que lo determinaron, precisando
que la accion solo puede intentarse trans-
curridos tres anos de cumplida la sentencia
correspondiente, y que el juez restituird la
patria potestad total o parcialmente, segiin
convenga al interés del menor. A efectos
de los casos de pérdida y suspension, ella
establece que los padres volverin a ejercer
la patria potestad cuando desaparezcan los
hechos que los motivaron,

Es pertinente mencionar, a modo de an-
tecedente, que este articulo 471 sufrié una
primera modificacién en virtud del articulo
85 del Codigo de los Nifos y Adolescentes
promulgado por la ley 26102 y de su se-
gunda disposicién final.

Dicho articulo 85, reproducido por el
articulo 81 del texto tnico ordenado del
Codigo de los Ninos y Adolescentes, dis-
ponia como sigue: “Los padres a los cuales
se les ha suspendido del ejercicio de la
patria potestad sobre el nifio pueden pedir
su restitucion, cuando la causal que la
motivd haya cesado. El Juez especializado
deberi evaluar la conveniencia de la resti-
tucién de la patria potestad segin el inte-
rés superior del nifio y adolescente”.

Como se advierte del primer pdrrafo de
su texto, las normas en cuestioén limitaban
al nino la solicitud de restitucion del ejer-
cicio de la patria potestad, excluyendo al
adolescente.

Ademis, a diferencia del articulo del
texto suslantivo, solamente se contraian a
la restitucion de la patria potestad en el ca-
so de suspensién de su ¢jercicio, en tanto
que aquel la hacia extensiva a las hipétesis
de privacion, limitacién en su ejercicio,
pérdida y suspensién.

Salvando la omisién en que habfan in-
currido las normas pertinentes de los cuer-
pos legales antes citados, el articulo 78 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes actual
dispone que:

Los padres a quienes se ha suspendido el
ejercicio de la patria potestad podrin pedir
su restitucién cuando cesa la causal que la
motiva. El juez especializado debe evaluar
la conveniencia de la restitucion de la patria
potestad en razén del principio del interés
superior del nifio y del adolescente.

Sin embargo, se ha mantenido el tenor
de las normas anteriores en cuanto se re-
fiere a posibilitar la restitucion de la patria
potestad dnicamente en el caso de sus-
pension de su ejercicio, no asi en las situa-
ciones de privacién, limitacién en su ejer-
cicio, pérdida y suspension, si contempla-
das por el articulo 471.

En este orden de ideas, es preciso sena-
lar que: .

e la figura de la limitacién de la patria po-
testad, prevista por el articulo 464 del
Cédigo Civil, fue derogada por la prime-
ra disposicién final del Cadigo de los
Nifios y Adolescentes, decreto ley
26102;

e que la figura relativa a la privacién de
aquella, normada en el articulo 463 del
Cadigo Civil, ha sido subsumida por el
articulo 75 del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes vigente entre los casos
que originan la suspension de los pa-
dres en su ejercicio.
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5. ¢RESULTA PERTINENTE SU
REGULACION EXCLUSIVA POR EL
CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES?

Del anilisis efectuado en las piginas que
anteceden ha quedado establecido que
tanto el Cédigo Civil como el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, en sus tres versiones,
norman la figura de la patria potestad inte-
gralmente y de modo diferente —y aun
opuesto— en muchos de sus articulos.

Siendo ello asi, surge la inquietud rela-
tiva al cuerpo de leyes que debe regular la
institucién de la patria potestad.

Nos hallamos en presencia de tres hips-
tesis o alternativas:

* Si ella debe ser materia de regulacion
exclusiva por el Codigo Civil en razén
de ser institucién fundamental del de-
recho de familia v de contraerse esen-
cialmente a la educacién de los hijos,
aspecto importante que constituye obli-
gacién mutua de los conyuges por el
hecho del matrimonio, junto con la de
proveer sus alimentos, ademis de
constituir —simultineamente— derecho
que asiste a quienes son padres, con
independencia de si estos son casados
entre si, esto es prescindiendo de si se
trata o no de una filiacién matrimonial.

® Si su normatividad debe ser objeto de
la legislacién propia de los nifios y de
los adolescentes, habida cuenta de ser
estos sujetos de derecho destinatarios,
mds aun beneficiarios, de la proteccion
que brinda la figura, es decir en fun-
cion del bien juridico protegido por
ella.

* Si debe ella ser objeto de regulacién y
de proteccion por ambos ordenamien-
tos juridicos dada su naturaleza de
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deber-derecho que asiste tanto al varén
como a la mujer, ordinariamente adul-
tos, en su calidad de padres, como a
los nifios y adolescentes en su condi-
cién y rol de hijos.

Como idea que sirva de punto de parti-
da a la cuestion planteada, es pertinente
tener en consideracién que, al regular el
aspecto relativo a sus fuentes, el Cédigo de
los Nifios y Adolescentes vigente dispone,
en los pdrrafos segundo y final del articu-
lo VII de su titulo preliminar, que:

En todo lo relacionado con los nifios y
adolescentes, las instituciones familiares se
rigen por lo dispuesto en el presente
Cédigo y el Cédigo Civil en lo que les fuere
aplicable (...). Las normas del Cadigo Civil,
Cédigo Penal, Cédigo Procesal Civil y
Cédigo Procesal Penal se aplicarin cuando
corresponda en forma supletoria al presen-
te Codigo.

El tenor de esta norma amerita un co-
mentario especifico, siendo pertinente
efectuar algunas precisiones con relacién a
su texto:

e Se trata de la aplicacién supletoria de
las normas del Cédigo Civil a las insti-
tuciones familiares en todo lo relacio-
nado, en ellas, con los nifos y los ado-
lescentes.

* Algunas de las normas del Codigo Civil
relativas a la institucion familiar de la
patria potestad fueron modificadas por
la primera disposicién maodificatoria del
texto Unico ordenado del Cédigo Pro-
cesal Civil, decreto legislativo 768, en
tanto que otras lo fueron por el decre-
to ley 26102 de fecha 28 de diciembre
de 1992 que aprobé el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes.

¢ En realidad, como se aprecia del anili-
sis comparativo de dichas normas asi
como del tenor del segundo parrafo
del articulo T del titulo preliminar del
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Cédigo Civil, se trata de la derogacién
de las normas de este; no obstante ello,
el decreto legislativo 768 y el decreto
ley 26102 aluden a dichas normas
como “modificadas”.

En efecto, el tenor actual de ambos
cuerpos de leyes evidencia que tanto el
texto tnico ordenado del Cédigo Pro-
cesal Civil, decreto legislativo 768, co-
mo el primer Codigo de los Nifios y
Adolescentes, habrfa producido la de-
rogacion de algunas de las disposicio-
nes del Codigo Civil relativas a la insti-
tucién familiar de la patria potestad,
dada la incompatibilidad entre ambas o
la regulacién integral de la materia de
la norma anterior por la nueva.

En este orden de ideas, y en cuanto

concierne a la inquietud planteada en las
lineas precedentes, resulta pertinente la
consideracidon de los siguientes aspectos:

La naturaleza sustantiva, propia tanto
del Cédigo Civil como del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes.

La educacién de los hijos, aspecto im-
portante de la institucién que nos ocu-
pa, que constituye obligacion mutua de
los cényuges por el hecho del matri-
monio.

La caracteristica esencial de la patria po-
testad de contener y/o posibilitar actos
que constituyen, de modo simultineo y
paralelo, deberes y derechos tanto de
los padres que la ejercen como de los
nifios y adolescentes que, en funcién
del bien juridico protegido, son destina-
tarios de la proteccién que brinda la
figura, mds aln, beneficiarios de ella.

CONCLUSIONES

Como corolario necesario de las ideas
expuestas, estimamos que la regulacién
de la patria potestad debiera ser efec-
tuada por el Cédigo Civil en forma
exclusiva.

No obstante, y sin perjuicio de ello,
atendiendo al régimen vigente desde
hace ya algunos anos, su normatividad
debiera corresponder a los cédigos
Civil y de los Nifios y Adolescentes, en
forma complementaria. A diferencia de
esta propuesta, este Ultimo codigo dis-
pone la aplicacion supletoria de las
normas del primero relativas a las insti-
tuciones familiares en todo lo relacio-
nado con los nifios y adolescentes.
Asi, en virtud de la propuesta que se
formula, el Cédigo Civil asumirfa la
normativa referida a la patria potestad
como obligacién mutua de los cényu-
ges por el hecho del matrimonio y, asi-
mismo, como deber-derecho de quie-
nes son padres, con exclusién de la cir-
cunstancia de ser ellos casados o no
entre si, esto es, prescindiendo de si se
trata o no de una filiacién matrimonial.
Se trataria, en consecuencia, de dispo-
siciones que contengan los principios o
enunciados generales de la institucion
asi como de normas referidas a otras
figuras del derecho de familia que ten-
gan alguna incidencia respecto de
aquella, como las que se indica a con-
tinuacién:

— Por la patria potestad los padres tie-
nen el deber y el derecho de cuidar
de la persona y los bienes de sus
hijos nifios y adolescentes.

— Ella se ejerce conjuntamente por el
padre y por la madre durante el ma-
trimonio, correspondiendo a ambos
la representacién legal del hijo.

— En los casos de decaimiento del vin-
culo matrimonial o conyugal, como
la separacion de cuerpos por causa,
el divorcio o la invalidaciéon del ma-
trimonio, el cényuge a quien se con-
fian los hijos ejerce la patria potes-
tad, quedando el otro, mientras tan-
to, suspendido en su ejercicio.
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— En la separacién convencional y el
divorcio ulterior ninguno de los pa-
dres queda suspendido en tal ejer-
cicio.

— Tratindose de hijos extramatrimonia-
les, la patria potestad se ejerce o por
el padre o por la madre, segiin quien
los haya reconocido.

— Si este hijo ha sido reconocido por
ambos padres, corresponde al juez
del nifio y el adolescente determinar
a cudll de ellos corresponde la patria
potestad, atendiendo para ello a la
edad y sexo del hijo, a la circunstan-
cia de que los padres vivan juntos o
separados, y, en todo caso, a los
intereses del menor, entiéndase nifio
o adolescente.

— En todos los casos en que un  hijo
no se halle bajo la patria potestad de
su padre o de su madre, este proge-
nitor tiene derecho a conservar con
dicho hijo las relaciones personales
indicadas por las circunstancias.

El segundo cadigo contendria la regu-

lacién de los demds aspectos relativos

a la patria potestad y a su ejercicio. Co-

mo se aprecia de su contenido, estas

disposiciones regularian aspectos de
detalle de la institucién:

— Los deberes y derechos de los
padres que ejercen la patria potestad
respecto de los nifios y adolescentes
que son sus hijos.

— Los aspectos relativos a la adminis-
tracién y usufructo del patrimonio de
los hijos.

— Los casos de suspensién de la patria
potestad: a) por la interdiccién del
padre o de la madre originada en
causas de naturaleza civil; b) por au-
sencia judicialmente declarada del
padre o de la madre; ¢) por darles
Ordenes, consejos o ejemplos que
los corrompan; d) por permitirles la

vagancia o dedicarlos a la mendici-
dad; &) por maltratarlos fisica o men-
talmente; f) por negarse a prestarles
alimentos; g) por separacién o divor-
cio de los padres, o por invalidez del
matrimonio de conformidad con el
Cadigo Civil.

Los supuestos en que la patria potes-
tad se extingue o pierde: a) por
muerte de los padres o del hijo; b)
porque el adolescente adquiere la
mayoria de edad; ¢) por declaracién
judicial de abandono; d) por haber
sido condenado el padre por delito
doloso cometido en agravio de sus
hijos o en perjuicio de estos; €) por
reincidir en darles érdenes, consejos
o ejemplos que los corrompan, per-
mitirles la vagancia o dedicarlos a la
mendicidad, maltratarlos fisica o
mentalmente; y negarse a prestarles
alimentos; f) por cesar la incapa-
cidad del hijo conforme al articulo
46 del Cédigo Civil.

La solicitud, por los padres a quie-
nes se ha suspendido el ejercicio de
la patria potestad, para su restitucion
cuando cesa la causal que la motiva.
El juez especializado debe evaluar la
conveniencia de la restitucion de la
patria potestad en razén del princi-
pio del interés superior del nifio y
del adolescente.

La solicitud, por los padres, ascen-
dientes, hermanos, responsables o
cualquier persona que tenga legitimo
interés, para la suspensién o la pér-
dida de la patria potestad.

La decisién del juez especializado, en
cualquier estado de la causa, relativa
a poner al nifio o adolescente en po-
der de algtin miembro de la familia o
persona distinta que retina las condi-
ciones de idoneidad, si fuera nece-
sario, con conocimiento del Ministe-
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rio Pablico. El juez fijard en la senten-
cia la pensién de alimentos con que
debe acudir el obligado. Cuando el
nifio o el adolescente tiene bienes
propios, el juez procederd segln las
normas contenidas en el Cédigo Civil.
La sistemdtica propuesta, consistente en
la aplicacién conjunta y complementaria
de ambos cuerpos de leyes, posibilitard
la consolidacién de la normatividad
relativa a las instituciones familiares vin-
culadas con los nifios y los adolescen-
tes; permitird el tratamiento concreto y
especifico de todas las situaciones vin-
culadas con estos sujetos de derecho,
con las ventajas que trae consigo; vy, al
mismo tiempo, eliminard la confusién
en el tratamiento legal de la institucidn,
originada por la existencia de normas
de igual rango que legislan de modo
distinto, opuesto y aun contradictorio
una misma institucion.
Ello a diferencia de la disposicién vi-
gente contenida en el articulo VII del
titulo preliminar del Codigo de los Ni-
fios y Adolescentes, de la que resulta la
aplicacion supletoria del Cédigo Civil
con la particular circunstancia de que-
dar asi este reducido a ella, junto con
los cédigos Penal, Procesal Civil y Pro-
cesal Penal, no obstante que, desde
siempre, la regulacién de la patria po-
testad y de las demds instituciones fa-
miliares ha sido privativa del derecho
civil y de este cddigo sustantivo.
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