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			PRESENTACIÓN

			Tras el pertinente acuerdo de la Junta Directiva, los días 4 a 6 de abril de 2011, el Instituto de Desarrollo y Análisis del Derecho de Familia en España (en abreviatura, IDADFE), convocó un congreso de ámbito internacional sobre la temática de «Filiación, patria potestad y relaciones familiares en las sociedades contemporáneas», cuya página web oficial puede ser todavía consultada en: www.idadfe.es.

			Naturalmente hubo una gran mayoría de juristas españoles, casi en su totalidad iusprivatistas, pero hubo también una nutrida representación de colegas europeos. Ambos grupos de personas, por lo general y conforme a la práctica habitual de la asociación convocante, pudieron elegir a su voluntad la temática de su aportación, siempre y cuando fuera posible su incardinación en los tres cortes temáticos fundamentales que la rúbrica general del Congreso expresaba. Con posterioridad, los miembros de la Junta Directiva acordamos, tras un plazo cercano al período temporal de un curso académico, otorgar la posibilidad de que todas las personas participantes en el referido Congreso pudieran aportar los correspondientes originales que ahora ven la luz bajo el patrocinio de IDADFE y el prestigioso sello editorial de la editorial Tecnos. Por tanto, no hay una absoluta correspondencia entre las aportaciones y resúmenes presentados y defendidos en el Congreso con la publicación, dado que algunas personas han declinado finalmente dar a las prensas el original que, en principio, pensaron aportar, pero ciertamente todos los estudios aquí comprendidos fueron objeto de exposición y, a continuación, de coloquio y debate, en el Congreso celebrado en la primavera de 2011.

			En la primavera de 2014, tras haber procedido a la debida agrupación temática, van a ser publicados los dos primeros volúmenes de los cuatro inicialmente previstos, de conformidad con algunos de los fines propios de IDADFE expresados en sus Estatutos: 

			1.º Mantener, fomentar y estrechar los lazos existentes entre los estudiosos y especialistas del Derecho de familia.

			2.º Estimular el desarrollo científico y contribuir al prestigio de esta especialidad jurídica en todos los niveles y grados.

			3.º Patrocinar, individual o colectivamente, la programación y la formación de la enseñanza del Derecho de familia y Grupos familiares.

			Creemos que, con ello, atendemos al mantenimiento y defensa de la dinámica propia de la asociación (www.idadfe.es), antes y ahora abierta a todas las personas interesadas en el estudio de las cuestiones, cualesquiera cuestiones, englobadas en el Derecho de familia. Sobre todo, ahora, en estos tiempos de penuria editorial, provocados por una crisis económica de origen y carácter financiero, generado en los sanctasanctórum de la banca especulativa y codiciosa y en los corrillos políticos de quienes, instalados en el poder, jugaron a ser banqueros o, quizá todavía peor, a diseñar grandiosas e inútiles obras públicas e instalaciones aeroportuarias sin futuro alguno que, encima hemos debido pagar, euro a euro, los ciudadanos de a pie, los funcionarios públicos, los trabajadores, los becarios, las abnegadas amas de casa, los deudores hipotecarios y los inversores a la fuerza, denominados preferentistas —en buena medida, víctimas de técnicas bancarias engañosas diseñadas desde la cúspide de las entidades financieras y toleradas por las instituciones que hubieran debido controlarlas—, etc.

			Pero, en fin, la indignación frente a los aprovechados del sistema no debe hacernos olvidar nuestra función y nuestra ilusión de que el Derecho sea la regla de convivencia y que su análisis en profundidad sirva para la mejora de la normativa propia reguladora del Derecho de familia, acechado ahora por el incremento de problemas derivados de la terrible crisis económica que hemos vivido en los últimos siete años y que parece empezar a aflojar su escalofriante tenaza.

			Por tanto, con ilusión y complacencia presentamos esta obra colectiva, en la que las aportaciones de las personas participantes se han convertido formalmente en capítulos de libro, aunque en la programación inicial de nuestro Congreso de 2011 no fueran tal, sino —insistamos— aportaciones individuales y plenamente libres para cada uno de los autores, si bien en la ordenación final y numerada de los capítulos se haya mantenido el orden de exposición en el Congreso.

			Manifestada nuestra complacencia por la esmerada publicación, debo subrayar de manera particular el magnífico trabajo de coordinación desarrollado por el actual Secretario de IDADFE, el profesor Francisco J. Jiménez Muñoz, en la propia organización del Congreso y, posteriormente, en la publicación de los volúmenes dimanantes del Congreso Internacional de 2011.

			En este primer tomo, intitulado Patria potestad, guarda y custodia, se recogen en particular diecisiete aportaciones, que naturalmente no debe el firmante reseñar ni comentar en modo alguno, sino sencillamente relacionar, indicando la temática abordada por cada uno de nuestros autores, cuya autoría se encuentra ya resaltada en la página quinta de esta obra, y a quienes la Junta Directiva de IDADFE expresa su agradecimiento por la participación en el Congreso y, después, por la revisión de los correspondientes originales, que versan sobre las siguientes materias:

			1) La patria potestad en la Ley orgánica (venezolana) de protección al niño, niña y adolescente.

			2) La autoridad parental en el contexto actual (francés) de transformación de la familia.

			3) El ejercicio de la patria potestad por las personas con discapacidad psíquica.

			4) El defensor judicial como sustituto transitorio de los progenitores en el ejercicio de la patria potestad.

			5) Patria potestad y violencia de género.

			6) La reforma de las penas de privación de la patria potestad e inhabilitación especial de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento.

			7) La guarda y custodia compartida en la Ley de la Generalitat valenciana de relaciones familiares de los hijos e hijos cuyos progenitores no conviven.

			8) Las mascotas en las rupturas de las parejas de hecho.

			9) Los remedios jurídicos frente a la obstaculización del derecho de visita del progenitor no custodio.

			10) La salvaguarda de las relaciones paterno-filiales tras la ruptura de los padres y el interés superior del menor.

			11) La guarda de hecho de menores e incapaces.

			12) La custodia compartida ¿es realmente la regla general en los derechos catalán y aragonés?

			13) Los planes de parentalidad como herramienta para facilitar el ejercicio de la guarda.

			14) Aspectos relevantes del régimen jurídico de la custodia compartida en el Derecho español.

			15) La protección de las personas desamparadas en el nuevo marco del guardador de hecho.

			16) El derecho de los hermanos a relacionarse entre sí.

			17) Análisis de la evolución legislativa de la protección de menores en la Comunidad Autónoma de La Rioja.

			Así pues, ofrece el presente volumen una amplia panorámica sobre los aspectos más destacados o más problemáticos del ejercicio de la patria potestad, así como de la guarda y custodia en caso de crisis de pareja, tan generalizada también en la actualidad. Por ello, esperamos que el libro sea bien acogido por buena parte de los juristas, teóricos y prácticos, interesados en los temas jurídico-familiares.

			CARLOS LASARTE

			Presidente de IDADFE

			Catedrático y Director del Departamento de Derecho Civil de la UNED (Madrid)

			Madrid, 20 de marzo de 2014

		

	
		
			CAPÍTULO I

			LA PATRIA POTESTAD EN LA LEY ORGÁNICA DE PROTECCIÓN AL NIÑO, NIÑA Y ADOLESCENTE

			DRA. LOURDES WILLS RIVERA

			Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas

			Universidad Central de Venezuela

			INTRODUCCIÓN

			El régimen prioritario para la protección de los menores de edad en el ordenamiento legal venezolano, como en la casi totalidad de los países latinoamericanos, es el de la patria potestad, cuyo nombre conservamos aunque en otras legislaciones se ha asumido una denominación distinta, con base en las innovaciones incorporadas en su evolución, que representan una importante diferencia con la concepción romana que les sirvió de origen. 

			Desde la promulgación del primer Código Civil en 1862, la patria potestad fue concebida como una institución destinada a proteger al hijo tanto en su persona como en sus bienes, cuya responsabilidad corresponde a ambos progenitores, aunque tradicionalmente, su ejercicio estuvo atribuido de manera preferente al padre. No obstante, en su evolución se ha mantenido el deber de ambos de criar a sus hijos, de cuidar su salud física y mental y de orientar su educación, con el propósito de que puedan convertirse en ciudadanos útiles para sí mismos y para la sociedad en la cual se desenvuelven. En las últimas décadas el énfasis se ha ido acentuando en la obligación de los padres de garantizar el disfrute de los derechos fundamentales de los hijos sometidos a su potestad y de orientarlos para que puedan ejercerlos de manera progresiva, de acuerdo al desarrollo de su capacidad natural, para que en definitiva puedan incorporarse eficaz y oportunamente a la ciudadanía activa en su edad adulta. En este orden, el legislador ha previsto la posibilidad de excluir al padre, a la madre o a ambos del ejercicio de la patria potestad, en todos aquellos casos en los cuales su desempeño pueda tornarse inconveniente o perjudicial a los intereses del hijo, es decir cuando haya evidencia de que han dejado de ser idóneos para proporcionar al hijo la protección requerida. 

			En este trabajo analizaremos no solo lo atinente a la titularidad y ejercicio sino también las situaciones que el legislador ha calificado como causas de privación de la patria potestad y aquellas que ha considerado como determinantes de su extinción. Haremos referencia a los efectos de cada una de ellas, a la luz de la doctrina y la jurisprudencia nacional, con especial referencia a las últimas reformas efectuadas a la normativa sobre el tema y a su trascendencia práctica. Finalmente, dejamos establecidas nuestras conclusiones y formulamos nuestras recomendaciones y propuestas de lege ferenda.

			1. ATRIBUCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD

			En 1982 se sancionó la Ley de Reforma Parcial del Código Civil que afectó fundamentalmente las instituciones familiares, con el objeto de materializar en la ley los postulados constitucionales que en la Carta Magna de 1961 consagraron el valor igualdad. Por tanto, la reforma se orientó hacia la realización de la igualdad de los hijos, la igualdad de los padres en el ejercicio de la patria potestad y la igualdad de los cónyuges en el ámbito de los derechos, de los deberes y del régimen patrimonial durante el matrimonio. En consecuencia, el ordenamiento civil sufrió una modificación sustancial mediante la cual se acogieron las orientaciones de las reformas habidas en otros países con afinidad de cultura y de problemática social con el nuestro y consecuentemente, a partir de entonces se confirió el ejercicio conjunto de la patria potestad a ambos progenitores. 

			Posteriormente, los supuestos relativos a la titularidad y al ejercicio de la patria potestad tanto de los hijos nacidos de unión matrimonial, como de los nacidos fuera de matrimonio, pasaron a estar regulados por la Ley Orgánica de Protección al Niño y al Adolescente cuya vigencia comenzó en abril del año 2000 y reformada en diciembre de 2007.

			1.1. HIJOS NACIDOS DE UNIÓN MATRIMONIAL


			En este aspecto, la citada Ley Orgánica dedicó una disposición1 a ratificar la titularidad y ejercicio conjunto de la patria potestad durante la vigencia del matrimonio de los progenitores, pero incorporó nuevos criterios para orientarlos en el desempeño armónico de las relaciones y potestades respecto a sus hijos y sobre la manera de proceder cuando eventualmente no pudiesen acordarse en la conducción de su crianza. La reforma de dicha Ley en 20072, comportó una modificación aparentemente efectuada para adecuarse a la norma constitucional que consagra una equiparación de los efectos de la unión estable de hecho con los producidos por el matrimonio. Así, al supuesto relativo a los hijos nacidos de unión matrimonial añadió los hijos nacidos de uniones estables de hecho, de manera que, en nuestro criterio, calificada la unión como tal, resulta procedente la aplicación de una presunción de paternidad extramatrimonial3 que en consecuencia comporta la atribución y ejercicio de la patria potestad a ambos progenitores en forma conjunta.

			1.2. HIJOS NACIDOS DE UNIÓN EXTRAMATRIMONIAL


			La aludida reforma dispuso que la titularidad y ejercicio de la patria potestad sobre los hijos e hijas comunes habidos fuera del matrimonio o de las uniones estables de hecho también corresponde y la ejercen conjuntamente el padre y la madre. Obviamente, entendemos que ello es así cuando la filiación esté legalmente probada. En este punto, estimamos importante destacar que a diferencia de la normativa precedente, que se refirió a los hijos extramatrimoniales de manera global, el legislador de la reforma hizo una distinción entre los hijos nacidos de la unión de hecho que tiene carácter de estabilidad y aquélla que no lo tiene4. La norma derogada mantenía un criterio tradicional en nuestra legislación familiar, según el cual, en caso de hijos extramatrimoniales se requería reconocimiento voluntario para adquirir la patria potestad, y adicionalmente, intervención judicial para valorar la conveniencia para el hijo, cuando tal reconocimiento se efectuaba tardíamente, según las pautas fijadas por la ley, pero en el estado actual de la legislación, corresponde la patria potestad al progenitor cuya filiación se haya establecido aun en juicio contradictorio en el cual el progenitor fue renuente a admitir su paternidad. Ello, en nuestro criterio, resulta contrario al interés del hijo pues la emisión de la sentencia no necesariamente significa que en la realidad social el progenitor acepta la paternidad y asume los deberes atinentes al ejercicio de la patria potestad. Por el contrario, podría convertirse en una obstaculización para el ejercicio de la patria potestad por parte del otro progenitor.

			1.3. HIJOS ADOPTIVOS


			En relación a esta categoría de hijos la ley dispone expresamente que la adopción «confiere al adoptado o adoptada la condición de hijo o hija y al adoptante la condición de padre o madre»5. Por tanto si la adopción es conjunta la patria potestad será ejercida por ambos progenitores y si ha sido individual, su ejercicio corresponderá solo al adoptante. No obstante, en los casos de adopción del hijo del cónyuge o de la pareja estable de hecho, la patria potestad pasará a ser ejercida en forma conjunta por el padre y la madre.

			2. EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD 

			Nuestra ley establece el ejercicio conjunto de la patria potestad como un deber y un derecho de ambos progenitores. Creemos con Espín Cánovas6, que potestad conjunta no comporta necesariamente actuación conjunta ineludible en todo lo relativo al hijo, pues ello, lejos de representar un beneficio, podría en muchas ocasiones hacer inviable la solución rápida y eficaz de algunas situaciones que requieran decisión inmediata o urgente7. En tales funciones, los progenitores están obligados a cumplir las pautas legales en beneficio del interés superior del hijo y en especial, en cuanto a su deber y derecho de orientarlos «en el ejercicio progresivo de sus derechos y garantías, así como en el cumplimiento de sus deberes, de forma que contribuya a su desarrollo integral y a su incorporación a la ciudadanía activa»8.

			2.1. LOS DERECHOS DE LOS HIJOS


			La norma se refiere a los derechos consagrados en la Constitución y en la Convención de los Derechos del Niño, desarrollados en la Ley Orgánica de Protección al Niño, Niña y Adolescente. En este orden, corresponde al padre o madre en ejercicio de la patria potestad, hacer todo lo que está a su alcance para que su hijo conozca y disfrute plenamente, los siguientes derechos fundamentales: a) a la vida y a la integridad física y moral; b) a conocer a sus padres y establecer su filiación; c) a vivir, ser criados y desarrollarse en el seno de su familia de origen y en su defecto en una familia sustituta; d) a la inviolabilidad de su libertad personal y por tanto, su no sometimiento a esclavitud o trata de niños, niñas o adolescentes; e) al libre desenvolvimiento de su personalidad; f) a la educación e información adecuada para su desarrollo integral; g) al nombre e identidad personal; h) a la libertad religiosa; i) a la protección de su salud; j) a ser protegido por leyes, órganos y tribunales especializados; k) a opinar y ser oídos en todos los asuntos que les conciernan; l) a ser incorporados progresivamente a la ciudadanía activa; m) a ejercer personalmente sus derechos; n) a que su interés superior sea reconocido como prioritario en todos los órdenes: o) a todos aquellos que sean considerados derechos humanos.

			2.2. LOS DEBERES DE LOS HIJOS


			Tradicionalmente, en el ordenamiento patrio familiar se habían considerado de manera dispersa, algunos deberes a ser cumplidos tanto por mayores de edad como por niños y adolescentes, que ahora han sido incluidos en la aludida Ley Orgánica9. Pero en atención a los nuevos paradigmas surgidos en el marco jurídico de los menores de edad, a raíz de la ratificación de la Convención de los Derechos del Niño, el legislador optó por consagrar de manera expresa una disposición contentiva de deberes destinados a ser cumplidos por menores de edad, lo cual representó una innovación de verdadera significación, que armoniza con la esencia de la doctrina de la protección integral y con los importantes cambios que ella representa en la esfera jurídica de los niños, niñas y adolescentes10. 

			La citada Ley Orgánica impone a los progenitores el deber y el derecho de instruir a sus hijos en el conocimiento de sus deberes ciudadanos y de orientarlos en el ejercicio progresivo de los mismos, con miras a su educación y desarrollo integrales y a su incorporación eficaz a la ciudadanía activa. Por tanto, el cumplimiento de tales deberes les será exigido en relación directa a la evolución de su capacidad cognoscitiva, sin que la infracción al deber comporte una disminución o desmejora en el disfrute de sus derechos.

			2.3. REPERCUSIÓN EN LA PATRIA POTESTAD


			El sistema tradicional ha sido la sujeción de los menores de edad al régimen de patria potestad o de tutela, cuyo principio general es su incapacidad plena y total para la realización de los actos y negocios jurídicos que le conciernen, los cuales se ejecutan a través de su representante legal y su habilitación concreta, por vía excepcional, para actuar personalmente cuando el legislador lo estimó apto para ello11. Las últimas reformas legislativas representaron un cambio importante al consagrar en forma general, el derecho de los niños y adolescentes a ejercer y a defender personalmente sus derechos, de manera progresiva y conforme a su capacidad evolutiva, salvo los relativos al ámbito patrimonial, que permanecen regidos por el Código Civil. No obstante, la misma Ley Orgánica, en algunos casos concretos, prevé expresamente que el ejercicio personal del derecho por parte del niño o adolescente tiene como límites, los derivados de las potestades parentales y del interés o conveniencia del menor de edad. Ello ocurre por ejemplo, al regular el derecho a opinar y ser oído, donde se prevé que cuando el ejercicio personal del citado derecho no resulte conveniente al interés superior del niño, éste se ejercerá por medio de sus padres, representantes o responsables, o a través de otras personas que por su profesión o relación especial de confianza, puedan trasmitir objetivamente su opinión, y siempre que no haya oposición de intereses12; así como, al hacer referencia los derechos de participación, de huelga, de manifestación, de sindicalización y de asociación, en cuyos casos se indica que tal ejercicio personal tiene como límites las facultades de los padres, representantes o responsables.

			¿Como armonizar los poderes y los deberes paternos derivados de la patria potestad con el ejercicio personal de todos sus derechos por el niño o el adolescente? ¿Qué significa para los padres, la incorporación progresiva de los hijos sometidos a su potestad a la ciudadanía activa? ¿Podemos hablar de un debilitamiento de la patria potestad o de una responsabilidad mayor de los progenitores? Para encontrar la respuesta estimamos necesario analizar además, la Exposición de Motivos de la citada Ley Orgánica en la cual se expresa: 

			[…] este régimen progresivo no implica que el niño o el adolescente pueda ejercer de forma inmediata, después de la vigencia de la ley, todos sus derechos y garantías. Por el contrario, se consagra un régimen en el cual al niño y al adolescente se le va reconociendo el ejercicio de sus derechos y garantías conforme a su desarrollo o evolución de sus facultades, el cual va acompañado de un incremento progresivo de sus deberes y su responsabilidad […] 13 

			Asimismo, al referirse a las funciones que deben desempeñar los progenitores, deja sentado que: 

			[…] los padres, representantes y responsables tienen el deber de orientarlos en el ejercicio de sus derechos y garantías de forma que contribuya a su desarrollo integral y a su incorporación a la ciudadanía activa. En definitiva, no se trata de otorgar capacidad plena a los niños y adolescentes, sino mas bien de reconocer el ejercicio personal de sus derechos y garantías con la debida orientación.

			En razón de ello, creemos que solo mediante el ejercicio pleno de sus poderes y deberes derivados de la patria potestad y especialmente del poder-deber de formación y educación comprendidos dentro de la responsabilidad de crianza, corresponderá siempre a los progenitores, la decisión de permitir al hijo el ejercicio personal del derecho o en su caso, ejercer su poder de representación en el acto concreto, previa la valoración pertinente. Obviamente, solo podemos hablar de ejercicio pleno de las potestades y deberes paternos, cuando los progenitores en el contacto permanente con sus hijos los orienten de manera tal, que ello comporte una capacitación gradual para el ejercicio personal de sus derechos, a medida que su evolución biológica se lo permita utilizando ayuda profesional cuando así se requiera. Por tanto, lejos de pensar en un debilitamiento de la patria potestad, consideramos que se ha consagrado un mayor nivel de exigencia y responsabilidad a cargo de los padres, en lo relativo a la educación, orientación y formación de sus hijos para su incorporación eficaz a la vida adulta al arribar a la mayoridad.

			3. PRIVACIÓN DE LA PATRIA POTESTAD

			3.1. ANTECEDENTES LEGALES. CRITERIO ORIENTADOR


			La posibilidad de excluir al padre de la patria potestad, para proteger al hijo contra un ejercicio inadecuado de la autoridad paterna, que pudiese obrar en perjuicio de su integridad física o moral, constituye un supuesto de hecho, presente en la legislación venezolana desde el inicio de nuestra codificación civil. En esencia, las disposiciones sobre el tema permanecieron inalteradas en los Códigos Civiles que tuvieron vigencia sucesivamente y las alteraciones de forma son apenas perceptibles. 

			El Código de 1942 conservó la orientación de los Códigos anteriores, al establecer causales taxativas a estos fines, pero incorporó dos nuevas referidas a comportamientos del progenitor que de ocurrir, desnaturalizarían los principios protectores característicos de la patria potestad14. La reforma de 1982 precisó mejor el alcance de algunas causales y dejó claro que la decisión del juez declarando con lugar la solicitud de privación, necesariamente debía fundarse en alguna de las causales allí establecidas. Conservó las previsiones relativas a la legitimación para accionar, pero amplió notablemente el grupo de parientes facultados para instaurar el proceso e impuso al Ministerio Público el deber de ejercer la acción al tener conocimiento de la existencia de alguna de las causales establecidas. Con la entrada en vigencia de la Ley Orgánica de Protección al Niño y al Adolescente, en el año 2000, la privación de la patria potestad quedó sometida a su regulación. En ella, el legislador asumió las causales de la normativa precedente e incorporó otras, entre las cuales destacan la negativa injustificada a proporcionar alimentos al hijo y la declaratoria de interdicción del progenitor. La reforma de 2007 se limitó a introducir los vocablos necesarios para evidenciar las diferencias de género de las personas aludidas. 

			3.2. VÍAS PARA LA PRIVACIÓN DE LA PATRIA POTESTAD


			La privación de la patria potestad respecto de uno solo de los padres o de ambos, siempre estará originada en una decisión judicial, la cual puede producirse como un pronunciamiento accesorio en sentencia recaída en juicio penal o en juicio civil instaurado concretamente con ese propósito, es decir, cuyo pronunciamiento principal versa sobre la privación de la patria potestad.

			3.2.1. Sentencia dictada en juicio penal

			Por vía accesoria, la privación de la patria potestad puede ocurrir a consecuencia de una condena penal, independientemente de que el hecho sancionado, haya sido cometido contra el hijo o en perjuicio de un tercero, siempre que en este último caso la condenatoria haya sido a la pena de presidio, que lleva consigo el sometimiento del reo a interdicción civil. 

			Cabe preguntarse, cuando el delito se ha cometido contra el hijo, ¿es necesario un nuevo juicio ante el Tribunal de Protección al Niño, Niña y Adolescente o basta la sentencia penal para reclamar los efectos de la privación de la patria potestad? El ordenamiento venezolano no es claro en este sentido, puesto que, tanto la interdicción como la condena por delito cometido contra el hijo han sido previstos en la Ley Orgánica para la Protección del Niño, Niña y Adolescente, como causales suficientes para solicitar la privación de la patria potestad. 

			3.2.1.1. Delitos contra las buenas costumbres y el buen orden de las familias

			Como consecuencia de la condena dictada por haberse comprobado la comisión del delito de violación, seducción, incesto, prostitución, corrupción de menores o ultrajes al pudor, el Código Penal establece respecto a los ascendientes «la pérdida de todos los derechos que en su calidad de tales, les confiere la ley sobre la persona y bienes de los descendientes en cuyo perjuicio se ha cometido el delito»15. En nuestro criterio, ello comporta para el progenitor sentenciado la pérdida de la patria potestad sobre el hijo que ha sido víctima del delito, aun cuando la decisión no haga mención expresa al efecto. No obstante, estimamos que una condenatoria en estas circunstancias debe acarrear la privación de la patria potestad sobre los demás hijos que conviven con el transgresor. En el peor de los casos constituye una situación de amenaza o de riesgo de vulneración de los derechos fundamentales de los otros hijos que habitan en la misma residencia, lo cual daría lugar a la instauración de una acción autónoma de privación de patria potestad16. 

			3.2.1.2. Delito de abuso en la corrección

			El legislador no define el concepto de corrección, sino que se limita a señalar que la responsabilidad de crianza comprende la facultad de imponer al hijo correctivos adecuados que no vulneren su dignidad, derechos, garantías o desarrollo integral. Dispone asimismo que «se prohíbe cualquier tipo de correctivos físicos, de violencia psicológica o de trato humillante en perjuicio de los niños, niñas o adolescentes»17. En la doctrina nacional, tradicionalmente se ha afirmado que las correcciones deben ser adecuadas al desarrollo físico y mental del niño o adolescente, sin que sean admisibles ni la violencia física, ni la violencia psicológica y en tal sentido se ha entendido la violencia física como toda conducta que directa o indirectamente esté dirigida a ocasionar un daño o sufrimiento físico sobre la persona, tales como heridas, hematomas, contusiones, excoriaciones, dislocaciones, quemaduras, pellizcos, pérdida de dientes, empujones o cualquier otro maltrato que afecte la integridad física de la persona. Como violencia psicológica, por su parte, ha sido definida toda conducta que ocasione daño emocional, disminuya la autoestima, perjudique o perturbe el sano desarrollo de la persona, tales como acciones o conductas ejercidas en deshonra, descrédito o menosprecio al valor personal o a la dignidad, los tratos humillantes y vejatorios y el aislamiento18.

			Por tanto, dado que la función primordial del padre y de la madre es guiar, orientar, educar, el poder de corrección debe ser usado de manera constructiva, con la sola finalidad de evitar las desviaciones que pudieran presentarse en la formación integral del niño o adolescente. El progenitor que impone castigos exagerados, que vulneran la integridad física o mental del niño o adolescente, se entiende que excede los límites del poder de corrección que detenta en virtud de ser titular de la responsabilidad de crianza de su hijo menor de edad e incurre, por tanto, en el delito de abuso en la corrección19. Especifica el Código Penal que si el culpable ejerce la patria potestad y son habituales los hechos que originaron el enjuiciamiento, la condena lleva consigo la pérdida de todos los derechos que en razón de la patria potestad le confiere la ley sobre la persona y bienes de su menor hijo20. Dentro del criterio antes expresado, consideramos que igualmente procedería la privación de la patria potestad respecto de los demás hijos menores que conviven con el destinatario de la sentencia condenatoria por abuso en la corrección. 

			3.2.1.3. Sentencia condenatoria a pena de presidio

			En el estado actual de nuestra legislación, como en muchos otros países, la pena de presidio ha sufrido un cambio en su contenido dado que por efecto de la suscripción de los Tratados internacionales sobre derechos humanos, ya no comporta la realización de trabajos forzados por las personas a quienes se le ha impuesto. Sin embargo, continúa en plena vigencia la disposición que hace referencia a la interdicción civil como pena accesoria a la de presidio, en la cual el legislador ha señalado que «sus efectos son privar al reo de la disposición de sus bienes por acto entre vivos y de la administración de los mismos, de la patria potestad y de la autoridad marital»21. A nuestro entender, la pena accesoria comprende a todos los hijos del penado, es de aplicación inmediata y como tal está destinada a durar hasta el momento en que el juez considere cumplida la sentencia que ha condenado a presidio o se produzca un indulto o amnistía que favorezca al penado. 

			3.2.2. Sentencia dictada en juicio de privación de la patria potestad

			La acción autónoma de privación de la patria potestad solo puede incoarse con base en alguna de las causales previstas en el artículo 352 de la LOPNNA, y podrá ser ejercida por el progenitor cuya filiación esté legalmente probada aun cuando no ejerza la patria potestad y por el Fiscal del Ministerio Público, quien puede proceder de oficio o a solicitud del hijo que haya cumplido doce años de edad, de los ascendientes y demás parientes del hijo dentro del cuarto grado, tanto en línea recta como colateral, de la persona que ejerce la responsabilidad de crianza, o del Consejo de Protección del Niño, Niña y Adolescente que corresponda a la residencia del hijo. La tramitación del juicio se hará conforme al procedimiento previsto en la LOPNNA y la sentencia que declare con lugar la privación solicitada produce de inmediato efectos absolutos, tanto para las partes como para los terceros, por tratarse de una decisión de naturaleza constitutiva.

			3.2.3. Causales de privación de la patria potestad

			a) Maltrato físico, mental o moral al hijo

			En nuestra legislación civil, el maltrato inferido al hijo, siempre ha constituido una causal de terminación de la patria potestad, según hemos señalado. La Ley Orgánica de Protección al Niño y al Adolescente eliminó la exigencia de habitualidad en el maltrato dado al hijo prevista en los Códigos Civiles precedentes y precisó que el maltrato puede ser físico, mental o moral. Con ello, el legislador acogió los criterios de juristas nacionales, que siempre habían sostenido que por tales maltratos no podían entenderse solo los físicos, sino también los de orden moral o psíquico22. Por tanto estimamos que un solo hecho cometido contra la integridad física o moral del hijo, que revista la suficiente gravedad, puede ser calificado de maltrato suficiente para configurar la causal en referencia. 

			b) Exposición del hijo a cualquier situación de riesgo o amenaza a sus derechos fundamentales

			Una de las funciones básicas de los progenitores es velar por el disfrute de la totalidad de los derechos que el orden jurídico consagra a favor de sus hijos menores de edad por lo que el incumplimiento de esta responsabilidad puede acarrear la privación de la patria potestad. Es claro que la disposición legislativa refiere a los derechos consagrados en la Constitución y en la Convención de los Derechos del Niño, los cuales mayoritariamente están desarrollados en la Ley Orgánica de Protección al Niño, Niña y Adolescente y alude a cualquier situación de riesgo o amenaza, por lo cual no se trata solo de verificar hechos consumados, sino también de inminente ocurrencia por la conducta positiva u omisiva del progenitor. La amenaza o situación de riesgo puede provenir de persona diferente a los padres ante la cual el progenitor no actúa en defensa del derecho de su hijo, como sería el caso del Colegio en el cual se le pretende imponer el estudio o la practica de una religión o culto distinto al que profesan sus padres. 

			c) Incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad

			Es una causal concebida en sentido amplio que podría descartar el carácter taxativo que tradicionalmente han tenido las causales de privación de la patria potestad. Creemos que puede comprender a todas las demás, con excepción de las referidas a la declaratoria de interdicción del padre o de la madre y a la negativa a cumplir con la obligación de manutención del hijo, que no tienen su origen en un deber atinente a la patria potestad. La obligación de proveer a la manutención del hijo realmente deriva de la filiación y por tanto subsiste después de la privación de la patria potestad23 

			d) Intento de corromperlos o de prostituirlos o connivencia en su corrupción o prostitución

			La causal está referida a una conducta del padre o de la madre, que puede manifestarse en dos planos: a) por una acción consistente en hechos dirigidos a lograr la prostitución o corrupción del hijo o hija, tales como estimularlos, instruirlos, inducirlos o instigarlos a tal fin, o b) por una actitud omisiva, de despreocupación, de tolerancia o indiferencia, pero que puede ser también de beneplácito frente a la evidente práctica de la prostitución por parte del hijo o hija, o ante sus notorios indicadores de que está realizando actos reñidos con la honestidad, la moral o las buenas costumbres. Mientras que en el intento de prostituir o corromper la iniciativa proviene de los progenitores, la connivencia se configura cuando la iniciativa del hijo o la de un tercero que lo incita y persuade, es aceptada expresa o tácitamente por el padre o la madre. La prostitución tiene una connotación sexual en tanto que la corrupción es un término más amplio en el cual pueden incluirse una diversidad de actos. Así, como ejemplo de intento de corrupción podemos señalar el acto de adiestrar e instigar al hurto, al robo, a la estafa, a la venta de objetos provenientes de delito, a la agresión física para causar lesiones a otras personas. 

			e) Abuso sexual de los hijos o su exposición a explotación sexual

			Todo acto que pueda calificarse de naturaleza sexual, que se realice entre padres e hijos menores de edad sometidos a patria potestad constituye un acto de abuso, puesto que la actividad sexual está absolutamente excluida entre padres e hijos. Reviste mayor gravedad si el acto o actos abusivos se cometen antes de que el hijo llegue a cumplir doce años de edad, puesto que no está en capacidad de discernir ni determinar su trascendencia y mucho menos de consentir libremente en su realización. En la legislación penal estas relaciones entre padres e hijos configurarían el delito de incesto, que está penado con presidio, lo cual como es sabido, comporta una pena accesoria de interdicción civil que también lo conduce a una privación de la patria potestad. Por su parte, la exposición a la explotación sexual del hijo debe generar un beneficio para el padre o madre que incurre en ello, puesto que no siendo así, estaríamos en presencia de la causal relativa a la inducción a la prostitución. Indudablemente, esta causal tiene estrecha relación con la referida a la inducción o connivencia en la prostitución del hijo o hija y además, con la atinente a los actos que atenten contra su integridad moral. 

			f) Adicción del padre o de la madre a sustancias alcohólicas, estupefacientes o psicotrópicas u otras formas graves de fármacodependencia, que pudieren comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos aun cuando estos hechos no acarreen sanción penal para su autor

			La causal exige adicción o dependencia, de manera que el consumo ocasional o eventual de las sustancias especificadas resulta irrelevante a los fines de su configuración. El legislador alude a sustancias alcohólicas, estupefacientes o psicotrópicas u otras formas graves de fármacodependencia. Dentro de estas últimas estarían comprendidos los sedantes, anestésicos y todas aquellas sustancias que al igual que las drogas, puedan afectar la conciencia, la capacidad de discernimiento, alterar el carácter, la conducta o la voluntad del padre o madre. En tal sentido, la persona bajo sus efectos puede incurrir en hechos que afecten la salud física o mental, la seguridad o la moralidad de los hijos, como por ejemplo, podría permanecer por tiempo prolongado totalmente inconsciente o en grado suficiente para desatender a los hijos en sus necesidades básicas, puede tornarse agresivo, realizar públicamente actos claramente inmorales o que de alguna manera lesionen la moral y las buenas costumbres. Son numerosos los casos cuya reseña hemos visto u oído por los medios de comunicación impresos o audiovisuales, en los cuales bajo los efectos de la droga, hombres violan a sus ascendientes femeninas directas o a sus hermanas u otras familiares, en presencia de sus hijos menores de edad. Parece evidente que según la redacción del texto legal, la adicción alcohólica o la dependencia de sustancias estupefacientes o psicotrópicas por sí sola no conforma la causal, sino que es necesario que tal adicción o dependencia represente un peligro para los hijos o hijas sometidos a patria potestad. No obstante, consideramos que un solo hecho que comporte perjuicio para los hijos es suficiente para configurarla y para extender la privación a todos los hijos que conviven con el progenitor adicto, sin más trámites.

			g) Sentencia condenatoria por hechos punibles cometidos contra el hijo

			La causal requiere una sentencia dictada por el juez penal mediante la cual el padre o la madre resulte condenado por un hecho punible cometido contra el hijo. Está referida a cualquier hecho tipificado como punible que haya merecido condena penal de cualquier tipo y extensión, con tal de que haya sido cometido en contra de la persona o los bienes del hijo. Puede tratarse entonces de un delito consumado o frustrado, de una tentativa de delito o de una falta24. Sería el caso, por ejemplo, del progenitor que haya incurrido en la falta de permitir que su hijo menor de doce años se dedique a la mendicidad o ayude a otra persona en esta actividad25. Estimamos que la condenatoria contemplada en esta causal no necesariamente debe ser a pena de presidio, sino que puede ser prisión, arresto, confinamiento o cualquier otra de las establecidas en la legislación penal. 

			h) Declaratoria de interdicción 

			La norma se refiere de manera general a los declarados entredichos, sin precisar si se trata de interdicción civil por causa penal o interdicción decidida con base en una lesión de la salud mental del padre o de la madre. Por tanto, ¿deberíamos entender que la previsión legal comprende ambos tipos de interdicción? En nuestro criterio está referida a la interdicción por causa de perturbación mental, dado que la otra se produce ope legis como pena accesoria, al emitirse la sentencia condenatoria a presidio y está destinada a mantenerse hasta el cumplimiento de la pena, salvo que se produzca un indulto, sobreseimiento o amnistía que consecuentemente la deje sin efecto. 

			Ciertamente, siempre nos hemos mostrado en desacuerdo con la inclusión de este motivo de privación de la patria potestad por diversas razones. En efecto, en la legislación patria, como en muchos otros países, tal interdicción está concebida como un régimen de protección de la persona y de sus bienes, en razón de la incapacidad que la afecta, que no necesariamente es definitiva, ni se extiende hasta la extinción de su personalidad. De otra parte, las causas de privación de la patria potestad siempre han sido referidas por el legislador a conductas, acciones u omisiones del progenitor que comportan graves infracciones a sus obligaciones filiales y aun a los deberes con su propia persona y con la sociedad, que evidencian su falta de idoneidad para cumplir las responsabilidades que como padres le son exigidas. Por ello, tradicionalmente el legislador había previsto para el entredicho, la suspensión en el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos y no la privación, con lo cual, la sentencia declaratoria de rehabilitación del entredicho comportaba en consecuencia la readquisición de la patria potestad.

			i) Negativa injustificada a proporcionar alimentos al hijo

			El incumplimiento de la obligación de manutención del hijo, como causal de privación de la patria potestad, fue incorporada en la Ley Orgánica de Protección al Niño y al Adolescente en el año 2000, pero la jurisprudencia anterior había considerado tal incumplimiento como constitutivo de la causal de abandono del hijo. De otra parte, la doctrina nacional había señalado, que la obligación de mantener y alimentar al hijo no estaba comprendida dentro de la patria potestad sino que es un efecto de la filiación, lo cual fue luego reconocido por el legislador26. Así que, en una interpretación meramente literal que desde luego rechazamos, pudo considerarse que la falta de cumplimiento de la obligación aludida no está comprendida en la causal referida al incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad y tal vez hubiese requerido de una densa elaboración jurisprudencial para ubicarla dentro de otra de las causales allí señaladas. Por tanto, estimamos muy acertada su mención expresa, al valorar además, que desafortunadamente en nuestra realidad social, puede ser ésta la causal de mayor ocurrencia. 

			j) Incitación, facilitación o tolerancia hacia el hijo para ejecutar actos que atenten contra su integridad física, mental o moral

			Esta causal puede entenderse comprendida en varias de las precedentemente descritas y además resulta concordante con algunos supuestos previstos en la Ley Orgánica contra el Tráfico Ilícito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrópicas27. En efecto, en dicha Ley se establecen como causales de privación de la patria potestad, el hecho de que los progenitores utilicen a sus hijos para la comisión de cualquiera de los delitos relacionados con el consumo, distribución o tráfico de drogas previstos en la misma Ley, así como, cuando consintieren que sus hijos consuman cualesquiera de las sustancias que constituyen objeto de su regulación. En caso de comprobación de algún hecho comprendido en esta causal, a nuestro modo de ver, la decisión no debería circunscribirse al hijo que ha sido sujeto de la agresión paterna, sino que la privación de la patria potestad tendría que abarcar a todos los hijos que conviven con la madre o padre infractor. 

			3.2.4. Estado actual de la orientación jurisprudencial

			Después de la entrada en vigencia de la Ley Orgánica de Protección al Niño y al Adolescente, el Tribunal Supremo de Justicia ha tenido oportunidad de pronunciarse no solo acerca de la naturaleza de la privación de patria potestad sino sobre las vías y causales por las cuales puede producirse. Así, en un caso donde la accionante hizo oposición al nombramiento de tutor a sus hijas, con base en que estaban bajo su patria potestad, decidió que: 

			[…] la privación de la patria potestad es un castigo impuesto a los padres que no cumplen con los deberes establecidos en la ley en beneficio de los hijos o que se conducen en forma lesiva a sus intereses si a juicio del órgano jurisdiccional, concurren causas que justifiquen tal decisión. Que, también puede resultar dicha privación de algunas sentencias penales, como es el caso de haber sido condenado a pena de presidio, porque efectivamente existe una imposibilidad material y jurídica de ejercer la patria potestad […] la comisión del delito de homicidio calificado conlleva las penas previstas en el artículo 13 del Código Penal, entre las cuales se encuentra la interdicción civil, la que, en atención al contenido del artículo 23 eiusdem, priva de la patria potestad a la condenada, y consecuencialmente del ejercicio de las atribuciones propias de ese régimen de protección. (Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional. Sent. n.º 1765 de 18 de julio de 2005. Exp. 04-2621. En: www.tsj.gov.ve). 

			Respecto a las causales, debemos señalar que la más invocada por los solicitantes de privación de la patria potestad ha sido la referida a negativa a cumplir con la obligación de manutención de los hijos. Sobre el tema, la Sala de Casación Social del Máximo Tribunal ha fijado criterios para su configuración en los términos siguientes: 

			La negativa a prestar alimentos como causal de privación de la patria potestad, supone una resistencia reiterada e injustificada al cumplimiento de las obligaciones consagradas en el artículo 365 (LOPNA), una vez que la misma ha sido exigida judicialmente, o compelido el obligado de cualquier forma para su cumplimiento. (TSJ/SCS. Sent. n.º 238 de 18 de abril de 2002. Exp. 01-594. En: www.tsj.gov.ve) 

			Tal criterio ha sido constantemente reiterado y en tal sentido la mencionada Sala del Máximo Tribunal ha precisado que: 

			[…] la sola cesación del suministro de alimentos o recursos, no tiene como resultado necesario la privación de la patria potestad, pues en dicho caso la misma Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente establece en sus artículos 511 al 525 un procedimiento especial para reclamar el cumplimiento de la obligación alimentaria. (TSJ/SCS. Sent. n.º 1698 de 26 de octubre de 2006. Exp. 04-1359. En: www.tsj.gov.ve) 

			En la actualidad, los criterios emanados del Tribunal Supremo de Justicia que han quedado expuestos orientan las decisiones de los tribunales de instancia que tienen competencia en materia de patria potestad.

			4. EXTINCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD

			4.1. EVOLUCIÓN LEGISLATIVA


			El antecedente legal más remoto relativo a la extinción de la patria potestad, lo encontramos en el Código Civil de 1862, que tuvo su fuente de inspiración en el Proyecto de Código Civil elaborado por Don Andrés Bello para la República de Chile en 1855. Allí se contempló la extinción de la patria potestad exclusivamente por la vía de la emancipación legal, que tenía lugar al producirse cualquiera de los hechos o actos jurídicos señalados por el legislador28, que coinciden casi totalmente con las previstas en la Ley Orgánica de Protección al Niño, Niña y Adolescente como causales de extinción de la patria potestad. En esencia, la disposición se mantuvo en los Códigos Civiles que rigieron con posterioridad, no obstante, fue suprimida en el Código Civil de 1942. La vigente Ley, antes citada, retomó el criterio contenido en los primeros Códigos Civiles y optó por incorporar una norma específica dedicada a las causas de extinción de la patria potestad, con lo cual deja establecida una clara diferencia en relación a los supuestos que darían lugar a su privación. Su reforma de 2007 agregó una nueva causal al convertir en motivo de extinción de la patria potestad lo que tradicionalmente había sido causa para su privación, consistente en una consecuencia del divorcio o separación de los progenitores, por sentencia fundada en las causales referidas al conato de uno de los cónyuges para corromper o prostituir al otro cónyuge o a los hijos, o a su connivencia en la corrupción o prostitución de cualquiera de ellos y a la adicción alcohólica u otras formas graves de fármacodependencia que hagan imposible la vida en común.

			4.2. CAUSAS DE EXTINCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD


			a) Mayoridad del hijo

			A partir de los dieciocho años de edad en el Derecho venezolano, las personas naturales son capaces para todos los actos de la vida civil, quedando por tanto, excluidos del régimen de protección de incapaces al cual estuvieron sometidos durante su minoridad. Si se tratare de personas que requieren una protección especial por encontrarse en situación de discapacidad, el régimen aplicable no podrá ser el de patria potestad, sino que serán sometidas a tutela o curatela, atendiendo al nivel de gravedad y a la naturaleza de su padecimiento29. No obstante, la persona responsable dentro de ese nuevo sistema de protección puede ser uno de sus progenitores (padre o madre) que, previo el pronunciamiento judicial correspondiente, a partir de la mayoridad del hijo puede convertirse en tutor del entredicho o curador del inhabilitado según el caso30. 

			b) Emancipación del hijo

			Al contraer matrimonio, el hijo menor de edad sale del régimen de la patria potestad y pasa al de emancipación, bajo el cual habrá de permanecer hasta que alcance la mayoría de edad. Sólo se prevé su nuevo sometimiento a la patria potestad, cuando haya contraído el matrimonio de mala fe, y éste haya sido anulado por sentencia firme, de manera que, si el matrimonio que originó la emancipación del menor de edad quedase disuelto por divorcio o por muerte del otro cónyuge, el menor de edad continúa bajo el mismo régimen hasta que arribe a la mayoridad. Obviamente, el contrayente de buena fe cuyo matrimonio haya sido anulado, también continúa emancipado después de la sentencia respectiva.

			Consideramos importante señalar que a partir de la reforma del Código Civil en 1982, el matrimonio constituye la única causa de emancipación en el Derecho venezolano. Por tanto el sometimiento del menor de edad a este tipo de régimen está íntimamente ligado a la capacidad para contraerlo, que se ha fijado en la edad de catorce años para la mujer y dieciséis para el varón. Sin embargo, puede contraerse aún antes de esa edad en dos casos específicos: a) cuando la mujer menor de catorce años haya dado a luz un hijo o se encuentre en estado de gravidez y b) cuando el menor de dieciséis años tiene el propósito de contraer matrimonio con una mujer, que ha concebido un hijo que él reconoce como suyo o que ha sido declarado judicialmente como tal. 

			c) Muerte del padre, de la madre o de ambos

			En relación a los progenitores, la terminación del régimen de patria potestad solo ocurre cuando han fallecido ambos. No siendo así, es decir, si fallece uno solo de ellos, dado que la titularidad y el ejercicio de la misma corresponden a ambos progenitores en forma conjunta, sin necesidad de intervención judicial la patria potestad continúa bajo la responsabilidad del progenitor sobreviviente. Si fuera el caso que el progenitor fallecido la hubiese estado ejerciendo en forma exclusiva, bien por premoriencia del otro por haber sido privado de ella mediante el proceso judicial correspondiente o por cualquier otra causa legal, el régimen de patria potestad quedaría igualmente extinguido. 

			Cabría preguntarse, dado que existe la posibilidad legal de readquisición de patria potestad por el padre que ha sido privado de ella cuando el hijo ha sido sometido a tutela ordinaria a consecuencia de la privación aludida, ¿podría declararse la restitución de la patria potestad al padre o a la madre sobreviviente, en su caso, y declararse terminado el régimen tutelar? En nuestro criterio, es evidente que la respuesta es afirmativa. En el sistema venezolano la patria potestad es el régimen prioritario de protección para los menores de edad y todos los demás solo resultan aplicables en defecto de ella. Por tanto, siempre que se haga posible el sometimiento de los hijos a patria potestad los demás sistemas de protección quedan excluidos.

			d) Reincidencia en cualquiera de las causales de privación de la patria potestad 

			El supuesto está referido a un progenitor que había sido privado por decisión judicial de la patria potestad, por haber incurrido en alguna de las causales mencionadas en el artículo 352 de la LOPNNA31 y a quien luego se restituyó en la patria potestad igualmente por decisión judicial, previo el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad exigidos y mediante el procedimiento previsto en la misma Ley32. De tal manera que, al incurrir de nuevo en un supuesto de privación de la patria potestad, no procedería privarlo por una segunda vez de sus poderes paternales sino que, realizadas las comprobaciones pertinentes, el juez tendría necesariamente que declarar extinguida la patria potestad. 

			A diferencia de las demás causales de extinción, en este caso se requiere una decisión judicial que la pronuncie. De acuerdo a la redacción empleada por el legislador al referirse a la reincidencia, creemos que no necesariamente debe tratarse de la misma causal que motivó la privación anterior, sino que puede ser cualquiera de las mencionadas en la norma citada, pues lo que importa en definitiva es su ineptitud para asumir las responsabilidades que le corresponden en el ejercicio de la patria potestad. 

			e) Consentimiento legal para la adopción del hijo

			La manifestación de consentimiento para la adopción de su hijo expresada por ambos progenitores o por uno de ellos, según el caso, también ha sido prevista como causal de extinción de la patria potestad. Cabe señalar que la adopción pasó a ser regulada por la Ley Orgánica de Protección al Niño, Niña y Adolescente y dentro de los consentimientos exigidos incluye, desde luego, el de los padres consanguíneos33. A título de excepción se prevé expresamente que la causal no sería aplicable en el caso de adopción del hijo por el otro cónyuge. Es decir, en este caso la patria potestad no se extingue para el esposo o esposa que otorga su consentimiento para que su cónyuge adopte a un hijo suyo, sino que la patria potestad que el progenitor de sangre había venido ejerciendo solo pasa a ser ejercida en forma conjunta por ambos cónyuges. 

			Parece evidente que al establecer esta causal el legislador no contempló la posibilidad de que las manifestaciones de voluntad de los progenitores pudieron ser contradictorias y no obstante ello, el juez competente, previa apreciación de los recaudos constantes en el expediente, decretó la adopción. De manera que, pese a la oposición de uno de los progenitores, el proceso pudo haber concluido con pronunciamiento favorable a la adopción, basado en razones que el juez valoró como beneficiosas a los supremos intereses del niño o adolescente, lo cual, con mayor frecuencia puede ocurrir cuando los padres que ejercen la patria potestad estan divorciados, separados de hecho o por cualquier otra causa. Por otra parte, en el artículo 417 de la citada Ley Orgánica se dispone que no se exigirán los consentimientos para la adopción antes referidos, y por tanto se prescindirá de ellos, cuando las personas que deben manifestarlos se encuentren en imposibilidad permanente de hacerlo o cuando se desconozca su residencia.

			Dada la forma en que está redactada la causal ¿debemos pensar que en estos casos, en los cuales el progenitor expresó su negativa a la adopción o no pudo manifestar su consentimiento, por no haber sido localizado durante la etapa del procedimiento, la patria potestad no se extingue respecto de él? Ciertamente que no. La Ley en referencia contempla dos efectos del decreto de adopción que representan la respuesta a nuestra interrogante, a saber: a) la extinción del parentesco del adoptado con los miembros de su familia de origen y b) el conferimiento de la condición de hijo al adoptado y a los adoptantes, el carácter de padre o madre34. Por tanto, al quedar firme el decreto de adopción, independientemente de que se hubiese dado o negado el consentimiento de los progenitores o se hubiese prescindido de él, en atención a lo dispuesto en el citado artículo 417 de la LOPNNA, la patria potestad de los padres de sangre queda extinguida y de ahora en adelante sus titulares son los progenitores adoptivos. 

			Con vista de ello, nos parece absolutamente desacertado que el legislador haya incluido el consentimiento de los progenitores para la adopción del hijo como una causa de extinción de la patria potestad, pues adicionalmente, si el consentimiento se produce y posteriormente por razones atinentes al interés del hijo, el juez decide no decretar la adopción, el hijo continuará sometido a la patria potestad de quien emitió su consentimiento. De manera que en definitiva lo que extingue la patria potestad es el decreto firme de adopción y no el consentimiento manifestado por los padres.

			f) Nulidad de la adopción

			Aunque no aparece enunciada dentro de las causales contenidas en el artículo 356 de la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes, es indiscutible que la sentencia firme que declara la nulidad de la adopción trae como consecuencia la extinción de la patria potestad para los padres adoptantes. La adopción es irrevocable, pero su nulidad puede ser declarada por el juez, siempre que a los fines de acordarla, se haya incurrido en alguna de las ilegalidades siguientes: a) transgresión de alguna de las disposiciones relativas a la capacidad para adoptar o para ser adoptado; a la diferencia de edades entre adoptante y adoptado; al impedimento para adoptar en forma conjunta establecido respecto de los cónyuges separados legalmente; o a los consentimientos exigidos; b) el incumplimiento del período de prueba o de su prórroga si se hubiere acordado, durante el cual el candidato a adopción debe permanecer ininterrumpidamente en el hogar de los solicitantes de la adopción, o la omisión de las evaluaciones y presentación del Informe que debe efectuar la Oficina de Adopciones o el equipo multidisciplinario del Tribunal, según el caso, durante ese período; c) identificación errónea del adoptante o adoptantes o del adoptado en la manifestación de sus respectivos consentimientos; d) violación de cualquier otra disposición de orden público en la tramitación de la adopción, como por ejemplo que hubiese mediado pago para la obtención del consentimiento para la adopción35. 

			g) Muerte del hijo

			La extinción de la personalidad del sujeto sometido a patria potestad, que deviene con su muerte, obviamente trae consigo la conclusión definitiva de la patria potestad, por lo cual, ningún otro acto de representación de sus intereses o de administración de sus bienes podrán realizar los padres con tal carácter. Sin embargo, en la enumeración que hace el legislador de las causas de extinción de la patria potestad, pese a que mencionó la muerte de uno de los padres o de ambos, no mencionó la muerte del hijo. Estimamos que ambas menciones son tan absolutamente obvias que resultaba innecesaria su inclusión en la ley. 

			h) Sentencia dictada en juicio de divorcio o de separación de cuerpos

			La decisión judicial que en vía contenciosa declara la separación de cuerpos o el divorcio, comporta la extinción de la patria potestad solo cuando el pronunciamiento respectivo haya estado fundado en la comprobación plena de alguno de los supuestos previstos en los ordinales 4.º y 6.º del artículo 185 del Código Civil, que se refieren a: 1) la tentativa de uno de los cónyuges para corromper o prostituir al otro, o a sus hijos, o la efectiva connivencia en su corrupción o prostitución y 2) la adicción alcohólica y otras formas graves de fármaco-dependencia, que hagan imposible la vida en común36. 

			La connivencia en la corrupción del cónyuge o de los hijos, o su intento o tentativa, aludidos en la causal de divorcio mencionada, a nuestro entender, puede estar constituida por cualquiera de los aspectos morales atinentes al comportamiento de las personas y no solamente a los relacionados con la actividad sexual, como ocurre en el campo penal cuando se tipifica el delito de corrupción37, de manera que, en el ámbito del Derecho Familiar, estimamos que tales actos de corrupción pueden estar referidos a la inducción dirigida a apropiarse indebidamente de cosas u objetos que pertenecen a otras personas, a enseñar destrezas para realizar actos delictivos como hurtos, robos, asaltos, fraudes, estafas, secuestros u otros de naturaleza similar. En cambio, en nuestro criterio, «el conato de uno de los cónyuges para prostituir al otro cónyuge o a sus hijos», de acuerdo a la expresión del legislador, tiene una connotación exclusivamente sexual. En este caso, el legislador civil ha establecido la causal de divorcio, asumiendo el tipo delictual relativo a inducción a la prostitución en grado de tentativa, es decir, que la causal de divorcio quedaría configurada al comprobarse la realización de actos tendientes a lograr que su cónyuge o sus hijos, se prostituyan, sin que sea necesario demostrar que el objetivo perseguido se ha logrado o que, por circunstancias independientes de la voluntad del cónyuge o progenitor que ha efectuado tal inducción, sus actos no han conducido al resultado esperado. 

			Como ha quedado indicado, la causal de divorcio en referencia no solo se configura por la inducción realizada por el cónyuge, sino que puede también conformarse, cuando el cónyuge, hijo o hija se ha iniciado ya en actos de corrupción o de prostitución sin previa intervención de su esposo o esposa, padre o madre, según el caso, y éstos, lejos de combatir tal proceder como sería su obligación, aceptan con beneplácito tal conducta, o se desentienden absolutamente de ello38. Se ha afirmado en la doctrina nacional, cuyo criterio compartimos, que cuando tales actos se refieren al cónyuge, constituyen una enorme injuria y una flagrante violación de los deberes de asistencia y de protección que impone el matrimonio a los esposos; y cuando conciernen a los hijos, implican uno de los mas graves incumplimientos de las obligaciones que derivan de la paternidad y de la maternidad, además de constituir un serio agravio hacia el otro progenitor39.

			En lo atinente a la adicción alcohólica u otras formas graves de fármacodependencia, que hagan imposible la vida en común», la doctrina nacional ha señalado que la causal se configura, cuando el cónyuge en forma habitual o con mucha frecuencia, se encuentra bajo los efectos del alcohol o de otros fármacos capaces de producir disminución o pérdida parcial de sus funciones intelectuales, puesto que el hábito en su consumo trae como consecuencia, no solo el descuido y aun el total abandono por el adicto de las obligaciones que le impone el matrimonio, sino que su comportamiento puede hacer insoportable la convivencia matrimonial40. 

			En estos casos, estimamos que si el juez, por cualquier circunstancia omitiere el pronunciamiento accesorio sobre la patria potestad de los hijos del matrimonio que se disuelve, opera sin embargo la extinción en referencia, dado que ha sido establecida en forma imperativa por el legislador. De manera, que si el progenitor afectado por tal extinción realizare, por ejemplo, algún acto de administración sobre el patrimonio del hijo, dicho acto quedaría afectado de nulidad. Sin embargo, creemos que lo más conveniente ante la omisión del tribunal es solicitar oportunamente una aclaratoria de la sentencia para exigir el pronunciamiento expreso del juez y si ello no fuera posible, interponer el recurso de apelación a los mismos efectos. Todo ello para facilitar el ejercicio posterior de la patria potestad por el progenitor que no dio motivo al divorcio. 

			Esta causa de extinción de la patria potestad constituyó en la legislación precedente, una causa de privación de la misma, con lo cual el progenitor afectado, realizadas las probanzas pertinentes en proceso judicial instaurado al efecto, tenía la posibilidad de recuperar el ejercicio de la patria potestad. Con ocasión de la reforma de la Ley habida en 2007, el legislador valoró que los supuestos eran de una gravedad tal que justificaban la extinción de la patria potestad y así lo dispuso efectivamente. Estimamos acertado este cambio, pues si la situación era tan grave como para declarar el divorcio, parece consecuente la declaratoria de extinción de la patria potestad para suprimir la posibilidad de su readquisición. 

			4.3. EFECTOS DE LA EXTINCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD


			El legislador ha distinguido los conceptos de extinción y privación de la patria potestad, básicamente con fundamento en la naturaleza de sus causales y en la permanencia en el tiempo de sus efectos. Por tanto, se tipificaron como causales de extinción de una manera general, diversas situaciones que se evidencian como definitivas e irreversibles, donde queda excluida la posibilidad de readquisición de la patria potestad41. El único caso en el cual los progenitores pueden reasumir la patria potestad de su hijo, sería cuando se declara la nulidad del matrimonio del emancipado, antes de que arribe a la mayoridad y en el proceso correspondiente haya quedado comprobada su mala fe al momento de contraer el vínculo matrimonial, pues por disposición expresa de la ley, en este caso la emancipación se extingue y por tanto, el menor de edad queda nuevamente sometido a la patria potestad, dado que no se prevé su pase a un régimen de protección distinto42.

			Cuando la extinción es consecuencia de la mayoridad del hijo o de su emancipación, sus efectos se producen respecto de ambos progenitores, pero se advierte en la previsión legal, que en los casos de muerte del padre o de la madre, de manifestación de consentimiento para la adopción del hijo o de reincidencia en cualquiera de las causales de privación, la extinción de la patria potestad puede afectar a uno solo de ellos. 

			Puede observarse que la mayoría de los supuestos de extinción se materializan ope legis, es decir, por ministerio directo de la ley, sin que se requiera declaratoria judicial alguna, la cual solo será necesaria en dos casos: a) cuando se trata del progenitor reincidente en alguna causal de privación de la patria potestad, a quien, como quedó expresado, no se le privará nuevamente de ella, sino que, comprobados debidamente los hechos, se declarará la extinción de la patria potestad respecto de él43; y b) cuando la extinción es consecuencia de una sentencia de divorcio pronunciado con fundamento en las causales 4.ª o 6.ª del artículo 185 del Código Civil, antes referidas. En este caso, la extinción de la patria potestad se produce respecto de todos los hijos y no sobre uno de ellos en particular. 

			5. READQUISICIÓN DE LA PATRIA POTESTAD

			La posibilidad de restitución en el ejercicio de la patria potestad al progenitor que había sido privado de ella por decisión judicial, fue contemplada por primera vez en la legislación civil venezolana con ocasión de la aprobación del Código Civil que entró en vigencia en 1942, y en esencia se mantiene en la normativa vigente44. 

			Para solicitar la restitución en el ejercicio de la patria potestad el legislador exige que hayan transcurrido dos años a partir de que haya quedado firme la sentencia que pronunció la privación de la patria potestad y en todo caso, la solicitud debe estar fundada en la cesación de los motivos que dieron lugar a la sentencia de privación, lo cual debe ser probado fehacientemente en el proceso. Desde luego, la pertinencia de las pruebas a realizar dependerá de la causal que sirvió de fundamento para declarar la privación.

			6. CONSIDERACIONES FINALES

			Con base en el análisis realizado y las opiniones expresadas nos permitimos dejar plasmadas algunas reflexiones y formular sugerencias que puedan servir como aporte útil a quienes corresponda tanto el cumplimiento como la interpretación y consecuente aplicación de la normativa sobre patria potestad. Nuestras consideraciones se resumen en los siguientes términos:

			— Nos resulta incomprensible la intención del legislador, al suprimir la intervención del Juez para valorar la conveniencia y decidir acerca del conferimiento de la patria potestad, al progenitor del hijo nacido de unión extramatrimonial, cuando no ha habido reconocimiento voluntario y la filiación ha tenido que ser establecida judicialmente en proceso contradictorio. La protección y el interés superior del hijo se fortalecen por haber quedado determinada la filiación, de la cual emergen los deberes y obligaciones paternos básicos para su subsistencia y formación integral, sin que el progenitor deba ser titular de la patria potestad. Al contrario, esta titularidad puede entorpecer el desempeño del otro progenitor, que a partir de la sentencia debe ejercer sus funciones en forma conjunta.

			— Con la incorporación de nuevos paradigmas derivados de los Tratados Internacionales suscritos, la patria potestad se mantiene con sus caracteres tradicionales, como la institución jurídica de protección por excelencia para los menores de edad. El reconocimiento a los hijos del derecho de ejercer y defender personalmente sus derechos y a cumplir sus deberes de acuerdo a la evolución de su capacidad cognoscitiva y su desarrollo bio-psicocial, comporta mayores exigencias en el ejercicio de las potestades de los progenitores, quienes deben realizar una valoración constante del desarrollo de las capacidades de sus hijos, para lograr que el ejercicio personal de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes jurídicos no le ocasionen perjuicio, sino que representen un factor de aprendizaje importante para su incorporación eficiente a la vida adulta.

			— Dada la concepción actual de la patria potestad no podemos afirmar que la privación de la patria potestad tiene carácter sancionatorio para el progenitor que ha incurrido en determinado supuesto de ley. Por el contrario, debemos entender la privación como la supresión de un factor de perturbación para la formación del hijo, como una medida que se toma en beneficio del interés superior del niño, niña o adolescente, con vista de la falta de idoneidad del progenitor para desempeñarla, que está dirigida a proporcionarle adecuadas condiciones de vida, de salud física y mental y garantizarle el disfrute pleno de los derechos y garantías que consagran la Constitución y las leyes.

			— En distintos casos, la ley no es clara en la determinación acerca de si la sentencia sobre privación de la patria potestad debe referirse a todos los hijos que conviven con el padre o madre que ha incurrido en la causal o si la privación debe circunscribirse al hijo afectado directamente por el hecho que motivó el procedimiento. Estimamos que en los casos de causales que comportan una falta de idoneidad para el ejercicio de la patria potestad debido a una condición que afecta al progenitor, como serían las que revelan ausencia de moralidad, las referidas a adicción alcohólica o a sustancias estupefacientes o psicotrópicas, al sometimiento a interdicción por vía de condenación a presidio y aún por perturbación mental, la privación debe extenderse a todos los hijos. 

			La reforma de la Ley Orgánica de Protección al Niño y al Adolescente de 2007 creó una evidente incongruencia, al disponer que si el divorcio o la separación se pronuncia con base en la adicción alcohólica u otras formas graves de fármacodependencia de uno de los esposos o si el fundamento ha sido el conato de uno de los cónyuges para corromper a los hijos o su connivencia en la corrupción o prostitución, la patria potestad sobre los hijos del matrimonio se extingue respecto del progenitor que ha incurrido en la causal. En cambio las mismas causales conducen a la privación de la patria potestad si son ventiladas en juicio autónomo dirigido a ello, con las consecuencias diversas que ello comporta. 

			Esperamos que las consideraciones que hemos formulado en el presente estudio puedan servir de referencia para contribuir a una acertada interpretación y aplicación de la ley, y como puntos de reflexión para una futura reforma de la legislación. Entretanto, corresponde a los jueces, en su constante labor de creación jurisprudencial, tratar de lograr que sus sentencias en cada caso concreto sean justas y beneficiosas al interés superior del niño, niña o adolescente afectado por la decisión.
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					Art. 1.º— «La emancipación es un hecho que pone fin a
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			INTRODUCCIÓN

			En Francia, la ley de 4 de junio de 1970, al sustituir la noción de «potestad» por la de autoridad y refiriéndose a los dos padres y no únicamente al padre, modificó en profundidad la legislación de la autoridad parental. Desde la ley de 4 de marzo de 20021, la autoridad parental es definida en el Derecho francés como el conjunto de derechos y deberes ejercidos en interés del niño. 

			A partir de los años setenta, ha ido afirmándose el principio de copaternidad para generalizarse en sucesivas reformas entre 1987 y 2002. En último término, la Ley de 4 de marzo de 2002 refundó las reglas en materia de autoridad parental, creando un derecho común de la autoridad parental, independientemente de que el niño sea o no adoptado o de que sus padres estén o no casados. Se edificó, pues, tal derecho disociando las reglas de la autoridad parental del estatus matrimonial de los padres, habida cuenta del número de nacimientos fuera del matrimonio2. 

			El objetivo de la Ley de 4 de marzo de 2002 era también tomar en mayor consideración el papel del padre en caso de separación, toda vez que en un 80 por ciento de los casos, la residencia habitual fijada para el niño es la de la madre. A partir de ahí, la cuestión era adaptar los textos del Código Civil a las nuevas configuraciones familiares, tales como las familias reconstituidas o las familias homosexuales. De hecho, la estructura familiar está evolucionando por la generalización de las separaciones y la multiplicación de las recomposiciones familiares3. Con los progresos realizados en materia de bioética y las nuevas posibilidades de procreación, fueron naciendo otras reivindicaciones provenientes de parejas del mismo sexo que desean acceder a la paternidad4. 

			La familia se basa tradicionalmente en el vínculo de alianza (matrimonio) o de parentesco (vínculo de sangre). Sin embargo las evoluciones mencionadas entrañan un replanteamiento del modelo familiar único y llevan a interrogarse sobre lo que es hoy por hoy la familia, los pilares que la sustentan y qué derechos reconocemos a aquellas personas sin vinculo de alianza o de filiación con un niño al que educan a diario.

			Hoy en día, el derecho de autoridad parental es un conjunto de prerrogativas reconocidas solo a aquellos padres cuyo vínculo de filiación está jurídicamente establecido (1), pero este derecho tiende a ser, en ciertas condiciones, un instrumento de reconocimiento de la función parental ejercida por terceras personas con un niño a su cargo (2). 

			1. DERECHOS Y OBLIGACIONES DERIVADOS DEL VÍNCULO DE PARENTESCO

			El dispositivo de autoridad parental se basa en el establecimiento jurídico de un vínculo de filiación con el niño, que excluye los lazos con los padrastros (1.1) y no permite que la simple convivencia funde prerrogativas parentales en favor del adulto que se hace cargo habitualmente del niño (1.2). 

			1.1. LA AUSENCIA DE DERECHO DE AUTORIDAD DEL PADRASTRO O LA MADRASTRA SOBRE EL NIÑO


			La autoridad parental corresponde al padre y a la madre hasta la mayoría de edad o la emancipación del niño para protegerlo en su seguridad, su salud y su moralidad, para garantizar su educación y permitir su desarrollo, con el debido respeto a su persona (art. 371.1 CC). Esta función incumbe en igual medida al padre y a la madre, lo cual significa que éstos tendrán conjuntamente y por vocación primera la protección y educación del niño. Son cotitulares de la autoridad parental siempre y cuando se dé por sentado el vínculo de filiación. Los demás miembros de la familia no poseen derechos de autoridad parental propiamente dichos: sí pueden, en caso de imposibilidad de uno de los padres, asegurar la protección del niño, especialmente para acogerlo en su hogar tras un procedimiento de retiro del ejercicio de la autoridad parental (art. 380 CC) o de asistencia educativa (art. 375 CC). Sin embargo, cuando el tribunal de menores o el juez de asuntos familiares deciden confiar al niño a terceros, éstos solo disponen de prerrogativas restringidas que les permitan realizar actos usuales relacionados con la vida del niño; los progenitores no pierden la autoridad parental y habrán de decidir en asuntos de importancia donde esté en juego el futuro del niño. A estos miembros de la familia son asimilados en ciertos casos los terceros (ex art. 375.3.2.º CC) entre los cuales figuran los padrastros. 

			La recomposición familiar es un fenómeno sociológico. El término de familia reconstituida actualmente empleado no corresponde a una categoría jurídica específica, al igual que el de padrastro o madrastra. Sin embargo, permite abarcar el conjunto de elementos del grupo familiar definidos a partir del niño. Incluye, pues, los vínculos del niño con el padre o la madre que no son parte integrante del hogar recompuesto. Esta manera de enfocar la configuración familiar resulta delicada desde un punto de vista normativo. De hecho, la presencia cotidiana del padrastro o la madrastra en la vida del niño le permite disfrutar en la práctica de una situación privilegiada. En ciertas ocasiones, desempeñan un importante papel en la educación de éste. Sin embargo, esta presencia cotidiana no se contempla en el Derecho Civil: niños y padrastros carecen de vínculo legal. Al padrastro o la madrastra, al nuevo cónyuge o a la pareja de hecho no se les otorga ningún derecho específico, toda vez que no han reconocido o adoptado al niño. De hecho, en la convivencia familiar, la relación de autoridad del padrastro o la madrastra sobre el niño no la contempla el Derecho5. El padrastro o la madrastra no disfrutan de la autoridad parental debido a la ausencia de vinculo de filiación (salvo en caso de adopción o de falso reconocimiento). Por añadidura, la inexistencia de tales derechos impide al padre o a la madre otorgar poderes a su cónyuge o pareja en materia de autoridad, salvo en caso de delegación judicial (art. 376 CC). Una delegación voluntaria de autoridad parental6 puede permitirle obtener prerrogativas jurídicas sobre el niño, refrendando el papel que desempeña diariamente ante éste, sobre todo desde la instauración de la delegación de autoridad compartida (Ley de 4 de marzo de 2002) que permite a padres y a terceros ejercer conjuntamente la autoridad parental sobre el niño. Sin embargo, la delegación de autoridad parental sigue siendo un mecanismo bastante difícil de aplicar. Se requiere una tramitación judicial, lo que puede constituir un obstáculo para algunos padrastros. En caso de ejercicio en común de la autoridad parental, el padre y la madre del niño deben consentir esta delegación, lo que no siempre es aceptado por el miembro ausente de la recomposición familiar. Además, se ve siempre sometida al control del juez, quien es libre de denegarla. Se ha venido contemplando una flexibilización de este instrumento jurídico desde una perspectiva más amplia de reconocimiento de las funciones educativas de los terceros que están al cuidado de un niño con el que no tienen vínculo de filiación. 

			Se han previsto varias soluciones con vistas a reconocer jurídicamente el vínculo entre padrastros y hijastros sin recurrir a los tribunales. Entre otras, la instauración de un poder convencional que permita al padrastro o a la madrastra llevar a cabo actuaciones vinculadas con la educación y la atención al niño, siempre y cuando no comprometan el futuro de éste. Al facilitarse la tramitación, se permite al padrastro o a la madrastra ayudar al padre o la madre en las tareas educativas cotidianas. 

			En este sentido, se propuso un poder de educación que no requiera el acuerdo del padre con autoridad parental para autorizar a un tercero a realizar de forma ocasional o temporal actos que conciernan al niño7. Con objeto de conceder prerrogativas de forma más permanente al tercero, se propuso un convenio de compartición de la autoridad parental que no exigiera un auténtico control judicial. Sin embargo, fue objeto de crítica debido a la ausencia de intervención del juez que garantice el respeto del interés del niño, en un ámbito donde sigue predominando el orden público. A partir de ahí, el Defensor del Niño propuso en su informe de 2006 la redacción de un convenio homologado judicialmente8. Hasta el momento, ninguna reforma legislativa llegó a legalizar el vínculo con los padrastros. 

			En el Derecho francés, el parentesco es el único vínculo que da lugar a derechos de autoridad sobre el niño, mientras que en otros países el contrato de cooperación permite establecer vínculos jurídicos con el niño. 

			1.2. LA AUSENCIA DE DERECHOS PARENTALES DERIVADA DEL CONTRATO DE PACTO CIVIL DE SOLIDARIDAD (PACS)

			En el Derecho francés, el PACS no entraña derechos parentales como en otros países europeos. Cuando fue adoptado en 1999, la legislación consideró que este contrato regía únicamente los vínculos de pareja y no tenía incidencia alguna sobre los niños, en especial en materia de autoridad parental. El verdadero motivo de esta indiferencia del PACS respecto a los niños era la negativa a abordar la cuestión del niño criado por dos personas del mismo sexo9. Actualmente, la pareja es considerada por los magistrados como tercero ordinario, y en ciertos casos como miembro de la familia, pudiendo intervenir a tal efecto en caso de incapacidad parental. La cuestión del reconocimiento de derechos parentales a la pareja de hecho está más que nunca de actualidad, sabiendo que buen número de niños viven en un hogar con dos personas de sexo diferente o del mismo sexo.

			Esta realidad sociológica conduce a plantearse si el PACS podría fundar derechos para la pareja respecto al hijo de uno de los miembros. El ejemplo de ciertas legislaciones europeas (Islandia, Holanda) nos muestra la posibilidad de añadir efectos jurídicos al PACS en materia de autoridad parental. Pero fundar reglas sobre unas bases de conyugalidad contraviene a la evolución del Derecho francés de autoridad parental, que se disocia de la situación matrimonial de los padres. De hecho, desde la Ley de 4 de marzo de 2002, el ejercicio de este derecho es indiferente de los modos de conyugalidad. El principio de ejercicio en común de la autoridad parental se generalizó de ese modo, independientemente del estado civil de la pareja10. La legislación suprimió igualmente la distinción entre hijos naturales e hijos legítimos.

			La solución consistiría quizás en fundar derechos sobre la convivencia. De hecho, fuera del estatus matrimonial de la pareja, los vínculos entre padrastro o madrastra y niño nacen de una situación de hecho: la convivencia. Esta podría constituir un criterio que tendría la ventaja de ser común a todo tipo de configuraciones «familiares». Tal criterio permitiría reconocer la pluralidad de los modelos familiares. Tendría ante todo al niño como centro de interés y no a la pareja. El PACS permitiría entonces demostrar dicha convivencia.

			Compaginar en Derecho el parentesco biológico y el social no deja de plantear dificultades. Su coexistencia sería viable únicamente si el reconocimiento del segundo no afectara a la existencia del primero. Cuando el niño tiene un solo vínculo de filiación como es el caso en las parejas del mismo sexo, tendría que ser más fácil reconocer la posibilidad de conceder derechos a la pareja. Ha podido plantearse estos últimos años merced a la técnica de delegación de autoridad parental compartida, utilizada por parejas del mismo sexo para paliar la imposibilidad de establecer un vínculo de filiación con el hijo del otro miembro. 

			2. ¿ES LA DELEGACIÓN COMPARTIDA UN PALIATIVO DE LA CREACIÓN DE UN VÍNCULO DE FILIACIÓN?

			Los instrumentos de derecho común de la autoridad parental, como la delegación de la autoridad parental tendrían que permitir en interés del niño, reconocer legalmente la situación efectiva de atención al niño por parte de la pareja de hecho del mismo sexo, especialmente cuando el niño es fruto de un proyecto común, llevado a cabo por medio de una inseminación artificial en el extranjero o de una madre de alquiler; de este modo, se fortalece en Derecho el papel ocupado de hecho sin comprometerse en el terreno de la paternidad homosexual (A). Sin embargo la jurisprudencia francesa acaba de dar una vuelta, lo que daría un nuevo impulso a las reivindicaciones en favor del acceso a la adopción o a la procreación medicalmente asistida para las parejas del mismo sexo (B).

			2.1. LA DELEGACIÓN COMPARTIDA, NUEVO INSTRUMENTO DE RECONOCIMIENTO DE LA FUNCIÓN PARENTAL 


			La delegación de autoridad parental es una técnica que permite a uno de los padres o a ambos transferir de forma voluntaria a un tercero el ejercicio de todas o de una parte de las prerrogativas jurídicas en caso de dificultad para atender a los hijos (art. 377.1 CC). También puede ser impuesta a los padres incapacitados a petición de un tercero que acoge al niño en caso de desinterés manifiesto o de imposibilidad de ejercer toda o una parte de la autoridad parental (art. 377.2 CC).

			La delegación de autoridad parental fue modificada con objeto de asegurar la atención cotidiana al niño por un tercero. A tal efecto, la Ley de 4 de marzo de 2002 instauró la delegación compartida del ejercicio de la autoridad parental (art. 377.1 CC). A título de efectos de delegación, «el juez de asuntos familiares puede decidir en su juicio de delegación del ejercicio de la autoridad parental que, para las necesidades de educación del niño, los padres, o uno de los dos padres, compartirán toda o una parte del ejercicio de la autoridad parental con un tercero, delegatario». Esta compartición requiere el visto bueno de uno o de los dos padres que ejercen la autoridad parental individual o conjuntamente, y del tercero delegatario. Hace falta entonces una armonía parental en caso de ejercicio en común de la autoridad parental, ya que el padre consiente en compartir el ejercicio de sus derechos. Resulta más fácil cuando el niño posee una sola filiación establecida y un solo padre ejerciendo la autoridad parental, como suele ocurrir con las parejas del mismo sexo. 

			El principal interés de esta disposición reside en que los padres no renuncian al ejercicio de sus atribuciones de autoridad parental en favor de un tercero como en el caso de la delegación clásica. Se instaura en ese caso una cooperación entre uno o los dos padres con el tercero para el ejercicio conjunto de las prerrogativas parentales. De hecho, cada uno podrá cumplir con los actos usuales de autoridad parental relativos a la persona del niño en aplicación de las presunciones del artículo 372-2 del Código Civil: cada uno habrá de actuar con el visto bueno de los demás. Sin embargo, el visto bueno de los padres y del tercero es necesario para aquellas actuaciones serias que comprometan el futuro del niño. En caso de dificultades vinculadas con el ejercicio compartido de la autoridad parental, puede recurrirse al tribunal para que éste decida, de conformidad con las disposiciones del artículo 373.2.11 del Código Civil (refiriéndose particularmente a la práctica anterior (la que poseían los padres antes de la separación o del divorcio…).

			La delegación compartida debería permitir a las familias reconstituidas o
				a las parejas del mismo sexo implementar cuando lo deseen una organización eficaz de
				la asistencia al niño sin alteración de los derechos parentales lo que aporta una
				seguridad a las relaciones jurídicas establecidas entre el tercero y las diversas
				instituciones existentes en la vida del niño particularmente frente a los
				imponderable de la vida. La delegación compartida puede permitir traducir
				jurídicamente el vínculo cotidiano entre el niño y su padrastro o madrastra
				garantizando el respeto del interés del niño por el control judicial ejercido. Y, a
				diferencia de la adopción simple, la delegación compartida no se basa en una noción
				de parentesco, difícilmente admisible en una pareja del mismo sexo11. Lo atestigua la propia postura del
				Tribunal de Casación al rechazar la adopción simple a las parejas del mismo sexo,
				arguyendo que la adopción simple del niño de la concubina implica la transferencia
				de los derechos parentales al adoptante, siendo la compartición de la autoridad
				parental únicamente organizada por el artículo 365 del Código Civil en beneficio del
				cónyuge. Ahora bien, «en el actual estado de la legislación francesa, los cónyuges
				son personas unidas por los vínculos del matrimonio»12. En respuesta a una cuestión
				prioritaria de constitucionalidad que le fue sometida, el Consejo Constitucional
				francés juzgó que, tal y como lo interpreta el Tribunal de Casación, el artículo 365
				del Código Civil, cuyo efecto es la prohibición de la adopción del menor del cónyuge
				o de la pareja de hecho, es conforme a la Constitución porque no contraviene al
				principio de igualdad y al derecho a llevar una vida familiar normal13. 

			2.2. UNA LIMITACIÓN JURISPRUDENCIAL AL RECURSO A LA DELEGACIÓN COMPARTIDA


			El mecanismo de delegación de autoridad parental está supeditado a unas condiciones legales que demuestran el control judicial ejercido. El Código Civil menciona en las condiciones generales de delegación que los padres pueden únicamente recurrir al tribunal para delegar su autoridad cuando «las circunstancias lo exigen» (art. 377, aptdo. 1, C.civ.). Este requisito se aplica a la delegación compartida desde una decisión de 24 de febrero de 200614 por la cual la primera Cámara Civil del Tribunal de Casación, al refrendar el nuevo papel de la delegación de la autoridad parental, evidencia las condiciones de esta compartición. 

			En el caso expuesto, la madre quería delegar el ejercicio compartido de la autoridad parental a su pareja motivando que, como era periodista, viajaba con mucha frecuencia, y estaba por ello a merced de un accidente de carretera15. El recurso reprochaba a los jueces de fondo el haber admitido una delegación de la autoridad parental sin que se dieran circunstancias probadas o previsibles que impidiesen totalmente o en parte el ejercicio de la autoridad parental por la madre. El Tribunal de Casación respondió que «el artículo 377, apartado 1, del Código Civil, no se opone al hecho de que una madre sola titular de la autoridad parental la delegue totalmente o en parte a la mujer con la que vive en una unión estable y continua mientras lo exijan las circunstancias y sea conforme la medida al interés superior del niño». Lo que está afirmando aquí es que la delegación debe quedar justificada por circunstancias particulares y ser conforme al interés superior del niño. Aprueba con ello la decisión del Tribunal de Apelación, el cual retuvo que «la ausencia de filiación paterna entrañaba el riesgo de que, en caso de accidente, al verse la madre forzada por su profesión a realizar trayectos largos, y ante la incapacidad de expresar su voluntad, su pareja se enfrentó a la imposibilidad jurídica de mantener el papel educativo que siempre había tenido con los niños». Este fallo se mostró como la posibilidad de establecer un vínculo jurídico entre el niño y la pareja del mismo sexo con el fin de consagrar legalmente el cuidado diario y de hecho del niño por esta persona. 

			Hubiéramos podido pensar que, en este caso, está subyacente el interés del niño, que guía al juez en la apreciación de las circunstancias, lo cual explicaría que el Tribunal de Casación dejara a los jueces de fondo el poder de apreciar in concreto la situación de vida del niño, admitiendo así una delegación de autoridad parental conforme al interés del menor. Las circunstancias exigidas podrían deducirse más a menudo de la conformidad de la solicitud para el interés del niño. 

			A partir de este fallo, numerosas decisiones de jueces de fondo revelaban que se reunían las condiciones de circunstancias particulares siempre y cuando la vida familiar del niño en el seno de la pareja del mismo sexo fuera armoniosa16. Pero en julio de 201017, el Tribunal de Casación endureció su postura supeditando la delegación compartida a la existencia de circunstancias particulares que impidiesen de forma temporal al padre o a la madre ejercer la autoridad parental, exigiendo la prueba de la necesidad de tal delegación en el interés superior del niño18. 

			Para el Tribunal de Casación, no basta con la voluntad de aceptar que la pareja disfrute de prerrogativas que le permitan cumplir actos relativos al niño, hay que justificar que existe un riesgo de imposibilidad para el padre o la madre de ejercer su autoridad. 

			Ahora bien, en este fallo, el riesgo de accidente de carretera es considerado como hipotético por ser los desplazamientos profesionales excepcionales, y por ello insuficientes para caracterizar estas circunstancias. Podría haber dificultades particulares en el ejercicio de su autoridad por el padre, si pensamos, por ejemplo, en el alejamiento geográfico por motivos laborales que impedirían al padre o a la madre cumplir un acto jurídico. En este caso, al admitir las solicitantes no tener mayores dificultades para ejercer un papel paterno hacia los terceros y su entorno familiar, los jueces coligen la ausencia de circunstancias particulares que requieran una compartición de la autoridad parental. 

			Además, conviene asimismo demostrar en qué medida el interés superior de los niños requiere que se comparta la autoridad parental entre la madre y su pareja. 

			La consagración jurídica de la asistencia de hecho no es entonces necesaria si no mejora la protección de los niños. Debemos entonces deducir que solo las situaciones donde la salud o el estado físico o psíquico del niño exigen que el padre o la madre sea sostenido por su pareja podrían hoy en día permitir una delegación compartida. 

			Por último, conviene establecer que la compartición de autoridad es indispensable y responde al interés del niño19. Una enfermedad en extremo invalidante o una hospitalización larga del padre o de la madre podrían caracterizar estas circunstancias con objeto de proteger el niño de las dificultades vinculadas al cumplimiento por su padre o madre de los actos relativos a su persona. 

			Tales condiciones recuerdan que la autoridad parental es de orden público y no depende únicamente de la voluntad de los padres. Pero la jurisprudencia del Tribunal de Casación asimila aquí la delegación compartida à la delegación clásica, la cual supone una dificultad de los padres en el ejercicio de su autoridad20. Rehúsa aquí considerar la delegación compartida como medio de reconocer el cuidado cotidiano del niño por parte de un tercero, en este caso la pareja del padre y su papel de asistencia en la educación del menor. Esta herramienta, concebida por la legislación como un apoyo en el ejercicio de los derechos parentales, se reduce en adelante a casos excepcionales de incapacidad parental. 

			Solo una intervención legislativa puede hoy en día consagrar el papel educativo del padrastro de sexo diferente o del mismo sexo, ya sea considerando que la delegación compartida es una delegación particular no sujeta a las condiciones de la delegación clásica, ya sea admitiendo convenios parentales de compartición de la autoridad jurídicamente homologada, con objeto de garantizar su conformidad al interés del niño21. 

			Desde el momento en que viene a limitar las posibilidades de organización de las relaciones familiares en parejas del mismo sexo mediante la delegación de la autoridad parental, dicho fallo daría pie a un recrudecimiento de las reivindicaciones de instauración de un estatuto de homoparentalidad o de acceso a la parentalidad para parejas del mismo sexo, propiciando de este modo una redefinición de la familia «en el marco de un proceso real de construcción social»22.

			
				
					* Estas líneas fueron escritas antes de la entrada en vigor de la Ley n.º 2013/404, de 17 de mayo de 2013, que permitió el matrimonio entre personas del mismo sexo, y, como consecuencia la adopción del hijo del cónyuge y la adopción conjunta por personas del mismo sexo. 

				

				
					1 F. BOULANGER, «Modernisation ou utopie?: la réforme de l’autorité parentale par la loi du 4 mars 2002», D. 2002, p. 1571; A. GOUTTENOIRE-CORNUT, «La loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale», AJ famille, abril de 2002, p. 124; H. FULCHIRON, «L’autorité parentale rénovée», Defrénois 2002, p. 959.

				

				
					2 En Francia, un 40 por 100 de los niños nace fuera del matrimonio. 

				

				
					3 1,2 millones de niños de menos de 18 años vive en una familia reconstituida, INSEE premières n.º 1259, oct. 2009.

				

				
					4 Ver H. FULCHIRON, «Du couple homosexuel à la famille monoséxuée», AJ fam. 2006, p. 392; C. NEIRINCK, «Une famille homosexuelle?», en Mariage-conjugalité-Parenté-parentalité, ss. dir. H. Fulchiron, Actes, Coll. Thèmes et commentaires, Dalloz, 2009, p. 143.

				

				
					5 M. REBOURG, La prise en charge de l’enfant par son beau-parent, Université Lyon III, 11 décembre 1996, publié au Répertoire Defrénois, coll. de Tesis dirigida por B. Beignier, Préface H. Fulchiron, 2002.

				

				
					6 La delegación es entendida como una renuncia del padre y de la madre a ejercer sus derechos de autoridad parental en favor de un tercero. 

				

				
					7 M. BRUGGEMAN, Les familles recomposées: le tiers et l’enfant, AJ Fam. 2008 p. 294.

				

				
					8 Informe anual 2006 del Defensor del Niño en Francia. D. Versini: l’enfant au coeur des nouvelles parentalités. Para un estatus de los terceros que comparten o han compartido la vida de un niño y mantienen vínculos afectivos: Doc. Française 2006 et www.defenseurdes enfants.fr.

				

				
					9 Cf. H. BOSSE-PLATIÈRE, Pacs et Autorité parentale in «Des concubinages, droit interne, droit international, droit comparé», Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, París, Litec, 2002, p. 193.

				

				
					10 Para las parejas que no están casadas, dos excepciones vinculadas al modo de establecimiento de la filiación si la filiación queda establecida más de un año después del nacimiento o jurídicamente. 

				

				
					11 M. REBOURG, «Filiation et autorité parentale à l’épreuve des nouvelles configurations familiales» in «La réforme du droit de la filiation», Revue Recherches familiales, UNAF, Número especial de enero de 2010, p. 29.

				

				
					12 Véanse los dos fallos dictados por la cámara civil del Tribunal de Casación el 20 de febrero de 2007 (recursos n.º 04-15676 y 06-15647, Defrénois 2007, art. 38595, n.º 45, obs. J. Massip), que deniegan la adopción simple por la pareja de hecho de la madre de un niño nacido por procreación asistida. El tribunal de casación se muestra además sumamente reservado en uno de los fallos sobre la delegación compartida solicitada en el marco de una adopción simple para la madre que perdería su autoridad parental en favor de su compañera. Véase también Cass. civ. 1ère 9 marzo de 2011, n.º 10-10.385, Dr. Famille 2011, comm. 74, C. NEIRINCK.
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