UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA
ESCUELA DE POSGRADO

q

3
Escuela de
Posgrado

UNIDAD DE POSGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS
POLITICAS

PROGRAMA DE MAESTRIA EN CIENCIAS

TESIS:

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE SUSPENDER EL EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD EN CASO DE SEPARACION DE CUERPOS,
DIVORCIO O INVALIDACION DE MATRIMONIO

Para optar el Grado Académico de
MAESTRO EN CIENCIAS

MENCION: DERECHO CIVIL Y COMERCIAL

Presentada por:
Bachiller: ANNDY ROQUE JULCA

Asesora:
M.Cs. SANDRA VERONIKA MANRIQUE URTEAGA

Cajamarca - Peru

2021



COPYRIGHT © 2021 by
ANNDY ROQUE JULCA
Todos los derechos reservados



UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA
ESCUELA DE POSGRADO

q

3
Escuela de
Posgrado

UNIDAD DE POSGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS
POLITICAS

PROGRAMA DE MAESTRIA EN CIENCIAS

TESIS APROBADA:

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE SUSPENDER EL EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD EN CASO DE SEPARACION DE CUERPOS,
DIVORCIO O INVALIDACION DE MATRIMONIO

Para optar el Grado Académico de

MAESTRO EN CIENCIAS
MENCION: DERECHO CIVIL Y COMERCIAL

Presentada por:
Bachiller: ANNDY ROQUE JULCA

JURADO EVALUADOR

M.Cs. Sandra Veronika Manrique Urteaga Dra. Maria Isabel Pimentel Tello
Asesora Jurado Evaluador

M.Cs. Juan Carlos Diaz Sanchez M.Cs. Fernando Chavez Rosero
Jurado Evaluador Jurado Evaluador

Cajamarca - Peru

2021



Universidad Nacionalde Cajamarca

LICENCIADA CON RESOLUCIONDE CONSETO DIRECTIVO N° 080-2018-SUNEDU/CD

Escuela de Posgrado

Escueia de

CAJAMARCA -PERU Folarada
PROGRAMA DE MAESTRIA EN CIENCIAS
ACTA DE SUSTENTACION VIRTUAL DE TESIS

Siendolas 17-06 horas del dia 15 de enero de Dos mil veintiuno, reumnidos a través de meetgoogle com /-
gim-mwr, creado por la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, de la
Universidad Nacional de Cajamarca, el Jurado Evalador presidido por 1a Dra. M4ARI4 ISABEL
PIMENTEL TELLO, Mg. JUAN CARLOS DIAZ SANCHEZ, M. Cs. FERNANDOQ AUGUSTO
CHAVEZ ROSERO, v en calidad de Asesora la Dra. SANDRA VERONIKEA MANRIQUE
URTEAGA. Actuando de conformidad con el Reglamento Interno, y 1a Directiva para la Sustentacion
de Provectos de Tesis, Seminarios de Tesis, Sustentacion de Tesis y Actualizacion de Marco Teorico de
los Programas de Maestria y Doctorado, se dio iicio a la Sustentacion de la Tesis titulada:
CONSECUENCIAS JURIDICAS DE SUSPENDER EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD EN CASODE SEPARACION DE CUERPOS, DIVORCIO O INVALIDACION DE
MATRIMONIO., presentada por el Bach. en Derecho ANNDY ROQUE JULCA.

Realizada la exposicion dela Tesis y absueltas las preguntas formmladas por el Jurado Evaluador,
v luego de la deliberacion, se acordo APROBAR con la calificacion de DIECISIETE la mencionada
Tesis; en tal virtud, el Bach. en Derecho ANNDY ROQUE JULCA, estaapto para recibir en ceremonia
especial el Diploma que lo acredita como MAFSTRO EN CTENCIAS, dela Unidad de Posgrado de la
Facultad de Derecho v Ciencias Politicas, con Mencion en DERECHO CIVIL Y COMERCTAL.

Siendo las 18:20 horas del mismo dia, se dio por concluido el acto.

§ )," I
y 27 -«
A _/{_'r//f”-'ﬂ*“"“/'/;
o S
y )
Dra. Sandra Veronika Manrique Urteaga " Dra. Maria Isabel Pimentel Tello
Asesor Juradoe Evaluador

"'Mg. Juan Carlos Diaz Sinchez M.Cs. Fernando Augusto Chavez Rosero
Jurade Evaluador Jurado Evaluador



DEDICATORIA
Al duefio de todo conocimiento, fuente

de sabiduria e inteligencia, Dios.



AGRADECIMIENTO
A Dios, por su favor, a mi familia por su
apoyo, y a mi asesor por encaminar

este trabajo.

Vi



INDICE

RESUMEN ..o e Xiii

AB ST R A CT e Xiv

1.1.
1.2.
1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.
1.8.

CAPITULO |

EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

ProbBIEMALICA ......eeeieiiiiiiii 1
Formulacion del Problema............oooioiiiiii e 12
JUSHIfICACION ... 12
(0] o] 1=3 1Yo ST 13
140, GENETAl...oiiiiiiiiiiiiiiee e 13
1.4.2. ESPECITICOS ..oeveiiiiiiiiieieeee e 13
Ambito de la Investigacion: delimitacion del problema........................ 14
1.5.1. ESPACIAL ... 14
1.5.2. TeMPOTal.......ooiiiiiiiii e 14
1.5.3. CONCEPLUAL ....cciveiiiie e 14
Tip0 de INVESHIGACION.......ccciiiiiiiiit ettt 15
1.6.1. De acuerdo al fin que Se PersigUE..........cceveeeeeeviiiiieeereiiiieeeeeeens 15

AL BASICA ... 15
1.6.2. De acuerdo al disefio de investigacCion ............ccceeeeeeeevvveeeiinnnnns 16

N o] o= 1V W 16
1.6.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan .....17

AL CUAIALIVA . ... 17
[ T 0T ] (=S I TSP 17
Métodos de INVeStigacion ............ccoeeeiiiiiiiii e 18
1.8.1. GENEIICOS ...ceviiiiiiiiieeeeee et 18

A.INAUCEIVO — DEAUCHIVO.......iiiiieeiiiiiiiiiiiii e 18
1.8.2. Propios del Derecho.........ccccovuiiiiiiiiiiiis e 19

Vii



1.9.

2.1.

FN (=T 1= 1o o TSR
B.DOgMALICO....cceieiieiiie e
C.HEIMENEULICO ..o
Técnicas e Instrumentos de Investigacion ............cccoevvvvviiieeeeeeiineenn,
R T R I =T o o> S PPURPRR
1.9.2. INSTIUMENTO ....ciiiieeeee et e e e e e e enans
CAPITULO Il
MARCO TEORICO

Fundamento TUSTIOSOfICO........uuuuiiiiiei e
2.1.1. Principios, Reglas y Derechos Fundamentales ..............cc.........
A.El cambio de paradigma de reglas a prinCipios.....................
B.La confrontacion de 10S prinCipios ............eeveeeeeeeeiiiiiieeeenennn.
C.La estructura de los principios en la ponderacion ................

D.EIl enunciado de preferencia en la aplicacion de la
[01o]Te [=] = TodTo ] o PP PUUTUPPRPRT PR

E. Fundamentacion condicionada a las normas de

derecho fundamental ..o
F. Estado Constitucional de Derecho ............cccccvvviiiiiiiiiinnnnn.
2.1.2. Derrotabilidad...........coeiiiiieieeiiieee
A.Derrotabilidad y reglas ...t
B. Derrotabilidad y prinCipioS .........oeeviviiiiiiie e,
a. Sobre la estructura de 10S prinCipIioS .......ccooevvvvvviiieeennnns
b. La diferencia entre reglas y principios: Optimizacion .....
c. Todas las circunstancias relevantes: Inderrotabilidad ....
2.1.3. Tres momentos en el debate sobre los principios .....................
A.La normatividad de 10S prinCipioS ..........cccuvveeeeeeiiiiiieeeeeeinnnnn,

B.La identidad de |0S prinCipioS ..........ccevvuvviieeeriiiiiii e

Viii



C.Fundamentalidad: el ascenso de los principios .................... 43

2.1.4. Larevision de la teoria de las antinomias y de las lagunas

impuesta por el constitucionaliSmo ..............eevvvviviieiniennenn. 45

2.2. Doctrinas, teorias juridicas, conceptos relacionados con el problema

de INVESHIGACION ...t 50
2.2.1. Regulacién juridica de la familia...............ccccceiiiiiiiiiiiii . 50
A.La dignidad de la persona humana...........ccccecevvviiiieeeeennnnnn. 51

. NOCION . 57

€. SU realizacion ...........cccuuuuiiiiiiiiiiiiiiieiee e 60

f. La dignidad como derecho fundamental ........................ 60

g. Consecuencias del doble caracter de la dignidad

NUMANE ... 63

B.La Familia......ccooeeiiieeeieeee e 64
a. Generalidades ........ccooovveiiiiiiiiiiie 64

D. CONCEPCIONES......oeeiiiiiiiiie e 70

C. Lafamilia y Sus caracteres ...........ccceevevevieeeiiineeiiieeeennn, 73

i. Es unainstitucion que se basa en la naturaleza y

gue tiene la consistencia que le da el

vinculo consanguinNgo..........ccoeeevvviiiieeeeeeiiiee e, 73
ii. Esta asentada en el matrimonio ..............ccceeevvvvvvnnnns 74
iii. Enlaza en una unidad total a los cényuges y

SUS deSCENUIENTES ....uuuuiiiii et 74
iv. Los lazos de autoridad matizados por el

amor, comprension y respeto .........coeeeeeveeviiieeeeeeennnnn. 75
v. Porque satisface la conservacion, propagacion

y desarrollo de la especie humana en todos los

aspectos de la vida...........cceveeeeiiiiiiiiie e, 75



d. Estado de la familia .............eeeeeiiiiiiiiiis 76
Lo Universalidad............oooiiiiiiiiiii e 77
e UNIAA .o 77
iii. Indivisibilidad ..o 77
iv. Oponibilidad ... 78
v. Estabilidad...........cccouiiiiiii 78
vi. Inalienabilidad ... 78
vii. Imprescriptibilidad ............cccoooiiiiiiii e, 79
e. El modelo constitucional de familia...................oeeeie 80
i. La Generacion..........coooouiiiiiiiiie e 80
ii. La convivencia de parejas heterosexuales ................ 82
2.2.2. LaPatria Potestad ............coooiiiiiiiiiiiii e 83
AL ANTECERUBNTES ... 84
B.DEfiNICIONES ....cooiiiiiiii e 86
C.Naturaleza JuridiCa...........oooviiiiiiiiiiie e 89
D.CaraCteriStiCaS .......ceviie i 90
a. Es una institucion de amparo familiar ...............cccco.eeee 90
b. Es un poder-deber subjetivo familiar................ccccccce.. 91
c. Se regula por normas de orden publico......................... 91
d. Es una relacion juridica plural de familia....................... 91
e. Se ejerce en relaciones de familia directas o
inmediatas de parenNteSCO........cccuvuiiieereiiiiiieeeeeiiiieeeeaenans 92
f. Es una relacion de autoridad de los padres.................... 92
g. Esintransmisible............cccccooviiiiiiiii e 92
h. ES Imprescriptible ... 92
i. Estemporal, no perpetua..........cccccceeeeeeeiiiiiiiieceee 93
j» Esirrenunciable...........ccoouiiiiiiiiiiie e 93



k. Es incompatible con latutela...............coooiiiiiininnnnon. 93

[ ESrelatiVa.......cov e 93
M.Es indisponible ...........coooi i 93
@ ] o] = 11V TP 93

F. Deberes y derechos de los padres por la patria

potestad regulados en el Codigo Civil y el Cadigo de los

NIfOS Y AJOIESCENTES ....ovvviiiiiiiie e 95
G.Limites de la Patria Potestad en el Cédigo Civil................... 98
a. Pérdida de la patria potestad ............cccccceeeveeeviiiiinieenenns 98

b. Privacion de la patria potestad.............cccceeeieiiiiiiiiinnns 99

c. Suspension de la patria potestad..............occeevviiiieeennn, 99

H.Limites de la Patria Potestad en el Codigo de los Nifios
Y 10S AdOIESCENLES ... .o 100

2.2.3. El Interés Superior del Nifio y la igualdad de derechos

ENEIE NHJOS ..t 101
A.El Interés Superior del Nifio ..........ccoeveeiiiiiiiiieiiciee e, 101
a. ASpectos Generales ... 101

b. Marco doctrinal, constitucional-legal y jurisprudencial...103

c. Convencion sobre los Derechos del Nifio ..................... 104
(o I @0 o o o TN @ 1Y/ | SRR 104
e. Cddigo de los Nifios y Adolescentes..............c.ceeeeeeens 105
f. Desarrollado por Tribunal Constitucional ...................... 107
B.La igualdad de derechos entre hijos ...........ccccvvvviiiiiiiinnn. 109

Xi



CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. La contraposicion al fin de la sociedad y el Estado de proteger
alafamilia ... 112
3.2. Lavulneracion a la igualdad de derechos entre hijos como
derecho fundamental y al principio de Interés Superior del Nifio ....... 121
3.3. La limitacién ilegitima del pleno cumplimiento del deber que
nace de la patria potestad de los padres frente a los hijos................. 136
CONCLUSIONES ... e e e e e e e 144
RECOMENDACIONES ... e aa s 146
LISTADE REFERENCIAS ... e 147

Xii



RESUMEN

En el presente tratado, se ha buscado determinar, para luego, explicar: las
consecuencias juridicas de la aplicacidon del inciso 4 del articulo 466 del Cddigo
Civil, es decir, gqué resulta de la suspender el ejercicio de la patria potestad en
caso de separacidn de cuerpos, divorcio o, invalidacion de matrimonio.

Para ello, se analizé la naturaleza juridica de la institucion de familia, su
regulacion en el ordenamiento juridico como instituto natural y fundamental de la
sociedad y el Estado, también, la tutela de los derechos de los menores, asi
como de los cényuges durante el matrimonio, separacién de cuerpos, divorcio, 0
invalidacién de matrimonio, finalmente, la patria potestad y sus formas de
limitacion.

En esa busqueda se determind que las consecuencias juridicas de la suspension
de la patria potestad en caso de separacion de cuerpos, divorcio o invalidaciéon
de matrimonio son: la contraposicion al fin de la sociedad y el Estado de proteger
a la familia, la vulneracién a la igualdad de derechos entre hijos como derecho
fundamental y al principio de Interés Superior del Nifio; y, la limitacion ilegitima
del pleno cumplimiento del deber que nace de la patria potestad de los padres
frente a los hijos.

En el area metodoldgica, para la recoleccién de marco tedrico, se tuvo en cuenta
el método exegético para la observacion y analisis de la informacion, también,
fue necesaria, la técnica del analisis de contenido y como instrumento la hoja
gruia. Para la construccion de ideas en la contrastacion de la hipétesis se

utilizado el método dogmaético con su técnica la argumentacion juridica.

Palabras clave: suspension, patria potestad, matrimonio, familia, igualdad de

derechos entre hijos, interés superior del nifio.
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ABSTRACT

In this treaty, it has been sought to determine, and then explain the legal
consequences of the application of subsection 4 of article 466 of the Civil Code,
that is, what results from the suspension of the exercise of parental authority in
the event of separation of bodies , divorce or, invalidation of marriage.

For this, the legal nature of the institution of the family and its regulation in the
legal system as a natural and fundamental institute of society and the State were
analyzed, as well as the protection of the rights of minors and spouses during
marriage, separation of bodies, divorce, or marriage invalidation and, parental
authority and its forms of limitation.

In this search, it was determined that the legal consequences of the suspension
of parental authority in the event of separation of bodies, divorce or invalidation
of marriage are: the opposition to the aim of society and the State to protect the
family, the violation of the equal rights between children as a fundamental right
and the principle of the Best Interest of the Child; and, the illegitimate limitation
of full compliance with the duty that arises from the parental authority of the

parents towards the children.

In the methodological area, for the collection of the theoretical framework, the
exegetical method was taken into account for the observation and analysis of the
information, it was also necessary, the content analysis technique and as an
instrument the gruia sheet. For the construction of ideas in the contrast of the
hypothesis, the dogmatic method was used with its technique, legal

argumentation

Keywords: suspension, parental authority, marriage, family, equal rights

between children, best interests of the child.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. Problemaéatica

Sin duda, universalmente a través de la historia, los Reinos, Imperios o
Estados, han tenido en cuenta la importancia y el funcionamiento de
diversas Instituciones juridicas, a fin de obtener ciudades, pueblos, y
sociedades mas desarrolladas con poderio econémico, social, y politico.
Una de éstas, y creemos que, la mas importante, es la familia, ya que, ésta
es — indubitablemente — el elemento basico, noble, y mas intimo de
antiquisimas civilizaciones; actualmente, la familia no ha pasado a un
segundo plano, sino que, sigue siendo a menudo, objeto de promocién,
impulso y cuidado por parte del Estado y la comunidad en sus multiformes
maneras de actuar, por ello es importante velar por una adecuada
regulacion normativa de ésta, asi como un apropiado ejercicio de los

deberes y derechos que surjan de la misma.

La patria potestad, tal como se la conoce en la actualidad, es el resultado
de un largo proceso de evolucion, tanto asi que, ha llevado a la doctrina y
las diferentes legislaciones a conferirle diversas nomenclaturas como:
autoridad de los padres, deberes y derechos paterno — filiales, autoridad

paternal, etc. (Peralta Andia, 2002, p. 460)

Se ha intentado suprimir el término Patria Potestad en diversas
legislaciones, reemplazandola por una que contenga un significado mas
relacionado a la facultad o funciéon que representa esta institucion. (Malqui

Reynoso y Momethiano Zumaeta, 2002, p. 946)



Es pertinente sefialar que el origen de esta Institucién, se halla en el
Derecho Antiguo, esencialmente en Roma, pero, es preciso también indicar
gue, en ésta época el padre de familia llegbé a poseer derechos absolutos
sobre los hijos, por tanto, el padre de familia tenia un poder de vida o muerte
sobre ellos; asimismo, en el Derecho Medieval, especialmente en el
derecho espafiol, se regulaban reglas similes a las del derecho romano,
permitiendo hasta el alquiler de los hijos en caso de extrema pobreza. Por
otro lado, el Derecho moderno se ve caracterizado por el intervencionismo
estatal, hasta que, con la Revolucion Francesa, se desterraron las formas
del derecho romano. A partir de estos sucesos, con el Codigo Franceés, se
constituye a la patria potestad como una Institucién de proteccién en favor
del hijo, atribuyéndoles a los padres el ejercicio de multiples derechos, que,
con el paso del tiempo, ahora no solo implican derechos sino también

deberes. (Peralta Andia, 2002, p. 461)

Es importante distinguir la vasta gama de definiciones que la legislacion y
la doctrina comparada le han conferido a la Patria Potestad, esto, con la
finalidad de analizar cdmo ha sido el tratamiento de la Institucion en
diversos sistemas juridicos, asi por ejemplo, la doctrina francesa
representada por Colin y Capitant, la define como “un conjunto de derechos
que la ley confiere a los padres sobre la persona y sobre los bienes de los
hijos, en tanto son menores y no emancipados, para facilitar el
cumplimiento de los deberes de sostenimiento y educacion que sepa sobre
ellos”; Puig Pefa en la doctrina espafiola, nos dice resaltando mas bien el
caracter institucional y no cuantitativo que “es aquella institucion juridica,

por la cual, los padres asumen por derecho, la direccion y asistencia de sus



hijos menores, reclamada por la necesidad de éstos”; el italiano Messineo
la afirma como “el conjunto de poderes, en los cuales actua organicamente
la funcion confiada a los progenitores de proteger, de educar, instruir al hijo
menor de edad y de cuidar de sus intereses patrimoniales”; el Codigo Civil
argentino establece que “es el conjunto de derechos que las leyes
conceden a los padres, desde la concepciéon de los hijos legitimos, en la
persona y bienes de sus hijos menores”. (Malqui Reynoso y Momethiano

Zumaeta, 2002, p. 947)

Si comparamos las definiciones del péarrafo precedente con la definicion
que establece nuestro Cadigo Civil Peruano en el Articulo 418, se puede
colegir que, todas estas definiciones tienen elementos comunes como: i) el
complejo de deberes y derechos ejercida y concedidas a los padres con el
objeto de cuidar y proteger a sus hijos menores de edad, ii) este poder o
facultad que deviene de un derecho natural, debe estar concretado en la
ley, para su respaldo juridico y iii) la dependencia mutua obligatoria entre
sujetos activos y pasivos, respectivamente, entre los padres y los hijos.

(Malqui Reynoso y Momethiano Zumaeta, 2002, p. 947)

En la legislacion comparada advierte (Peralta Andia, 2002) y (Malqui
Reynoso y Momethiano Zumaeta, 2002), que existen algunas orientaciones
sobre la patria potestad, teniendo en cuenta el punto de vista evolutivo, asi

tenemos:

I. Legislaciones que conservan el tipo de patria potestad como un

derecho exclusivo del padre, como Francia, Espafia, Italia, Rumania.



ii. Legislaciones que consideran la patria potestad como una funcion
tutelar y publica, controlada por diferentes érganos del Estado, como

Alemania, Suiza, Inglaterra y EE.UU.

iii. Legislaciones que estiman la patria potestad como un conjunto de

deberes y derechos de los padres, como México, Rusia.

Al parecer nuestro Cddigo Civil vigente, se identificaria con la dltima
postura. Sin embargo, podriamos encontrar todavia algunos defectos en la
propia norma o en el ejercicio de los derechos o facultades que ésta

contenga.

Aterrizando en nuestro sistema juridico nacional, es preciso sefialar que la
patria potestad tiene diversas acepciones, asi por ejemplo debe ser
entendida como: i) una Institucién Juridica, ii) como un deber y iii) derecho.
La primera acepcién consiste en entender a la Patria Potestad como un
conjunto de elementos o partes sisteméaticamente ordenados, los cuales,
cumplen determinadas funciones segun les corresponda. En el segundo
caso, se debe entender a la Patria Potestad como una gama de conductas
que establece la ley, las que una persona debe realizar u omitir en el
cumplimiento de este deber. Y en la tercera acepcion se debe entenderse
como un privilegio que naturalmente tiene una persona y que ha sido

concretado en la ley para gozar de su ejercicio.

De este modo, la Patria Potestad entendida como Institucion, solo podria
constituirse teniendo una regla de formacion, es asi que, ésta solo deberia
surgir del matrimonio, ya que, a partir de éste, se tendra un mejor panorama

de las relaciones entre los miembros de la familia, puesto que, si se trata

4



de una Institucion destinada a formacion personas dentro de sus primeros
afios de vida, esta actividad se deberia realizar dentro de los mejores

parametros formales y morales.

Ahora bien, como plantea el Derecho Moderno y por ende el Articulo 418
de nuestro Cdédigo Civil, en cuanto al deber, “Los padres, por la patria
potestad, tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de
sus hijos menores”; destaca el deber, antes que el derecho, lo cual, no es
una mera casualidad, sino que es el cuidado que ha tenido el legislador
para resaltar el contenido o fundamento social y politico de esta institucion.

(Malqui Reynoso y Momethiano Zumaeta, 2002, p. 962)

La patria potestad como derecho del padre frente al hijo, ha ido
evolucionando rapidamente hasta convertirse en un derecho reciproco,
segun la cual, la patria potestad ya no puede estimarse como un derecho
absoluto de los padres sobre los hijos, ni tampoco como un derecho de los
hijos frente a los padres, sino como un complejo de deberes y derechos
reciprocos que corresponden tanto a unos como a los otros. (Peralta

Andia, 2002, p. 464).

Siendo asi, la Patria Potestad se debe entender no como un mero deber y
derecho de los padres frente a los hijos, sino como un deber y derecho
reciproco entre los padres y los hijos. Por ello, es importante distinguir entre
la patria potestad como deber y derecho, vy, los deberes y derechos que
surgen de su ejercicio, puesto que, la primera privilegia a los padres
recayendo sobre ellos la autoridad que debe ser ejercida sobre sus hijos,

la cual, se funda en la naturaleza misma; mas la segunda, se ve limitada a



los deberes impuestos por la ley a los que la ejercen. La patria potestad
como derecho natural comprende también derechos intrinsecos a los seres
humanos y que constituyen derechos puros o naturales. Es por ello, que en
los casos en los que alguno de los progenitores 0 ambos son privados,
subsiste el derecho natural que esté ligado a la relacion padre e hijo; el

derecho positivo no lo puede prohibir. (Hinostroza Minguez, 1999, p. 208)

Introduciéndonos ya, en un nivel normativo, se debe precisar que desde el
punto de vista realista, universalmente, luego de la segunda Guerra
Mundial, se han agrupado bandos politicos, dando como resultado la
creacion de diversas Organizaciones Internacionales (ONU, OEA. UE) que
a su vez han concebido un sistema juridico internacional, conformado por
una vasta gama de convenios o tratados, a los cuales, se han adherido los

Estados segun sus intereses econdmicos, y politicos.

Desde el punto de vista mas valorativo y juridico, estas Organizaciones
Internacionales, se han creado con la finalidad de encontrar los mas puros
e irreductibles derechos universales comunes o no, y realizar el arduo
trabajo de promocionarlos, impulsarlos, reconocerlos y hasta hacerlos

proteger y respetar en diversas partes del planeta.

Es por ello, y de suma importancia considerar lo que establece la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 16: “Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho [...], a
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del

matrimonio. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad



y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.”. (Il Asamblea
General de la ONU, 1948). Asimismo, es prudente traer a la memoria lo que
establece la Declaracion de los Derechos del Nifio en el principio 6 “El nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y
de seguridad moral y material [...]". (XIV Asamblea General de la ONU,

1959)

Este articulado nos conlleva a realizar una interpretacion sistematica, del
orden juridico que impera universalmente, y que surte efectos en los

sistemas juridicos internos de los distintos Estados ligados a estas normas.

Las Instituciones de naturaleza familiar, deben emanar de la familia como
Institucion madre y gestora de toda relacion o vinculacion familiar. Pero de
la familia concebida como un Institucién Natural, es decir, conformada por
miembros legitimos para esta conformacion, por ello, es importante
identificar a la luz de la normatividad universal que, la fundamentacion de
la familia debe darse a partir del acto de casarse, es decir, mediante la
celebracién del matrimonio, donde debe fundamentarse una familia. Por
otro lado, el articulo mencionado de la Declaracion de los Derechos del
Nifio, se ve estrechamente vinculado al primer articulo antes comentado,
ya que supone un ambiente de afecto y seguridad moral y material, y qué

mejor que constituida por padre y madre unidos por vinculo de matrimonio.

Nuestra Carta Fundamental consagra en el articulo 4 que la familia es un

Instituto Natural y Fundamental para la sociedad y el Estado, lo que



contempla de igual manera una concordancia con las normas antes
mencionadas. La misma norma fundamental establece en su articulo 6
tercer paragrafo que: “Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes”.

(Congreso Constituyente Democrético, 1993)

En razén a ello, nuestro Estado debe regular las instituciones familiares,
siendo una de ellas, la Patria Potestad, y en efecto, nuestro Cédigo Civil de
1984, la regula desde articulo 418 al 471; tratando desde su definicion,
funcionamiento, deberes y derechos que surgen de ésta, y sus limitaciones,
lo cual, se ha venido comentando, excepto los limites de la patria potestad.
De esta manera nuestro Codigo Civil regula formas de limitaciones de la

Patria Potestad, asi como: la pérdida, privacion, y suspension.

Los derechos de las personas pocas veces pueden disponerse a merced
de criterios personales, si no por el contrario, la preferencia o
reconocimiento de algunos derechos sobre otros, solo deben darse de

forma justificada y avalada por la ley.

Siendo de esa manera, la Patria Potestad no puede ser limitada, a no ser
que la persona llamada a su ejercicio incurra, en un presupuesto
debidamente justificado por la ley, tales casos se presentan para la
configuracion de la pérdida de la patria potestad, asi se tiene a la condena
a pena privativa de la libertad, que obviamente separara por un lapso
definitivo al padre o a la madre, de sus hijos. No podemos negar la
existencia de individuos que se encuentran plenamente desinteresados por

el cumplimiento de sus deberes familiares, llegando hasta el extremo de



abandonar o desamparar a los miembros de su familia a su suerte. (Poder

Ejecutivo, 1984, articulo 462)

Asimismo, la norma civil regula los presupuestos para la privaciéon de la
Patria Potestad, teniendo en cuenta sobre todo, el bienestar de los hijos,
por ello, cuando los padres impartan consejos, 6rdenes o ejemplos
corruptos a sus hijos, los traten con dureza excesiva, los dediquen a la
mendicidad o les nieguen injustificadamente los alimentos, se veran
privados del ejercicio de este derecho. (Poder Ejecutivo, 1984, articulo

463)

De igual forma el Codigo Civil regula una ultima forma de limitacion a la
Patria Potestad, la cual, es la suspension, que se da por la interdiccion del
padre o de la madre, o por la ausencia judicialmente declarada de los
padres, o por no poder ser ejercida de hecho por los padres, o por divorcio,
separacion de cuerpos o invalidaciéon del matrimonio. (Poder Ejecutivo,

1984, articulo 466).

El Cbdigo de los Nifios y Adolescentes, regula los limites de la Patria
Potestad en el articulo 75 solo utilizando la nomenclatura de Suspension, y
reuniendo a todos los presupuestos antes mencionados que se encuentran
regulados por el Cadigo Civil. Podriamos inferir que la regulacién de esta
Institucion no ha tenido la debida importancia al momento de ser regulada

normativamente.

En todo caso, se puede distinguir de la regulacion del Codigo Civil la posible
diferencia entre estas formas de limitacion del ejercicio de la Patria

Potestad. Tenemos en primer lugar a la pérdida, que debe ser entendida
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como el acto propio de una persona para dejar de poseer o tener algo que
poseia, es decir, por el propio accionar del padre o de la madre. En segundo
lugar, se encuentra la privacion, esta a su vez, debe ser entendida como
despojar a una persona de lo que tenia o poseia, es decir, se contempla la
actuacion de un tercero que despoja. Finalmente, la suspension, que debe
ser entendida como detener el actuar defectuoso de una persona, ya que,

este actuar debiera ser cabal.

De todos los presupuestos antes mencionados que, limitan el ejercicio de
la Patria Potestad, podemos verificar que, en el caso de divorcio,
separacién de cuerpos e invalidacion del matrimonio, no existe una causa
que justifique la limitacién, ya que, los padres no se ven impedidos de

ejercer este derecho, a no ser solo por la limitacion de la propia ley.

Si el Estado ha convalidado Tratados Internacionales, y ha legislado
normas muy bien estructuradas como el Cddigo Civil y el Cadigo de Nifios
y Adolescentes y su Titulo Preliminar (Republica, 2000, Articulo VII T.P.),
estableciendo principios y derechos como: la paternidad responsable, el
interés superior del nifio, la igualdad de derechos entre hijos, el derecho a
casarse y a fundar una familia, la patria potestad, etc. Por qué sigue
limitando ingenuamente el ejercicio de un derecho tan importante y
fundamental para el desarrollo integral de los menores, como la patria
potestad.

Otras Instituciones familiares son la tenencia y el régimen de visitas, las
cuales, se sustentan en el misma inadecuada regulacién de la patria
potestad, estableciendo que: el padre que tenga el cuidado de los hijos, es
el que ejercerd la patria potestad y por ende la tenencia, por el contrario, el

10



gue no tenga el ejercicio de la patria potestad, se le asignard un régimen
de visitas. Obviamente si analizamos las causas para la limitacion de la
patria potestad solo encontraremos que, quienes estén aptos para ser parte
de un régimen de visitas son los padres que han sido suspendidos por

causas meramente normativas, y no por causas que afecten al menor.

El Estado y la comunidad estan llamados a proteger, impulsar, y
promocionar a las Instituciones familiares; con esta regulacion, pareciera
gue nos encontramos en una seria antinomia normativa. De un lado normas
supremas, estandartes de un gran sistema juridico justo y equilibrado, y por
otro, el menoscabo de las instituciones que debieran ser el fundamento del

fin de la conformacion de normas y 6rganos estatales.

La regulacién de los limites de la patria potestad, como todo limite de un
derecho fundamental, deben ser establecidos por el Estado a través de la
ley, sin embargo, esta facultad estatal no siempre es la mas acertada,
surgiendo asi, unas posibles antinomias normativas que generan el
menoscabo de diversos derechos fundamentales. Las formas de limitacion
de la patria potestad deben ser reguladas de forma justificada, pero
mientras las normas de mayor jerarquia como los Tratados Internacionales
y la Constitucién Politica suponen el respeto y reconocimiento de la patria
potestad, las normas legales como el Cddigo Civil y la Ley N° 27337, se
estan encargando de limitar inapropiadamente el ejercicio de un derecho
que tal vez no deberia limitarse, si no por el contrario, debiera protegerse,
y ademas, se debiera estimular su ejercicio a través de la regulacion

normativa.
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1.2.

1.3.

Formulacién del Problema

¢,Cuales son las consecuencias juridicas de suspender el ejercicio de la
patria potestad en caso de separacién de cuerpos, divorcio o invalidacion

de matrimonio?

Justificacion

El trabajo de investigacién que se realiz6 es de vital importancia ya que
guarda relacion directamente con la familia, que es la base de la sociedad
y un fin del Estado, que consiste en su proteccion. Ya que, si las
instituciones familiares no funcionan debidamente en la realidad, o se ven
afectadas por normas de derecho, se resquebrajaria la estructura social
que se ha construido, y el fin del estado de garantizar el bienestar de las
personas se veria en menoscabo, teniendo en cuenta que la familia es el

elemento mas noble, fragil, intimo e intangible para la sociedad y el Estado.

La familia como elemento de la sociedad es intangible, es decir que, ni el
Estado ni algun grupo de poder social, politico o econémico la podran
afectar alienando su naturaleza, forma de constitucibn o reglas de
funcionamiento de esta institucion. Por ello, frente cualquier fendbmeno
juridico — social, se debe actuar identificando los posibles problemas que
estos efectos puedan causar no solo normativamente sino en la propia
realidad social.

Los trabajos de investigacion orientados a mantener intangibles los
elementos que constituyen la razon de ser del Estado y de la sociedad son
inminentemente justificados por su valor inapreciable y por la gran

importancia que éstos representan para aquéllos.
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1.4.

El tratamiento de las normas que regulan instituciones que, coadyuvan la
constitucion y sostén de la familia, es también de suma importancia, ya que,
esto permite la identificacién de diversos problemas en el funcionamiento
de dicha institucion; atendiendo a que, una de las funciones de la familia es
la procreacién y la crianza de los hijos, la patria potestad como institucion
gue nace de la familia, cumple un papel trascendental y preponderante,
recogiendo los deberes y derechos que mutuamente se deben padres e

hijos.

Por ello, el fin de esta investigacion es contribuir con la consolidacion y
fortalecimiento de la familia y de los roles de sus miembros dentro de ésta,
a través, de un estudio descriptivo que determine de forma clara, el
adecuado comportamiento que deberia tener la sociedad y el Estado frente
a la familia y a una de las instituciones que permiten su funcionamiento,

como es la patria potestad.

Objetivos

1.4.1. General

Determinar cuales son las consecuencias juridicas de suspender el
ejercicio de la patria potestad en caso de separacion de cuerpos,

divorcio o invalidacion de matrimonio.

1.4.2. Especificos

a. Analizar la naturaleza juridica de la institucion de familia y su
regulacion en el ordenamiento juridico como instituto natural y

fundamental de la sociedad y el Estado.
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b. Analizar en el ordenamiento juridico la tutela de los derechos de
los menores y de los conyuges durante el matrimonio, separacion
de cuerpos, divorcio, o invalidacién de matrimonio.

c. Analizar en el ordenamiento juridico y en la doctrina a la patria

potestad y sus formas de limitacion.

1.5. Ambito de la Investigacion: delimitacion del problema

1.5.1.

1.5.2.

1.5.3.

Espacial

El problema de investigacion se sitia en el ordenamiento juridico
peruano, es decir, dentro del territorio peruano, ya que nuestras
normas son vigentes, eficaces y obligatorias dentro del territorio

peruano.

Temporal

Se encuentra delimitado por el tiempo de vigencia de las normas
juridicas, en este caso la Constitucion, el Cédigo Civil, la Ley N°

27337.

Conceptual

El trabajo de investigacion versa sobre la familia, la patria potestad,
separacion de cuerpos e invalidacion de matrimonio; estas
instituciones se encuentran reguladas en la Constitucion y en el
Caddigo Civil respectivamente, y en cuanto a la patria potestad,
también se regula en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N°

27337). Por ello, el trabajo que se realiza para la obtencion de los
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objetivos trazados, se desarrolla en el marco de dichas normas

juridicas y de la doctrina que de tratamiento a estas instituciones.

1.6. Tipo de Investigacion

1.6.1. De acuerdo al fin que se persigue

A. Baéasica

Este tipo de investigaciones no generan cambios en la realidad,
solo proponen posturas dentro del conocimiento, es util para
nuestra investigacion, puesto que no necesitamos realizar
trabajos de campo, o sociales, sino, estudios dogméaticos

doctrinales.

Por ello, se realizé el estudio de instituciones juridicas como la
familia y la patria potestad y su regulacion en el ordenamiento
juridico, asi como su naturaleza juridica, para determinar y
describir fendmenos juridicos en forma de efectos vy
consecuencias en el funcionamiento o ejercicio de éstas. Visto
de ese modo, la descripcién de los posibles problemas es, de
vital importancia para, el conocimiento tedrico juridico, ya que su
implicancia afectara la forma de entender y aplicar las normas

que, regulan dichas instituciones.
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1.6.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Explicativa

Este tipo de investigacidon postula el analisis de los componentes
o variables para explicar los fenédmenos que suceden en su
funcionamiento o manipulacion. Es atil para nuestra
investigacion, porqgue nos dedicaremos a estudiar, entender y
describir instituciones, derechos y principios del derecho, para

explicar su funcionamiento y aplicacion.

Asi, de manera sucinta mencionamos en el acapite anterior que
nos dedicaremos al estudio de instituciones forma descriptiva,
pero, ademas, se busca explicar el porqué de la norma juridica
respecto de las instituciones antes mencionadas; es decir, dicho
de otro modo, sefialando lo que contemple la norma y sus
consecuencias, para posteriormente corroborar éstas con el
apoyo de diversas bases tedricas que traeremos a este trabajo
de investigacién. Se sefiala, por ende, a la familia y su modelo
constitucional, su regulacion en la norma civil, ademas, a la
patria potestad, como la naturaleza del instituto familiar de
caracter singular, asi, como los derechos y deberes que surgen
de estas instituciones y, como se estarian afectando por las

propias disposiciones legales.
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1.6.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan

A. Cualitativa

Esta es una investigaciéon cualitativa, porque no se cuenta ni se
pretende recoger datos repetitivos, informacién numérica o de
cualquier otra indole que tenga esta naturaleza, para
procesarlos estadisticamente o en grado de porcentaje; sino que
la informacién que se maneja es, ademas de diversa, singular y
goza de autonomia, a pesar de que la informacion se veréa
vinculada a fin de poder verificar lo que se plantea en la posible
respuesta. Por ello, se describira a las instituciones como la
familia y la patria potestad, asi como su funcionamiento,
deberes, derechos, etc., en relacion con las normas que las
regulan, pero, también, con la doctrina a la que podamos

acceder.

1.7. Hipotesis

Las consecuencias juridicas de suspender el ejercicio de la patria
potestad en caso de separacidon de cuerpos, divorcio, o invalidacion de

matrimonio, son:

a. La contraposicion al fin de la sociedad y el Estado de proteger a la
familia.
b. La vulneracion a la igualdad de derechos entre hijos como derecho

fundamental y al principio de Interés Superior del Nifio.
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c. La limitacién ilegitima del pleno cumplimiento del deber que nace de

la patria potestad de los padres frente a los hijos.

1.8. Métodos de Investigacion

1.8.1. Genéricos

A.

Inductivo — Deductivo

El método que se utilizd en esta investigacion es el inductivo —
deductivo, por cuanto, se analizan premisas de lo general a lo
particular, y viceversa. Es util para nuestra investigacion por
cuanto se analizan instituciones contenedoras de reglas que
necesitan de principios y derechos mas generales que orientan

su aplicacion.

En la presente, a partir de las disposiciones de la norma civil
referente a la regulacion de instituciones como la familia y la
patria potestad, se establecen premisas normativas, para llegar
concluir en reglas o dogmas, a fin confrontarlos con premisas en
forma de principios contenidos o no, en la constitucion, como la
igualdad de derechos entre hijos y el Interés Superior de Nifio, y
finalmente, obtener los elementos para llegar a una conclusion
general, que es el resultado de la demostracion de la hipétesis,
donde se determina por asi decirlo, consecuencias juridicas

negativas o positivas.
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1.8.2. Propios del Derecho

A. Exegético

Se funda en la escuela exegética que tiene como caracteristica
mas importante o fundamental a la literalidad. Es util para

nuestra investigacion cuando analizamos normas juridicas.

Se utilizé en esta investigacion el método exegético, en tanto, se
analizo la norma civil respecto de la regulacion de la familia y la
patria potestad, a saber: su definicion, funciones, deberes y

derechos, limites, etc.

B. Dogmatico

También se utilizd en esta investigacion el método dogmatico,
que tiene como caracteristica esencial la construccion de
dogmas o constructos. Es util para nuestra investigacion por
cuando se formularan dogmas normativos, sistematizando

derechos situados en dispositivos legales diferentes.

Por ello, se construira de forma sistemética la relacion,
implicancia, o vinculo, entre, el derecho fundamental igualdad de
derechos entre hijos y el principio fundamental Interés Superior
del Nifio, y, las disposiciones que establece el Cadigo Civil y el
Caodigo de los Nifilos y Adolescentes en cuanto a la regulacion
de los limites de la patria potestad y la regulacion de instituciones
provenientes de la regulacion de la patria potestad, asi como la

tenencia y el régimen de visitas.
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C. Hermenéutico

Finalmente se utiliz6 el método hermenéutico, referido a la
interpretacion literal, ordenada y concordada con diversos
campos del conocimiento. Es util para nuestra investigacion, por
cuanto se interpretara instituciones y como deben entenderse
sus reglas para la aplicacion de las mismas, en concordancia
con la norma de mayor jerarquia de un Estado Democréatico, y

con los Tratados Internacionales de los que es partes obligada.

Asi, se realizé la interpretacion en cuanto a la implicancia de
principios como el Interés Superior del Nifio y el derecho
fundamental a la igualdad de derechos entre hijos, sobre las
normas de inferior jerarquia, a fin de llegar a verificar ciertas
consecuencias juridicas que afectarian de forma negativa al
funcionamiento de instituciones fundamentales para la sociedad

y el Estado como la familia y la patria potestad.

1.9. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

1.9.1. Técnica

En cuanto se refiere a los métodos deductivo y exegético la técnica
de investigacion que se utilizo en esta investigacion es el analisis de
contenido, ya que se tendra que analizar diversos textos normativos
y doctrinarios referentes al derecho de familia como la institucion
propia de familia, la patria potestad y los derechos y deberes que

nacen de ésta, asi como las causas que implican la suspension de
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1.9.2.

la misma; de igual manera, el texto constitucional y algunos de los

tratados internacionales de los que el Pera es parte obligada.

Para los métodos dogmatico y hermenéutico la técnica que se utilizd
en la presente investigacion es la argumentacion juridica, debido a
gue para la construccién de postulados en la demostracion de la

hipbtesis es necesaria.

Instrumento

En cuanto se refiere a los métodos deductivo y exegético se tuvo
como instrumento para el analisis de contenido, una hoja guia, que,
dio un orden sistematico a la investigacion a realizarse, la cual se
dividira en secciones: una parte con nombres de textos normativos
y otra, con titulos de obras y autores del derecho, ubicandolos en

dos sub niveles como, autores nacionales y autores extranjeros.

En lo que respecta a los métodos dogmatico y hermenéutico, se
utilizé a la argumentaciéon, porque su utilidad, es tal cual, como
método y técnica. Asi para la interpretaciéon de las instituciones
juridicas que son objeto de la presente investigacion, y para la

construccion de ideas, es necesaria la argumentacion.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. Fundamento lusfilos6fico

Los problemas epistemoldgicos del Derecho, son abundantes, sin
embargo, ha sido agrupados en entres grandes campos: ontoldgico, teoria
general del Derecho y, norma juridica. La presente investigacién, se ubica
en la teoria general del Derecho, pues, se analiza las consecuencias
juridicas de la permanencia del inciso 4 del articulo 466 dentro del
ordenamiento juridico. Ordenamiento juridico que se ha entregado
inevitable y obligatoriamente al postpositivismo por la supremacia de la
Constitucion que ha generado un Estado Constitucional de Derecho,
conciliando el derecho y la moral con el reconocimiento de derechos
fundamentales y considerando a éstos ultimos como principios, surgiendo

asi la teoria principialista.

La filosofia del derecho como bien sefiala Atienza (1985) citado por
Tantalean Odar (2015), puede ser concebida en tres acepciones. La
primera como actividad o disciplina teodrica, la segunda que se inclina por
el analisis de una serie de problemas tipicos, y la tercera, consiste en un

saber residual que tiende a desvanecerse conforme avance la ciencia.

Sefiala también, dicho autor, que la filosofia adopta un analisis integral o
entero de las cosas, pero ademas racional, critica y util, es por ello que, la
filosofia del derecho puede tener una vision filosofica (desde arriba) o
desde el derecho (desde abajo), prefiriendo muchos, darle una Optica

central o ecléctica para desarrollar una filosofia juridica. Pero para ello se
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debe delimitar su campo de estudio, comprendiendo, al menos
minimamente, el concepto del derecho (ontologia), el problema de su
epistemologia, es decir, los principios, fundamentos, métodos del
conocimiento del derecho vy, la cuestion de la justicia (axiologia), a lo que

se puede agregar su evolucion historica.

Entonces, siendo que la filosofia del derecho es la disciplina que se encarga
de analizar al derecho en el campo teorico, practico y critico, es necesario
tenerla en cuenta en los diversos trabajos de investigacion para dotarlos de

sentido tedrico y argumentativo.

Orientar las categorias juridicas de la investigacion hacia las corrientes
iusfilosoficas que permitan optimizar su contenido en el ordenamiento
juridico es de vital importancia en esta investigacion, por ende, se ha tenido
en cuenta a Bechara Llanos (2011) quien cita en su desarrollo cientifico a
tratados de Robert Alexy y a Dworkin; el aludido autor, realiza un
interesante analisis cuyo propdsito es presentar de manera coherente y
sistematica una aproximacion conceptual al uso de los principios
constitucionales, en la nocion de Estado constitucional de derecho, a través
del estudio de la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy.
Para demostrar que, en el pensamiento juridico contemporaneo, tanto en
la filosofia del derecho como en la teoria constitucional, se ha revalidado el

debate global sobre los derechos fundamentales.

Sefiala también, en su desarrollo, el mencionado autor que, los derechos
fundamentales hacen parte integrante de la nocion de Estado

constitucional, entendido como aquel estadio en el que los derechos
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subjetivos de los ciudadanos recobran su papel central en la sociedad,
instituyéndose como un orden fundamental dentro del sistema juridico. La
nocién de principios constitucionales se encuentra estrechamente ligada a
la idea de los derechos fundamentales, ya que los ultimos son expresados
como normas juridicas de principios y, dado que el sistema juridico no se
encuentra ya integrado solo por reglas, sino también por principios, éstos
marcan un paso trascendental en la concepcion del Estado de derecho al

Estado Constitucional de Derecho.

Luego del andlisis de los principios dentro de la teoria de los derechos
fundamentales, se tiene en cuenta el desarrollo de la concepcion y
aplicacién de los principios dentro del ordenamiento juridico, entre otros
tratados iusfilosoficos que han sido de singular y medular importancia para

este trabajo de investigacion.

Entonces, empecemos con el desarrollo de los principios en la teoria de los

derechos fundamentales apoyandonos en Bechara Llanos (2011).

2.1.1. Principios, Reglas y Derechos Fundamentales

A. El cambio de paradigma de reglas a principios

En el campo de los principios, en cuanto a su aplicacion, se debe
tener en cuenta la diferencia entre éstos y las reglas,
entendiendo a las reglas como normas juridicas. Asimismo, se
debe entender a las normas juridicas, como aquellos mandatos
que componen un complejo de posibilidades facticas en la

aplicacion del derecho por sus operadores (ejemplo: aplicacion
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judicial). Esto quiere decir que, en la aplicacion de las reglas, la
medida real de concrecion atiende a caracteristicas de resultado
y cumplimiento, a la condicion de determinacién, a la diversidad
de grados y, como ya se dijo, a las posibilidades facticas

juridicas al momento de la operatividad administrativa o judicial.

(p. 64).

Desde esa perspectiva, es esencial en el campo de los principios
el cambio de paradigma subsuntivo que el operador juridico
venia aplicando en el derecho, ya que la teoria del derecho
moderno establece herramientas en el uso de la argumentacion
juridica, y en el caso especial de los principios, la ponderacion.
La decisibn que se adopta cuando se tiene al frente la
aplicabilidad o no de los principios exige un examen diferente a
la fundamentacion de la forma “todo o nada” en la justificacion

de los derechos como reglas. (p. 64).

En ese sentido, debemos entender a los principios y sus
colisiones como colisiones de valores. Pero, si realizamos una
comparacion entre los unos y los otros, nos encontrariamos en
la imposibilidad de establecer un orden jerarquico de valores,
enfrentdndonos a un dilema al no poder determinar un orden de
principios, pues la Constitucion no nos dice de manera expresa
qué principio que lleve inmerso un derecho fundamental debe
anteceder al otro. La razon filoséfica fundamental es que el

orden jerarquico se construye como un sistema integrado de
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normas, reglas, valores, principios, directrices, precedentes. Y
tratandose de derechos fundamentales no son excluyentes entre
si por si solos, sino que el caso o la aplicabilidad concreta es la
que determinard cudl debe prevalecer, y es por eso que
justificamos la ponderacibn en la misibn del Estado

Constitucional. (p. 64).

En cuanto al cambio del modelo de las reglas al modelo de los
principios y las reglas, el positivismo sefiala que, segun Aguilé
Regla (2007), el modelo adecuado para explicar (o dar cuenta
de) la estructura de un sistema juridico es el modelo de las
reglas. Por reglas hay que entender normas que correlacionan
la descripcion cerrada de un caso con una solucién normativa.
El ideal regulativo es el de la tipicidad, es decir, normas
generales y cerradas cuya aplicacion no exige (mas bien
excluye) cualquier forma de deliberacion practica o de
valoracion. Las normas abiertas son imperfecciones en la
regulacion cuya presencia en el sistema juridico puede ser el
resultado bien de una deficiente técnica legislativa (de un error),
bien de una pura delegacion de poder normativo de los érganos
creadores de normas (basicamente el legislador) hacia los
organos de aplicacion (los jueces y los érganos administrativos).
Las normas abiertas, al exigir deliberacion por parte de los
destinatarios de las mismas, suponen siempre una desviacion
del ideal regulativo de la certeza juridica, de la previsibilidad de

las consecuencias juridicas de las conductas. Mientras que el
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postpositivismo explica que, Para dar cuenta de la estructura de
un sistema juridico hay que considerar que, ademas de reglas,
hay principios juridicos. Es decir, hay normas que establecen
una soluciéon normativa (dicen lo que debe ser) pero no definen
un caso (no indican cuando son aplicables esas soluciones

normativas). (p. 669 - 670).

Es importante no mirar de lejos la precision que realiza Aguilé
Regla (2007) sobre la contrastacion entre principios y reglas, asi
se debe entender que, los principios dotan de sentido a las
reglas. Permiten verlas, por un lado, como instrumentos para la
proteccion y promocion de ciertos bienes (valores) juridicos vy,
por otro, como resultados de un “balance, ponderacion o
compromiso” entre principios para el caso (genérico) que ellas
regulan. Guiar la conducta mediante principios y/o aplicar
principios, al tratarse de normas abiertas, exige siempre
deliberacién practica por parte de los sujetos normativos, de los

destinatarios. (pp. 669 - 670).

La precision que hace el autor respecto de la relacién que debe
existir entre los principios y las reglas en un determinado caso
concreto, donde se ha verificado que la regla es muy general y
no se tiene claridad de ésta para su aplicacion, es de vital
importancia, puesto que, si no hay conducta tipica abstracta
plasmada a la que la conducta concreta o realizada pueda

subsumirse, se tiene y se sabe que el rol de los principios en esa
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circunstancia es orientar la aplicacion de las reglas, para que a
su aplicacién, no afecte los derechos fundamentales. Podemos
entender, entonces, que, los principios actlan, a veces, como

protectores de los derechos fundamentales.

B. Laconfrontaciéon de los principios

Robert Alexy! plantea en su teoria de los derechos
fundamentales que cuando dos principios entran en colision, tal
como ocurre cuando, segun un principio, algo esta prohibido vy,
segun otro, eso mismo esta permitido, uno de los dos principios
tiene que ceder ante el otro, y este ultimo no se aplicaria para el
caso concreto, ocasionaria una incertidumbre juridica, ya que
por el caso especial la aplicacion de este principio seria
diferente. Es decir, a diferencia de las reglas que se aplican de
la forma “todo o nada”, los principios constitucionales se pueden
aplicar de manera diferencial a cada caso concreto, pues estos
no pierden su validez juridica al no ser aplicados cuando otro

principio es empleado en la solucién de la controversia. (p. 66)

Cuando se piensa en pesar principios, se debe tener en cuenta
que la aplicacién de una someteria a la vulneracion de la otra,
esto supone la aplicacién del juicio de ponderacién, como llama
Alexy, en su teoria, la ley de ponderacion. Claramente, hay un

parecido con las reglas en su aplicacién, a criterio propio, la

1 Al respecto Robert Alexy habla sobre la colision de principios en su teoria de los derechos
fundamentales, en la ponderaciéon de bienes juridicos, estos como principios de derechos
fundamentales. (Bechara Llanos, 2011).
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diferencia mas relevante entre los principios y las reglas es su

funcionalidad dentro del ordenamiento juridico.

C. Laestructurade los principios en la ponderacion

Los derechos fundamentales al ser abstractos e indeterminados,
constituyen el ejemplo méas claro de principios en nuestro
ordenamiento juridico. Es decir, pues, que su estructura no es
como la de las normas tradicionales del ordenamiento juridico,
sino que dependen de las posibilidades facticas de optimizacion
en el caso concreto. La ponderacion, segun Carlos Bernal, es la
manera de aplicar los principios y de resolver las colisiones que
pueden presentarse entre ellos y los principios o razones que
juegan en sentido contrario. Entonces, el proceso de ponderar
significa asignarle un peso? determinado a cada principio en el
caso concreto, pues si no se realizara dicho procedimiento,
¢como se solucionarian las colisiones entre principios de
derechos fundamentales consagrados positivamente en una
constitucién? Entrariamos en una indeterminacién normativa o,

en este caso, en una indeterminacion de principios. (p. 67).

2 Dworkin, citado por Bernal, determind que los principios estan dotados de una propiedad que
las reglas no conocen: el peso. Los principios tienen un peso en cada caso concreto. Ponderar
consiste en determinar cudl es el peso especifico de los principios que entran en colisién. De
esta manera, la ponderacion se constituye en un criterio metodoldgico indispensable para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. En esto entra el papel fundamental de Tribunal
Constitucional como aplicador y garante de los principios constitucionales, expresados en los
derechos fundamentales de los ciudadanos, dentro del marco del Estado social y democratico
de Derecho. (Bechara Llanos, 2011, p. 67).
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D.

Hablando de principios es importante sefalar lo que sostiene un

autor espafol sobre las caracteristicas de los principios:

Es posible establecer tres caracteristicas esenciales
comunes, al menos, a la mayor parte de los principios
juridicos, tales como la fundamentalidad, Ila
generalidad y la vaguedad. La fundamentalidad de una
norma significa que su modificacién o sustituciéon tiene
como efecto directo una transformacion del resto del
Ordenamiento juridico o del sector del mismo en el que
ésta se inserta. La generalidad de una norma, por su
parte, alude a la amplitud de campo de su aplicacion;
es decir, indica que tanto el supuesto de hecho como
la consecuencia juridica estan regulados en términos
muy generales y abstractos. La vaguedad, en fin, si
bien es confundida en ocasiones con la generalidad,
tiene, no obstante, un sentido distinto; asi, se puede
afirmar que una norma es vaga cuando, dado su amplio
ambito de indeterminacion semantica, es dificil efectuar
una identificacion entre un caso y el supuesto de hecho
previsto en la misma, por lo que aparecen o pueden
aparecer casos limite o dudosos, que no estan
claramente excluidos ni incluidos en la norma. (Ruiz
Ruiz, 2012, p. 147).

El enunciado de preferencia en la aplicacion de la

ponderacion

Si bien la teoria de los principios construye un tipo de formalismo
constitucional y de la consolidacion de los derechos
fundamentales como verdaderos mandatos de optimizacion,
hace necesario encontrar un punto en donde el entendimiento
de la Constitucion, como un sistema de principios morales
positivizados en una carta de derechos, y la interpretacion del
Tribunal Constitucional sea la méas coherente y dinamica en el
caso concreto, porque a la hora de darle una solucion, las

premisas juegan con sus pesos determinados en un mecanismo
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procedimental objetivo, que no busca quitarle protagonismo a la

discrecionalidad del juez. (Bechara Llanos, 2011, p. 68).

Si se infiere que la ponderacion no es un procedimiento racional
las objeciones contra ellas serian inapropiadas, pues como lo
advierte Alexy, la ponderacién no busca un decisionismo judicial,
y es la formulacion del enunciado de preferencia la que busca
darle una solucién a las colisiones a través de una relacion
condicionada de precedencia. Para que el postulado de la
racionalidad de la ponderacién arroje resultados positivos, el
enunciado de preferencia deber ser condicionado; es decir, se
debe establecer un caracter de fundamentacién entre valores o

principios contrapuestos. (Bechara Llanos, 2011, p .68).

Fundamentacién condicionada a las normas de derecho

fundamental

En la construcciéon de un argumento valido en la justificacion
racional del objeto ponderado, nace la necesidad de consolidar
razones de tal peso que permitan una interpretacion amplia en
el marco de la fundamentacién de conceptos que busquen la
disolucién de un conflicto entre principios. Esta interpretacion va
a mirar cOmo se satisface, y el mayor grado de afectacion de un
principio, en la mayor importancia del otro que se sopesa.

(Bechara Llanos, 2011, p. 68).

Se debe tener en cuenta a la hora de ponderar derechos

fundamentales, la especial consideracion en la importancia de
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los principios. Claro esta, el objeto de quien realiza el ejercicio
de razonabilidad es determinar el alcance que el principio,
consagrado en la carta politica puede tomar en un caso
concreto. Dandosele un uso a este y optimizando el derecho de
colision. Y es la ley de ponderacion la que, a través de su
método, nos va a permitir encontrar un resultado objetivo a la
causa que se pretende dar solucién. (Bechara Llanos, 2011, p.

68).

F. Estado Constitucional de Derecho

Los pilares o cimientos de un Estado Constitucional de Derecho
son las libertades, siendo estas individuales y colectivas. Lo que
es mas evidente es que a la hora de tutelar estas libertades con
ellas mismas se van consolidando garantias fundamentales, las
cuales trazan los paradigmas o modelos de un Estado creado
bajo aristas de libertad, orden y justicia social. Teniendo en
cuenta estos criterios, el Estado constitucional3 se inclina a ser
imparcial, tomando un rol de puente o mediador entre la moral y

el derecho. (p. 64).

3 Como lo sefiala Alexy, el Estado Constitucional trata de conciliar la antigua y rigida relacion
entre la moral y el derecho. (Bechara Llanos, 2011, p. 64).
El paradigma de los principios constitucionales esta intimamente relacionado a la nocién misma
del Estado constitucional. Esto debido, principalmente, al modelo de reglas con el que se
adjudicaba el derecho subsuntivo, del silogismo juridico, el cual corresponde principalmente a
la deduccion. Esta concepcion en los modelos de adjudicacién e interpretacion del derecho se
debe principalmente al modelo del Estado de derecho, que en la idea del Estado constitucional
toma una gran importancia en toda la ciencia juridica la utilizacion de los principios
constitucionales y con ellos la ponderacion. (Bechara Llanos, 2011, p. 75).
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Finalmente, los derechos fundamentales actian como los
orientadores de todo el sistema juridico a los que ellos
pertenezcan, debido a que no sélo estos, por gozar de criterios
especiales conferidos por mandato expreso de la Constituciéon
Politica, deben ser vistos asi, sino por el caracter de la textura
abierta de las normas de principios y en las dltimas a los
derechos fundamentales en si mismos. Estos no pueden ser
limitados en su propia interpretacion, ya que los derechos deben
adecuarse a las mismas necesidades que recogen sSus
destinatarios principales, los ciudadanos, el pueblo como tal.

(Bechara Llanos, 2011, p. 76).

2.1.2. Derrotabilidad

Un analisis importante dentro de la filosofia del derecho en cuanto
se refiere a la diferenciacién de los principios con las reglas, en esta
ocasion, ademas de desarrollar los postulados de Alexy, Backer
(2014) establece a la derrotabilidad como una caracteristica propia
de las reglas, puesto que admiten excepciones en su aplicacion, al
contrario de los principios que no lo hacen y se gozan de
inderrotabilidad. Asi, Backer (2014), utliza ademas de Ila
argumentacion juridica algunos esquemas logicos para hacer mas

entendible sus postulados iusfilosoficos.

A. Derrotabilidad y reglas

La derrotabilidad de las reglas se origina en la limitada capacidad

humana de prever todas las circunstancias relevantes vy, por
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consiguiente, en la correspondiente deficiencia estructural de las
reglas. Si las conclusiones de una regla se cumplen, entonces
se sigue la conclusion, a menos que surjan excepciones, esto
es, si a, entonces b, a menos que c. Debido a que no es posible
concebir todas las excepciones, no es posible crear una regla
sin excepciones. Por tanto, de acuerdo a los supuestos de Wang
y de Hart, las normas juridicas necesariamente tienen la
capacidad para admitir excepciones. Define la derrotabilidad
como la capacidad para dar cabida a las excepciones que no se
pueden prever ni enumerar exhaustivamente en todos los casos

futuros. (pp. 37 - 38).

Derrotabilidad y principios

Backer (2014), afirma que los principios, al contrario de las
reglas, no puede admitir excepciones, por cuanto se considera
como parte de su estructura que todas las circunstancias en
cuestion seran tenidas en cuenta cada vez que el principio se
aplique. Y desarrolla la estructura de los principios, su diferencia

con las reglas, y su Inderrotabilidad:

a. Sobre la estructurade los principios

De acuerdo con Alexy los principios son mandatos de
optimizacion, y los mandatos de optimizacion son mandatos

para optimizar mandatos a optimizar. (p. 38).

Esto conduce a la siguiente estructura de principios:
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(P) OOpt(Op)

Siguiendo a Alexy, toda la formulacién de P seria el mandato
de optimizacion, esto es, OOpt(Op). OOpt seria el mandato
para optimizar, en tanto Op seria el mandato a optimizar. El
mandato a optimizar podria ser denominado objetivo de

optimizacion. (p. 38).

No es realmente claro por qué el objetivo de optimizacion
debe ser un mandato. Es muy posible, que la condicién o el
objetivo a optimizar sea una condicion u objetivo que debe
ser por si mismo. Pero esto no quiere decir que
necesariamente debe ser un mandato, sino que puede ser
cualquier condiciébn o cualquier otro objetivo. De esta
manera, se llega a una expansion de la estructura
conceptual. Por tanto, una posibilidad para la formulacion de
la estructura de los principios como mandatos de

optimizacién podria ser: (P’) OOptZ. (p. 38).

Esto significa: se ordené (O) para que en la medida 6ptima
(Opt) se cumpla el objetivo o condicién (Z). Con P’, la
formulacion es menos compleja que la formulaciéon P en la
cual Alexy distingue entre mandatos para optimizar y
mandatos a optimizar. Considero que un mandato de un solo
operador es suficiente para la formulacion completa del

mandato de optimizacion. (p. 39).
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La diferencia entre reglas y principios: Optimizacién

Con esta formulacion, sin embargo, una diferenciacién entre
los principios como mandatos de optimizacion y reglas como
mandatos definitivos resulta posible. Una regla como

mandato definitivo seria: (R) Op. (p. 39).

Eso significa: «Se ordena (O) que se realice p». Un principio,
como hemos visto, es: OOptZ. Esto es: «Se ordena que Z se
alcance de forma 6ptima, lo que significa que se realice Z en
la mayor medida posible». De esta manera, los principios en
forma de P’ se pueden definir como mandatos para realizar
un objetivo de manera Optima. Esta caracterizacion
concuerda perfectamente con la comprension de los
principios de Alexy. En palabras de Alexy: «Los principios
ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida
posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y

facticas». (p. 39).

Si las reglas (Op) y principios (OOptZ) se comparan con
atencion a su estructura, la diferencia estructural entre ellas
se hace evidente. Se encuentra en la implicacion de Opt. Los
principios siempre implican un mandato para optimizar,
considerando que las reglas simplemente ordenan que algo
debe ser realizado en determinadas condiciones. Asi, el acto

de optimizacion es caracteristico de los principios: con el fin
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de aplicar un principio, se debe, necesariamente, optimizar.

(p. 39).

Optimizar significa realizar un objetivo en la mayor medida
posible, teniendo en cuenta todas las circunstancias
relevantes. Sin embargo, si todas las circunstancias
relevantes se tienen en cuenta, como lo demandan los
principios, no puede haber ninguna excepcion. No existe el
«a menos que» en los principios. Por el contrario, cuando se
aplican las normas no hay necesidad de tener en cuenta
todas las circunstancias relevantes. Si una condicion se
cumple, la conclusién se sigue. La condicion de una regla es
siempre un complejo conjunto mas 0 menos coherente de
las circunstancias en las que el resultado se sigue, no
importa qué otras circunstancias puedan estar en juego. Por
tanto, cuando se aplican las reglas la “condicion a menos
que” puede surgir de estas circunstancias que no son parte
de la condicidn. La regla es, entonces, derrotada y por tanto
debe revisarse. Un principio nunca debe ser revisado. (p.

39).

Todas las circunstancias relevantes: Inderrotabilidad

La nocion “todas las circunstancias relevantes” apunta al
hecho de que no conocemos todas las circunstancias, ni en
el presente ni en el futuro. Por tanto, incluido en el concepto

de optimizacion se encuentra el hecho de que no sabemos
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todo. Debido a que no es posible concebir todas las
circunstancias, es suficiente para la aplicacion de los
principios, esto es, para realizar un objetivo en la mayor
medida posible, que tantas circunstancias como sea posible,
gue sean reconocidas como relevantes, sean tenidas en
cuenta. Por tanto, la razon principal de la derrotabilidad de
las reglas, la incapacidad humana para concebir todas las
circunstancias que conduce al hecho de que no sabemos
todo, es una de las condiciones estructurales para la

aplicacion de los principios. (p. 40).

En conjunto, se puede decir que hay tres tipos de
circunstancias que deben tenerse en cuenta al aplicar los
principios juridicos a través de la optimizacion: (1) grado de
conocimiento, (2) las posibilidades facticas, (3) las
posibilidades legales. A la luz de estos tres conjuntos de
circunstancias, el objetivo del principio se ha de realizar en

la mayor medida de lo posible. (p. 40).

Teniendo en cuenta esta idea, los principios no pueden tener
excepciones, por todas las razones tenidas en cuenta contra
la realizacion de los objetivos de un principio y que han de
ser consideradas en la optimizacion todas las circunstancias
relevantes conocidas. Por tanto, todas las razones posibles
para el surgimiento de excepciones ya forman parte del

procedimiento de optimizacion. Los principios, en otras
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palabras, no pueden admitir excepciones, no son

derrotables. (p. 40).

2.1.3. Tres momentos en el debate sobre los principios

Otro gran postulado dentro de la filosofia del derecho, esta vez lo
realiza el autor peruano Grandez Castro (2016) en su obra el
Ascenso de los principios en la practica constitucional, del que nos
damos cuenta que, la filosofia del derecho est4 presente en toda
rama del derecho y no se encuentra aislada o encerrada por la teoria
juridica, sino que es parte del sistema juridico dinamico. Grandez
Castro (2016) desarrolla una acertada resefia de los tres momentos

en el debate de los principios asi tenemos:

A. Lanormatividad de los principios

Una vez que somos conscientes que los principios estan
presentes en el sistema juridico y operan como auténticas
normas, incluso con capacidad para desplazar a reglas a reglas
estrictas e indubitables, como sefiala Dworkin, comprobamos

que estamos rodeados de ellos. (p. 24)

Un aspecto que quizd convenga dejar aqui anotado es que,
desde Dworkin, la “revelacién” de los principios se presenta con
todas sus implicancias en los casos dificiles. Mas aun, es posible
afirmar que una mirada principialista a los casos casi siempre
termina por convertirlos de “faciles” en “dificiles”, de manera que

quien solo ve casos faciles o rutinarios, es probable que esté
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asumiendo una mirada fragmentaria o incompleta de la vida del

Derecho. (p. 24)

La verdadera dimension del rol del derecho, en cuanto a las
obligaciones que impone a ciudadanos y autoridades, no seria
completa si no se observa el rol que cumplen los principios,
especialmente en la forma de razonamiento de los tribunales.
Como escribio Dworkin en su famoso articulo “analisis del
concepto de obligacion juridica debe dar razon del importante
papel de los principios cuando se trata de llegar a determinadas
decisiones juridicas”. Dworkin es consciente que en el contexto
en el que formula sus planteamientos, la discusion no es clara 'y
hay actitudes frente a los principios que niegan su relevancia
juridica®. Al referirse a estas dos formas de contemplar los
principios, una que lo asume como verdaderas normas y otra, en
cambio, que ve en los principios el espacio de la discrecion del
juez, Dworkin concluye que seria inaceptable asumir que cuando
los jueces, en el famoso caso Riggs v. Palmer, decidieron no
permitir que el asesino se quedara con parte de la herencia que
le dejo su victima, actuaron en el marco de “su discrecion judicial

aplicado ex post facto”. (pp. 24-25)

4 Un dato que resulta ilustrativo es que el propio Hart, incluso admitiendo como “un defecto” de
su libro (The Concept of Law “El concepto del Derecho”. Oxford: Oxford University Press, 1961)
el que los principios sean “tocados solo de pasada”, insiste en su post criptum que en realidad
los principios, al tratarse de normas con mayor amplitud, generalidad y no especificidad, se
configuran como una “variedad de reglas distintas”. Cfr. Hart, H. Post Criptum al concepto del
Derecho, editado por Penélope A. Buloch y Josep Raz, trad. De Rolando Tamayo, México,
UNAM, 2000, p.39.
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Este seria precisamente el error central del positivismo:
confundir lo que es una obligacién del juez proveniente de los
principios en cuanto normas con lo que es el gjercicio legitimo
de su discrecionalidad (ejercicio, por lo demas, inevitable en un
contexto en el que la interpretacién asume un rol preponderante,

como ocurre con la concepcion del propio Dworkin). (p. 25)

La identidad de los principios

Se han identificado hasta tres posturas o actitudes sobre la
distincion entre reglas y principios. Una primera postura sostiene
que entre reglas y principios existe una distincion disyuntiva o
l6gica, en la medida en que pueden establecerse diferencias
claras o determinantes, ya sea linguisticas, estructurales o
funcionales, entre ambos tipos de normas. Una segunda postura
sostiene que dicha separacion es solo una distincion débil. Se
trataria de una distincion de grado y, en algunos casos, ni
siquiera seria factible establecer diferencias, en la medida que a
partir de un mismo enunciado se pueden extraer respuestas
concluyentes, o prima facie, dependiendo de los contextos y de
la naturaleza de los actos. Finalmente, una tercera postura niega
cualquier distincion, al punto que una teoria sobre las

distinciones jugaria un papel nocivo en la idea misma del
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derecho, que debe ser comprendida mas bien como un sistema

de normas vinculantes, esto es, de mandatos definitivos®. (p. 26)

En la Piezas del Derecho, Atienza y Ruiz Manero (2007),
sostienen en punto de vista estructural. Esta estructura diferente
se mostraria a la hora de encarar los casos: mientras que los
principios configuran el caso de forma abierta, las reglas lo
harian de forma cerrada, con lo cual “mientras que en las reglas
las propiedades que conforman el caso constituyen un conjunto
finito y cerrado, en los principios no puede formularse una lista
cerrada de las mismas”. De este modo, la distincion entre reglas
y principios, se traslada a su capacidad para responder a los
casos: en las reglas, con un mayor grado de determinacion v,
por tanto, con un margen menor de discrecionalidad; en los
principios, en cambio, el tipo de indeterminacién seria “mas
radical”, por tanto, contra las tesis centrales de Dworkin en este

punto, la discrecién seria mayor. (p. 27)

La propuesta de Alexy (1988), que es seguramente el autor que
mayores resultados ha logrado a partir de las observaciones
realizadas por Dworkin, entiende que el “nucleo” de la distincion
entre reglas y principios se sitla en la forma en que exigen ser

cumplidos: mientras las reglas exigen cumplimiento pleno, los

5 En el &mbito de los principios constitucionales, una postura que parece negar la distincion es la
de Ferrajoli, para quien los derechos constitucionales son reglas que expresan mandatos
definitivos y que, si se ponderan, no es porque sean “mandatos optimizables”, sino porque los
supuestos de hecho son variados. La ponderacion no incide de este modo en el ambito de la
estructura normativa, sino en todo caso en la necesidad de valoraciones respecto de los
supuestos de hecho. (Ferrajoli, Un debate sobre principios constitucionales, 2014)
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principios exigen ser “optimizados”. De este modo, la distincion
es también categoérica, pero no por algo que sea observable en
la formulacién de los enunciados, sino mas bien por la forma en
gue interactian con los casos. Mientras que las reglas ordenan
algo en forma definitiva, los principios aceptan grados de su
cumplimiento en cuanto “mandatos de optimizacion” que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos gradualmente y
porgue la medida ordenada de su cumplimiento no sélo depende
de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades

juridicas. (p. 27)

La separacion fuerte entre reglas y principios lleva, en el caso de
Alexy, a establecer también una separacién disyuntiva entre dos
modelos de razonamiento. Mientras las reglas se aplican
mediante silogismos subsuntivos, los principios exigirian ser
optimizados mediante el mecanismo de la ponderacion. La
medida de los principios seria, de este modo, el test de
proporcionalidad estructurado en tres sub test (adecuacion,
necesidad y ponderacion) que permitirian por fin establecer
relaciones de prelacién o jerarquia entre principios en conflicto

de forma “correcta” para cada caso. (p. 28-29).

Fundamentalidad: el ascenso de los principios

Tras las dos guerra del siglo XX, el entonces presidente de la
Corte Constitucional Italiana lo expresarian con elocuencia aun

a riesgo de parecer poco riguroso: “Si el derecho actual esta
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compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas
legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las
normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son
prevalentemente principios”; con lo cual, la distincion entre
reglas y principios supondria “a grandes rasgos, distinguir la

Constitucion de la Ley”. (p. 34)

A pesar de que no sea del todo exacta esta separacion entre Ley
y Constitucion a partir de la estructura de sus enunciados, si es
verdad la superioridad normativa y con ello la subordinacién de
la ley a los principios. Los principios son el fundamento o larazén
subyacente a las reglas, de modo que, en muchos casos en los
que se discute la validez constitucional de las reglas, se trata con
frecuencia de esta subordinacién de la ley a los principios que
hoy la juzgan desde un estrado mas elevado. Si bien se puede
afirmar que las distinciones nunca han sido del todo claras, en la
medida en que no es a nivel de los enunciados donde haya que
encontrarlas, debido a que el fenbmeno normativo es al final una
cuestion de interpretacion o que la distincién, por lo que fuera,
haya devenido ahora en “poco relevante”, lo cierto es, sin
embargo, que esta irrelevancia de la distincion no opaca el gran
protagonismo que han asumido los principios en el estado

constitucional de derecho. (pp. 34-35)

La Constitucionalizacion de los derechos fundamentales en las

constituciones de posguerra en Europa ha ayudado desde a este
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proceso. La teoria hoy dominante suele considerar a los
derechos como un conjunto de principios que merecen el mas
alto grado de proteccion juridica y exigen al mismo tiempo
maxima eficacia en el sistema de fuentes. Como bien ha descrito
Alexy, los derechos fundamentales expresan en grado maximo
su superioridad como derecho y constituyen parametros de
validez también para la ley. Su maxima eficacia, por otro lado,
les otorga capacidad para enervar o proscribir cualquier
contenido del derecho infraconstitucional que se les oponga,
poniendo de manifiesto la importancia de su objeto de

regulacion. (p. 35).

Desde una perspectiva incluso escéptica respecto del fenédmeno
de la principializacién de los sistemas juridicos, Guastini (2011)
ha escrito “describiendo” a los principios como normas que
poseen dos caracteres relevantes: se trataria de normas
fundamentales e indeterminadas a la vez. Fundamentales en
dos sentidos: por un lado, fundamentan el resto del sistema
juridico y a su vez, como normas del mas alto grado jerarquico,
ya no requieren ser fundamentadas, en cuanto constituyen las

“razones ultimas” del sistema juridico. (p. 36).

2.1.4. La revision de la teoria de las antinomias y de las lagunas

impuesta por el constitucionalismo

Es importante para la esta investigacion tener en cuenta una de las

precisiones mas acertadas sobre antinomia, para ello nos
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apoyaremos en la respuesta que Ferrajoli (2009) le da a Moreso

(2009) en una obra que plasmaron juntos.

La cuestion anterior esta relacionada con otra, que tiene una
relevancia practica mucho mayor, y sobre la cual Moreso ha
manifestado su segunda discrepancia: la revision que planteo, y que
considero fundamental a efectos de comprender el paradigma
constitucional y su valor garantista, de la teoria de las antinomias y

de las lagunas. (p. 211)

Al igual que no considera una novedad, respecto del viejo estado
legislativo de derecho, la divergencia estructural entre los diversos
niveles normativos que en el estado constitucional genera la rigidez
de las constituciones, Moreso tampoco ve la diferencia estructural
entre las antinomias de normas de rango diferente respecto de
antinomias de otro tipo (las que existen entre normas anteriores y
posteriores, 0 entre normas generales y especiales) que en mi caso
ni siquiera denomino “antinomias” para poner de relieve la diferencia.
No es cierto, afirma él, lo que yo he mantenido muchas veces: que
mientras el criterio jerarquico de solucién de las antinomias entre
normas de rango diferente es un criterio regulativo, y como tal,
violable, el criterio cronoldgico y el de especialidad son constitutivos,
y en cuanto tales inviolables; y que por consiguiente, mientras que
las antinomias del primer tipo indican un “vicio” (de las normas

producidas), es decir una “violacion” (de las normas sobre su
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produccion), en las antinomias de segundo y tercer tipo no se da

ningun vicio. (pp. 211-212)

Segun Moreso, los tres criterios son igualmente regulativos respecto
de los jueces e igualmente constitutivos frente al legislador. En
primer lugar, argumenta Moreso, los tres criterios son normativos
“para la aplicacion del derecho y los tres, por lo tanto, pueden ser
vulnerados por los jueces. Cuando un juez aplica una norma anterior
ya derogada por una posterior viola el criterio cronolégico, cuando
aplica una norma general frente a la especial viola el de especialidad
y cuando aplica una norma inferior frente a una superior viola el
criterio jerarquico”. Ocurre que el vicio del que yo hablo no concierne
a la aplicacion de las normas sino a las normas mismas. Cuando
digo que la antinomia de una norma inferior incorpora, en relacién a
la de grado superior, una violacién de la misma (esto es, un vicio que
bajo ningln concepto se puede detectar en la norma anterior y en la
norma general, que han sido derogadas por la norma posterior y por
la especial respectivamente) me refiero precisamente a la norma
producida y no a su aplicaciéon; a una violaciébn cometida por el
legislador y no ciertamente por los jueces. Quiero decir que, a
diferencia de la norma anterior o de la norma general, la norma
inferior esta viciada; que la antinomia entre lex inferior y lex superior
equivale (o esta determinada o generada) por una violacion de la
segunda por parte de la primera; mientras que no puede decirse que
la lex anterior sea una violacion de la lex posterior ni que la lex

generalis sea una violacion de la lex specialis. (p. 213)
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En segundo lugar, aflade Moreso, estos tres criterios, considerados
desde el punto de vista del legislador, son asimismo constitutivos:
“cuando el legislador promulga una ley incompatible con una anterior
esta ultima deviene invalida y cuando el legislador dicta una norma
contraria a una superior la primera no adquiere validez”. Las cosas
no son asi. Cuando el legislador promulga una ley posterior que
contrasta con una ley anterior, no tiene sentido decir que ésta Ultima
“queda invalidada” puesto que la misma deja de existir; a no ser que
validez se entienda, utilizando el l1éxico de Kelsen, como sinénimo
de existencia. En cambio, cuando el legislador promulga una norma
contraria a una norma superior, no tiene sentido decir que la primera
‘no adquiere validez” puesto que entra en vigor y existe
precisamente como norma invalida; a no ser que se le dé al concepto
de “validez’, contrariamente al uso que se hizo en la primera
hipétesis y segun el Iéxico que yo propuse, un sentido diferente al de

“‘existencia”. (pp. 213-214)

Por otra parte, la evidencia del caracter constitutivo de los criterios
cronoldgico y de especialidad y del caracter regulativo del criterio
jerarquico (inviolables los dos primeros y violable el tercero) es el
hecho de que mientras la supremacia de la ley posterior sobre la
anterior y de la ley especial sobre la general no requieren ningun
acto de comprobacién o de aplicacion, la supremacia de la ley
superior sobre la inferior requiere, al menos en los ordenamientos de
tipo europeo, la expulsion de la segunda a través de una disposicion

especifica de nulidad motivada por la comprobacion de su
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incoherencia con la primera. Y no solo eso. Unicamente en este
ultimo caso hablamos de la norma cuestionada, antes de su
anulacién, como de una norma “invalida”, que ha violado la norma
prevaleciente. Por el contrario, en los dos otros casos no hay nada
“anterior” ni ninguna norma de los que se pueda predicar la invalidez:
la lex anterior es valida ademéas de vigente hasta que no deje de
existir en razén de su abrogacion técita por parte de la lex posterior;
la lex generalis sigue siendo valida con independencia de la
aplicacién de la lex specialis en los casos especiales previstos en la

misma. (p. 214-215)

De esta manera, puede verse como la diferencia radical entre las
antinomias generadas por la existencia de diversos niveles
normativos y las vinculadas a la sucesién de normas en el tiempo y
a la relacién entre género y especie, consiste en que solo en el
primer caso podemos hablar de la ley inferior como de una violacion
(de la norma superior). En cambio, no diremos nunca, porque
careceria de sentido, que la norma anterior o la general son
“violaciones” o “vicios” en cualquier sentido que se quiera dar a estas
palabras. Y en lo que atafie a esta diferencia, es totalmente
irrelevante el diferente uso que Moreso, siguiendo a Hart, hace de la
palabra “vicio”, que acarrea la “nulidad”, y de la palabra “violacion”,
a la que sigue una “sancién”. Al igual que la sancién, también la
nulidad (0o como prefiero denominarla, la anulacién) de la ley
inconstitucional no se produce (constitutivamente) con su

promulgacion, sino que depende (regulativamente) de un acto
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jurisdiccional que comprueba su contraste o incoherencia y, por lo
tanto, su violacion o incumplimiento, como se prefiera llamarlo, de la

constitucién. (pp. 215-216)

En definitiva, el sistema de categorias que nos ha proporcionado el
paleo — iuspositivismo (los conceptos de validez, de positividad, de
antinomia, de nulidad, de derechos subjetivos) no supera la prueba
de su aplicacién en el paradigma constitucional. Contrastado con
éste, carece de adecuada capacidad explicativa. No capta su
complejidad estructural. Acaba por eliminar de nuestro horizonte
tedrico sus aspectos mas innovadores y progresivos. Si no
gueremos incurrir en contradicciones y, a la vez, vaciar al
constitucionalismo de su alcance garantista, el paleo-iuspositivismo

debe ser radicalmente revisado. (p. 216)

2.2. Doctrinas, teorias juridicas, conceptos relacionados con el problema

de investigacion

2.2.1. Regulacion juridica de la familia

A fin de entender eficazmente las instituciones familiares que se
contemplan en nuestro ordenamiento juridico peruano, y los
derechos y deberes que se generan de éstos, es necesario realizar
un despliegue conceptual de lo que significa la dignidad para toda

persona humana, para ello, a continuacion, dicho desarrollo.
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A. Ladignidad de la persona humana

El articulo 1 del Capitulo 1 Derechos fundamentales de la
persona, del Titulo 1 De la persona y de la sociedad de la
Constitucion del Peru de 1993, sefiala que "la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado". Este articulo constituye la piedra
angular de los derechos fundamentales de las personas y, por
ello es el soporte estructural de todo el edificio constitucional,
tanto del modelo politico, como del modelo econdémico y social.
En tal sentido, fundamenta los parametros axiol6gicos y juridicos
de las disposiciones y actuaciones constitucionales de los
poderes politicos y de los agentes econémicos y sociales, asi
como también, establece los principios y a su vez los limites de
los alcances de los derechos y garantias constitucionales de los

ciudadanos y de las autoridades. (Landa Arroyo, 2011, p. 10)

Pero la dignidad no sélo es un valor y principio constitucional,
sino también es un dinamo de los derechos fundamentales. Por
ello, sirve tanto de parametro fundamental de la actividad del
Estado y de la sociedad, como también de fuente de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. De esta forma, la
dignidad de la persona humana se proyecta no sélo defensiva o
negativamente ante las autoridades y los particulares, sino
también como un principio de actuaciones positivas para el libre

desarrollo del hombre, razdn por la que solo puede ser entendida
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a cabalidad en el marco de la teoria institucional. (Landa Arroyo,

2011, p. 10)

En wuna perspectiva institucional no abstencionista sino
promotora de la persona humana, lo que se busca ya no es
limitar y controlar al Estado y a la sociedad, sino, por el contrario,
gue promuevan o creen las condiciones juridicas, politicas,
landa sociales, economicas y culturales, que permitan el

desarrollo de la persona humana. (Landa Arroyo, 2011, p. 10)

Asi, la dignidad humana encuentra en la clasica teoria
institucional un entronque ineludible, en tanto constituye una
manifestacion del valor de la persona humana y de su libre

desarrollo social. (Landa Arroyo, 2011, p. 10)

La Constitucion ha incorporado a la dignidad de la persona
humana como un concepto juridico abierto, es decir que su
contenido concreto debe irse verificando en cada supuesto de
tratamiento o denuncia, sobre la base de ciertos patrones
sustantivos e instrumentales de interpretacion. Esto quiere decir
que la dignidad no es un concepto que tenga un contenido

absoluto. (Landa Arroyo, 2011, p. 11)

Lo que es una virtud para la dogmatica, pero a su vez una
dificultad para la jurisprudencia, por cuanto un mismo acto o
decision gubernamental puede ser considerado digno para unos
ciudadanos e indigno para otros. Por ello, la cuestion de la

interpretacion constitucional de un caso sobre la violacion o la
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afectacién o no de la dignidad de la persona es constitutiva no
sé6lo del concepto, sino también del ejercicio legitimo del mismo.

(Landa Arroyo, 2011, p. 11)

Por ello, si bien en principio se puede partir de una idea general
de la dignidad humana, como concepcién del hombre en tanto
persona, en la cual, se materializan los mas altos valores
espirituales y costumbres éticas, individuales y comunitarias
constituyendo un principio y un limite de la actuacion de todas
las personas, la sociedad y del Estado, resulta mas
comprensible encontrar un concepto de dignidad de la persona
humana, cuando se le viola por la actuacion consciente o
inconsciente del Estado, la sociedad y de los particulares que
produce positiva u omisivamente dafo a los valores innatos de
la persona humana, codificados en la conciencia juridica y social.

(Landa Arroyo, 2011, p. 11)

Siguiendo las tesis de Dworkin, se podria sefialar que la clausula
de la dignidad opera también como un principio de fusién de los
derechos humanos positivos y los derechos humanos morales
iusnaturales, por cuanto la enumeracion de los derechos
fundamentales del articulo 3, Capitulo | del Titulo | de la
Constitucion peruana de 1993, no excluye los demés que la
Constitucion  garantiza, incorporados en los tratados
internacionales de derechos humanos y demds articulos

constitucionales, ni otros derechos de naturaleza analoga o que
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se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de

la forma republicana de gobierno. (Landa Arroyo, 2011, p. 13)

La dignidad humana opera como una clausula pétrea, es decir,
aguella norma constitucional que expresa o tacitamente prohibe
su violacion o incluso reforma constitucional, siendo también
entendida como una clausula constitucional intangible en tanto
constituye el cimiento del edificio de valores y principios
historicos y sociales compartidos por la sociedad, que sostiene
la legitimidad constitucional, lo cual plantea el problema no solo
de los limites materiales al ejercicio de los derechos de los
particulares, sino también a la propia funciéon constituyente.

(Landa Arroyo, 2011, p. 13)

En efecto, la concepcién y la defensa de la dignidad humana nos
sumerge en un debate iusfiloséfico, ético y politico sobre la
existencia de posibles ejercicios de derechos o de normas
constitucionales — inconstitucionales. (Landa Arroyo, 2011, p.

13)

Mas alla de cualquier duda sobre el concepto de la dignidad
humana, el Estado tiene el derecho y el deber de garantizarla,
incluso por grave que sea la afectacion al orden juridico y a la
seguridad nacional. Por ello, no cabe admitir que el gobierno
pueda ejercer su poder sin limite alguno, o que las autoridades

se valgan de cualquier medio para alcanzar sus objetivos sin
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sujecion al derecho o a la moral, porque ninguna accién en
nombre del Estado puede basarse en el desprecio de la dignidad
humana. Por el contrario, todos estan obligados a actuar en
funcién de la dignidad de la persona humana y con mayor
responsabilidad publica; las autoridades, en virtud de lo cual es
relevante elaborar las funciones constitucionales que se deben

cumplir a través de la dignidad. (Landa Arroyo, 2011, p. 13)

La dignidad esta fuertemente vinculada a los derechos
fundamentales, en tanto, razén de ser, finy limite de los mismos.
Comparte con ellos su doble caracter como derechos de la
persona y como un orden institucional, de modo que "los
derechos individuales son a la vez instituciones juridicas
objetivas y derechos subjetivos. Por tanto, la dignidad al operar
no sélo como un derecho individual sino también como un
derecho objetivo, sirve de limite a los derechos fundamentales;
lo que se traduce en el deber general de respetar los derechos

ajenos y propios. (Landa Arroyo, 2011, p. 14)

La dignidad, al gozar junto al caracter subjetivo de un caracter
objetivo, requiere de la actuacion del Estado para la proteccién
y desarrollo que configure su doble caracter. En un sistema de
valores se basa por excelencia en la dignidad humana, la misma
que puede ser entendida en una doble perspectiva: desde una
teoria absoluta que indaga sobre el minimo intangible de la

dignidad; y desde una teoria relativa que busca otros valores y

55



bienes constitucionales que justifiquen limitar a la dignidad. En
esa tarea de integracion propia del desarrollo dinamico de los
derechos fundamentales se trata de ponderar a la dignidad
humana con diversos bienes juridicos, como el orden publico, la
seguridad nacional, la autonomia de la voluntad o la propiedad,
en el marco de la totalidad de los valores y bienes juridicos

constitucionales. (Landa Arroyo, 2011, p. 14)

Si bien la Constitucion no les otorg6 un caracter constitutivo a
los derechos sociales, sino tan s6lo declarativo, en cambio si
supuso otorgarles validez y reconocimiento como derechos
publicos subjetivos incompletos o de aplicacion mediata, en la
medida que el Estado o incluso los terceros particulares,
completasen la cuota de responsabilidad social en que se basa
el Estado social para promover el desarrollo de la dignidad de la
persona humana. Ello supone, en términos institucionales, antes
que plantear no sin conflictos la unidad del Derecho positivo y
del Derecho natural, como sefiala Ermacora (1976, p. 249);
postular la superacién de los derechos positivo y natural, en

funcion de la dignidad humana. (Landa Arroyo, 2011, p. 17)

En nuestra opinion, la dignidad humana cuenta con diversos
matices dentro de la Ciencia del Derecho, pues ésta no es una
disciplina acaba; la mayoria de los operadores del Derecho son
receptores de las corrientes juridicas y iusfilosoéficas, y su mayor

equivocacion es darlas por sentadas y aplicarlas sin analizar su
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viabilidad, razonabilidad, racionalidad, pertinencia,
funcionalidad, proporcionalidad, entre otros factores que son
importantes a la hora de aceptar las teorias juridicas planteadas
por pocos pensadores. Asi, la dignidad podria tener un color
iusfilosdfico, por el que se la debe considerar como un principio
y, Si principio, derecho fundamental, pues, la teoria principialista
es parte del Postpositivismo Juridico, que ha planteado como
base de esta teoria considerar a los derechos fundamentales

COmo principios.

Sigo, la dignidad humana, dentro del plano juridico, atendiendo
a la normatividad (positivismo juridico), es el bien juridico
inherente a la persona humana, fin supremo del Estado y la
Sociedad. Atendiendo a la actividad jurisdiccional, la dignidad es
considerada un derecho fundamental, pero finalmente, cumple
la funcion de principio, pues, orienta el razonamiento de los
magistrados a respetar los derechos fundamentales de las
personas. Finalmente, atendiendo al iusnaturalismo, la dignidad
podria ser la esencia misma del hombre, por el cual, éste resulta

merecedor de derechos, privilegios, respeto y consideracion.

d. Nocidn

Una excelente postura nos muestra (Eto Cruz, 2011),
exmagistrado del Tribunal Constitucional, el cual, desde su
perspectiva sostiene que, el analisis de la dignidad, debe

constar primero determinando una definicion, sefialandolo
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como se realiza y entendiéndola como un derecho

fundamental.

Asumiendo el principio kantiano establecido en el articulo 1
de la Constitucion, de que la persona es eje, centro y fin y
desarrollando un concepto trascendental de la dignidad de
la persona como guia para la realizacibn de una
interpretacién adecuada de los derechos fundamentales, no
solo por el legislador o el Tribunal Constitucional, sino por
todos los agentes del ordenamiento, el Tribunal ha
construido diversas apreciaciones sobre la nocion de la

dignidad.

Una de estas nociones es sefiala por Gonzales Pérez
(1986), el que establece, que la dignidad de la persona
constituye uno de los valores superiores que el derecho
positivo no puede desconocer, como no puede desconocer

los derechos inherentes a la persona humana.

El Tribunal constitucional ha establecido definicion de
dignidad, conceptuandola como: un valor y un principio
constitucional portador de valores constitucionales que
prohibe, consiguientemente, que aquella sea un mero objeto

del poder de Estado o se le dé un tratamiento instrumental.

(p. 54).

Existe, pues, en la dignidad, un indiscutible rol del principio

motor sin el cual el Estado adoleceria de legitimidad, y los
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derechos de un adecuado soporte direccional. Es esta
misma logica la que, por otra parte, se desprende de los
instrumentos internacionales relativos a Derechos Humanos
gue hacen del principio la fuente directa de la que dimanan
todos y cada uno de los derechos del ser humano. (STC Exp.

N° 2273-2005-PHC/TC, f. j. 6) (p. 55).

Asimismo, es preciso sefalar los argumentos expuestos por
el Tribunal Constitucional, en cuanto a la nocién de dignidad,
suponen su reconocimiento como principio fundamental,
informador del sistema constitucional y sustento basico para
la proteccion de los deméas derechos fundamentales,
estableciéndose como limite de arbitrariedad frente a la
conducta estatal relacionada al trato de este tipo de

derechos. Es por ello que el Tribunal ha afirmado que:

El principio de dignidad irradia en igual magnitud a
toda la gama de derechos, ya sean los denominados
civiles y politicos, como los econdmicos, sociales y
culturales, toda vez que la maxima eficacia en la
valoracion del ser humano solo puede ser lograda a
través de la proteccion de los distintos elencos de
derechos, en forma conjunta y coordinada. (p. 55).

Bajo este principio, el Estado no solo actuara
respetando la autonomia del individuo y los derechos
fundamentales como limites para su intervenciéon —
obligaciones de no hacer-, sino que debera
proporcionar a su vez, los cauces minimos para que
el propio individuo pueda lograr el desarrollo de su
personalidad y la libre eleccién de sus planes de vida
—obligaciones de hacer-8. (p. 55).

® STC Exp. N° 2016 — 2004 — PA/TC, ff. ji. 18 y 19.
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e. Surealizaciéon

El Tribunal Constitucional” entiende que la realizaciéon de la

dignidad humana constituye:

Una obligacion juridica, que no se satisface en el
amera técnica de positivizacion o declaracion por el
Derecho, sino que los poderes publicos y los
particulares deben garantizar el goce de garantias y
niveles adecuados de proteccién a su ejercicio, y es
gue, la proteccion de la dignidad es solo posible a
través de una definicidon correcta del contenido de la
garantia. (p. 55).

f. Ladignidad como derecho fundamental

El Tribunal® ha dispuesto que la dignidad humana debe
entenderse no solo como el sustrato ético-filoséfico que
sustenta y da sentido a los derechos fundamentales, sino
que también debe comprender un reducto valorativo
directamente invocable ante los tribunales; es decir, que se
reconoce en la dignidad no solo su caracter de principio o
valor, sino también de derecho fundamental directamente

aplicable. (p. 55).

En ese sentido, el Tribunal ha establecido que la realizacion
de la dignidad humana constituye una obligacion juridica,
gue no se satisface en la mera técnica de positivizacion o
declaracion por el derecho, sino que los poderes publicos y

los particulares deben garantizar el goce de garantias y

7 STC Exp. N° 02273 — 2005 — HC/TC, ff. ji. 8 y 9.
8 STC Exp. N° 2733-2005-PHC/TC, ff. jj. 8y 9.
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niveles adecuados de proteccion a su ejercicio; y es que, la
proteccion de la dignidad es solo posible a través de una

definicion correcta del contenido de la garantia. (p. 56).

Solo asi, la dignidad humana es vinculante, en tanto
concepto normativo que compone el ambito del Estado
Social y Democratico del Derecho, aunque no comparte la
naturaleza claramente determinada de otros conceptos
juridicos —v.gr. propiedad, libertad contractual, etc.- ello no
puede llevarnos a colocarla, Unicamente, en el plano
prejuridico o de constructo filoséfico. Pues, en la dignidad
humana y desde ella, es posible establecerse un correlato
entre el deber ser y el ser, garantizando la plena realizacion

de cada ser humano. (p. 56).

Este reconocimiento del valor normativo de la dignidad
humana, atraviesa por establecer, en primer lugar, que en la
fundamentacién misma de los derechos fundamentales que
potencia y orienta los desarrollos dogmaticos y
jurisprudenciales, se encuentra la afirmacion de la
multifuncionalidad que les es inherente, atendiendo a la
diversidad de objetivos que pueden perseguir estos

derechos en un sistema axiologico pluralista. (p. 56).

Este despliegue en mudltiples direcciones inherentes a los
derechos fundamentales, como no podria ser de otro modo,

también se encuentra presente en la dignidad humana, que
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es comprehensiva enunciativamente en si mismas son
necesidades humanas que emergen de la experiencia
concreta de la vida practica (a mayor abundamiento, mutatis
mutandi, el derecho al debido proceso en su origen se
encontrd determinada por una diversidad de objetivos, tales
como las garantias de libertad personal, seguridad juridica,
razonabilidad, motivacion de las resoluciones, entre otros,
los cuales progresivamente pasaron a conformar su

contenido esencial constitucionalmente protegido). (p. 56).

Una vez identificado este contenido practico — objetivo y
universal, en tanto fundamentado en las necesidades
concretas y reales de los hombres—, el Tribunal
Constitucional se encuentra en la responsabilidad
constitucional de recogerlo y concretizarlo
jurisprudencialmente en un postulado normativo: el principio-
derecho de la dignidad humana. De ahi que de la
jurisprudencia de este Colegiado [STC Exp. N° 0050-2004-
Al (acumulados), N° 0019-2005-PI/TC, N° 0030-2005-PI, N°
1417-2005-AA, N° 10107-2005-PHC], encontramos que la
dignidad humana constituye tanto un principio como un
derecho fundamental, de formar similar a la igualdad, debido

proceso, tutela jurisprudencial, etc.” (pp. 56 - 57).
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g. Consecuencias del doble caracter de la dignidad

humana

El Tribunal Constitucional desarrolla este doble caracter en

la STC Exp. N° 2733-2005-PHC/TC.

Primero, en tanto principio, actia a lo largo del proceso de
aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los
operadores constitucionales, como: a) criterio interpretativo;
b) criterio para la determinacién del contenido esencial
constitucionalmente protegido de determinados derechos,
para resolver supuestos en los que el ejercicio de los
derechos deviene en una cuestion conflictiva; y c) criterio
que comporta limites a las pretensiones legislativas,
administrativas y judiciales; e incluso extendible a los

particulares. (p. 57).

Segundo, en tanto derecho fundamental se constituye en un
ambito de tutela y proteccion auténomo. En ello reside su
exigibilidad y ejecutabilidad en el ordenamiento juridico, es
decir, la posibilidad que los individuos de encuentren
legitimados a exigir la intervencién de los oOrganos
jurisdiccionales para su proteccion, en la resolucion de las
sociedades contemporaneas, donde se dan diversas formas
de efectuar la esencia de la dignidad humana, ante las

cuales no podemos permanecer impavidos. (p. 58).
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B. La Familia

a. Generalidades

(Hinostroza Minguez, 1999), desarrolla brevemente rasgos

generales sobre el concepto familia.

La familia es el nacleo social unido por vinculos de sangre o
emergente del matrimonio, que regularmente se halla
sometido a una direccion Unica —padre, madre, abuelo,
hermano mayor- y cuyos miembros hacen por lo general,
vida permanentemente bajo un techo comun. (Arias, 1952,

p. 35). Citado por quien se menciona. (p. 11).

La familia, en sentido amplio, es el conjunto de personas, las
mismas que tienen entre si algun vinculo de parentesco.
Quedan comprendidos asi los ascendientes, descendientes,
los parientes colaterales que descienden de un tronco
comun, tanto del marido como de la mujer. En consecuencia,
la familia seria, en sentido amplio, la agrupacién permanente
de personas relacionadas por vinculos juridicos que derivan

de la relacion intersexual y de la filiacion. (p. 11).

La familia, en sentido restricto, es el ndcleo paterno-filial:
padre, madre e hijos. Es denominada familia conyugal o

pequeiia familia. (p. 11).

La familia, en sentido intermedio, es el grupo social

conformado por todas las personas que habitan en una
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vivienda, bajo la autoridad de una persona (generalmente el

padre de familia — duefio de casa). (p. 11).

En cuanto al origen de la familia, hay una teoria matriarcal y
otra patriarcal. Segun la primera teoria, se afirma que hubo
una época de promiscuidad sexual desde los inicios de la
civilizacion, en la cual no se podia establecer la paternidad,
siendo determinable solamente la maternidad. Por ello, la
madre fue el centro y origen de la familia, considerandose el
parentesco soOlo por linea materna. Posteriormente, se
sustituiria a la madre por el padre como centro de la familia.
Esta teoria fue sostenida por Mac Lennan, Giraud-Teulan,

Morgan, entre otros. (p. 12).

La teoria patriarcal afirma que desde el principio el padre fue
el centro de la organizacion familiar y que el origen de la
sociedad se produce por la unién de familias diversas,
teniendo la proteccién y ejerciendo su autoridad el varon de
mayor edad. Sus exponentes son Summer Maine, Starcke y

Westermarck. (p. 12).

Sobre cuél de ellas se ajusta a la verdad, es dificil precisarlo.
Lo cierto es que las primeras colectividades humanas serian
la familia y el grupo de familias; posteriormente, surgiria el
clan para después ir evolucionando a otras formas mas

desarrolladas de organizacion humana, hasta culminar en lo
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gue se conoce hoy como Estado. Esta seria la evolucion del

nacleo social como organizacion de las personas. (p. 12).

Pero, justamente, la evolucién strictu sensu de la familia
hace que se reduzca paulatinamente la extincion de la
misma. De tal manera, se concibe primero el clan, la gran

familia y la pequefia familia. (p. 12).

El clan era el conjunto de familias agrupadas bajo el mando
de un jefe comun. Constituia una agrupacion social, politica

y economica. (p. 12).

La gran familia surge con el nacimiento del Estado, dejando
de ser parte de la familia el poder politico. El ejemplo mas
conocido es el de la familia romana primitiva, sometida a la
autoridad del paterfamilias, quien era el ascendiente comun
de todos aquellos que la conformaban. El paterfamilias
ejercia un poder amplio sobre los miembros de la gran
familia, era el duefio de todos los bienes, hacia de
magistrado y de sacerdote. No so6lo abarcaba la gran familia
a los descendientes del citado jefe comun, sino que
comprendia ademas a sus esposas, clientes y esclavos. La
mayor parte de las virtudes antiguas de Roma: la economia,
la simplicidad, el amor al orden, la castidad y la fidelidad,
tienen, precisamente, la relacion mas intima con la vida

domeéstica; y la familia encuentra en esta Ultima su causa
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moral, su puesto de partida, su medio vivificante. (lhering;

citado por Arias, citado por Hinostroza Minguez, 1999, p. 13).

La pequefia familia subsiste hasta nuestros dias. Es el
nucleo paterno-filial actual. Se limita su unidad a sus
funciones biolégicas y espirituales. Su finalidad principal es
la procreacion de los hijos y la asistencia fisica y moral de

sus miembros. (p. 13).

La familia es, pues, la agrupacion natural de personas por
excelencia. Sin embargo, este caracter natural admite otros
tantos: psicoldgico, econdmico, religioso, ético y politico. Es
de por si sabido que la vinculacion biolégica es la que ocupa
el lugar preferencial, constituyendo el lazo mas fuerte. (p.

13).

Ademés del caréacter instintivo, natural, el ser humano
manifiesta otros sentimientos de mayor profundidad como el
amor al (o, a la) conyuge, los ascendientes, descendientes,
etc. Es el elemento espiritual el que practicamente agrupa a
los componentes de la familia. Dentro de un plano
economico hay que decir que las necesidades de la familia
dan lugar a una mdltiple actividad econOmica para
satisfacerlas. Los caracteres éticos y religiosos se
vislumbraron desde un inicio. La familia antigua fue mas que
todo una agrupacion religiosa. Hoy en dia ha desaparecido

dicho carécter, pero sigue presente su aspecto ético, no
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obstante, la crisis por la que atraviesa la familia moderna. (p.

13).

Las autoridades y su organizacién propia hacen de la familia
un pequefio Estado, imponiéndose asi la ley del padre de
familia a sus hijos y conyuge. Lo expresado constituye su
caracter politico. Ademés, en cada parte del mundo es
visible el nepotismo que existe en las esferas estatales,
donde todo aquel que ocupa un cargo o una funcién publica
busca conseguirles a sus familiares un puesto de trabajo

dentro de su circulo. (p. 13).

Respecto a la naturaleza juridica de la familia, se dice que
constituye una persona juridica. Sostiene esta teoria
Savatier, Mazeaud, Jorge N. Williams, etc. Asi, segun esta
posicion, la personalidad moral o juridica e la familia estaria
dada por la existencia de derechos no patrimoniales como el
nombre patronimico, los derechos de potestad, de ejercer la
defensa juridica de la familia, etc., y también patrimoniales:

propiedad del bien familiar, la legitima, etc. (p. 13).

Cabe sefalar sobre esta teoria que para que pueda ser la
familia una persona juridica debe tener capacidad para
adquirir derechos y ser sujeto de obligaciones, lo cual no se
da. Los supuestos de derechos patrimoniales y no
patrimoniales Unicamente son derechos subjetivos de las

personas que integran el nacleo familiar. La familia no es el
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titular de los derechos que integran el nucleo familiar. La
familia no es el titular de los derechos sino sus componentes.
Corroborando lo expresado por Belluscio dice que la familia
no es una persona juridica, pues le falta la capacidad de
adquirir derechos y contraer obligaciones, que es la nota
distintiva de la personalidad. (Belluscio, citado por

Hinostroza Minguez, 1999, p. 14).

Continuando con la naturaleza juridica de la familia se afirma
que es un organismo juridico y también que representa una

institucion. (p. 14).

La posicién que considera a la familia como un organismo
juridico es sostenida por La cruz y Antonio Cicu. Segun esta
doctrina la familia seria el conjunto de personas agrupadas
de manera natural y necesaria y que por tal razén acompafa
al Estado, aunque es anterior y superior a él. Asi, se trataria
de un organismo juridico en el cual no existen derechos
individuales sino vinculos reciprocos de interdependencia
entre las personas y subordinacion de éstas a una finalidad
superior con asignacién de funciones ejercidas por aquellos

miembros facultados por la ley para realizarlas. (p. 14).

Esta posicion es rechazada especialmente por la
comparacion que se le hace a la familia con el Estado, lo

cual produce la abstraccion de la primera, donde los padres

69



se deshumanizan, lo cual desdice de la esencia misma del

vinculo familiar. (p. 14).

Finalmente, tenemos la tesis que considera a la familia como
una institucién. Fue sostenida por Maurice Hauriou, George
Renard, Garcia Olano, entre otros. Segun esta tesis la
familia es la institucion que se funda en la naturaleza y
considerada como sistema de normas cuya finalidad es
preservar la existencia y desarrollo de la comunidad de
personas relacionadas por el vinculo matrimonial y la
filiacion. Dos fuentes principales dan origen a las relaciones
de familia: el matrimonio y la filiacion. De la segunda nace el
parentesco consanguineo y de su combinacion con la
primera, la afinidad. (Arias, citado por Hinostroza Minguez,

1999, p. 14).

La familia seria asi, una instituciéon de la que se sirve la
sociedad para regular la procreacién, la educacion de los
hijos, la transmisién de los bienes por herencia, etc. La
posicion que goza de mayor aceptacién es precisamente la
que considera a la familia como una institucion: natural,

social y juridica. (p. 14).

Concepciones

La significacion etimologica de la palabra familia es dudosa.
Para algunos, se deriva de la latina fames, hambre, y alude

al hecho de que es en el seno del grupo doméstico donde el
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hombre satisface sus necesidades primarias (Taparelli).
Para otros (como De Morante), deriva de la voz famulus,
siervo, y hace referencia al hecho de que la familia romana
incluia a gentes de condicion civil —esclavos, clientes— o0 a
gue los miembros de ella estaban servilmente sometidos a

la autoridad del pater. (Cornejo Chavez, 1998, p. 17).

En todo caso, la significaciébn puramente etimoldgica del
término familia no basta para configurar precisamente su
concepto. Este debe ser buscado mas bien en la esencia
sicologica o juridica del fendmeno; dentro de este terreno es
posible distinguir diversas acepciones del concepto que nos

interesa:

1. Sociolégicamente, la familia ha sido considerada como
una convivencia querida por la naturaleza para los actos
de la vida cotidiana (Aristoteles), definicibn que, no
obstante, los términos aparentemente vagos en que esta
concebida, puede ser admitida como correcta.

2. Juridicamente, la idea de familia puede ser concebida en
diferentes sentidos, cada uno de los cuales tiene una

importancia mayor o menor dentro del Derecho. (p. 17).

En sentido amplio, la familia es el conjunto de personas
unidas por los vinculos del matrimonio, el parentesco o la
afinidad. Esta concepcion, a la que se parece adherir

Enneccerus (1981). Tiene una importancia relativamente
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reducida en el derecho familiar pues no es a un circulo tan
vasto de parientes y afines que hace alusién la mayor parte
de las normas doctrinarias y legales, a menos que se le
ponga, como en efecto hace el Derecho, limites restringidos
en linea colateral; y porque, desde otro angulo, ignora la

situacion de los convivientes no casados. (p. 18).

En sentido restringido, la familia puede ser entendida como:

1. Seiala Planiol y Ripert, como el conjunto de personas
unidas por el matrimonio o la filiacion (marido y mujer,
padres e hijos generalmente s6lo menores o incapaces).
Por extension se puede incluir en este concepto el caso
de los concubinos y sus hijos menores o incapaces. Esta
es la llamada familia nuclear la cual puede restringirse aun
mas cuando los hijos conviven con uno de los padres.

2. La familia extendida, integrada por la anterior y uno o mas
parientes; y

3. La familia compuesta, establece Enneccerus (1981), que
es la nuclear o la extendida mas una 0 mas personas que

no tiene parentesco con el jefe de familia. (p. 18).

Desde el punto de vista juridico-civil, la familia nuclear es
aludida, aunque sin esta denominacién, en casi todas las
disposiciones del Derecho positivo nacional. En cuanto a la
extendida, soélo la entiende, también sin apellidarla asi, para

fines alimentarios y hereditarios, y sin la exigencia de que
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haya vida en comun. En cuanto a la familia compuesta, no

la toma en cuenta. (p. 18).

La familiay sus caracteres

(Hinostroza Minguez, 1999), nuevamente, entra a tallar con

el desarrollo de las caracteristicas de la familia.

Es unainstitucion que se basa en la naturaleza y que
tiene la consistencia que le da el vinculo

consanguineo

Forma una entidad autbnoma, cuyas lineas y directrices
fundamentales no son materia de alteracion alguna por
parte de la voluntad de los individuos. El hecho que en la
actualidad constituya una institucion de naturaleza
privada (antiguamente significo también un grupo politico)
no impide la observacion de las reglas del Derecho
positivo destinadas a tutelar la vida social y con ella a la

familia. (p. 15).

La familia es, ante todo, una institucion social que la ética,
la costumbre y la religion tratan des disciplinar cada cual
por su cuenta e independientemente de lo que dispone el
ordenamiento juridico. (Messineo, citado por Hinostroza

Minguez, 1999, p. 15).
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Esta asentada en el matrimonio

Esto no quiere decir que se desconozcan los lazos de
sangre derivados de la filiacion extramatrimonial, o que se
ignore la unidad de la pareja concubina, ni que se reste
importancia a estos dos vinculos afectivos; simplemente
con el matrimonio se retne firmemente a los miembros de
la familia cual si fuera un circulo en que se apoya la
colectividad entera. El matrimonio de da fuerza y
consistencia a la familia; y hace mas rigurosa la exigencia
de los deberes y derechos que nacen con él; lo propio no
se da en la misma medida tratdndose de uniones de
hecho vy filiacion extramatrimonial (no obstante, respecto
ala ultima, el Derecho considera iguales a todos los hijos,
sin embargo, en la realidad humana situaciones como
ésta pueden restar oportunidades a los hijos y ser causa

de relegacion de estos). (p. 15).

Enlaza en una unidad total a los conyuges y sus

descendientes

El marido y la mujer, padres e hijos, conforman el
elemento personas de la familia. Los demas parientes
(por afinidad o por consanguinidad) forman parte de la
familia en sentido amplio, pero no constituyen la familia
propiamente dicha. Lo manifestado no obsta que la ley

reconozca esa relacion parental. Asi es, el Derecho
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recoge la misma para determinados efectos como los

alimentos, la sucesion, tutela, etc. (p. 15).

Los lazos de autoridad matizados por el amor,

comprension y respeto

Al igual que toda institucion, la familia cuenta con un
asiento de supremacia y orden, pero incluye éste
sentimientos que son necesarios para su normal
desenvolvimiento, como los que indicaramos
anteriormente. En efecto, la pareja se debe amor y
respeto entre si, los padres y los hijos se deben
sentimiento de ternura y actos de autoridad y obediencia,
para lograr una buena educacién y formacion de los hijos.
Mas que deberse entre ellos tales sentimientos y
comportamientos por imperio de la ley, se debe a
obligaciones y facultades y deseos naturales,
practicamente instintivos y de mucha espiritualidad que

solo los seres humanos pueden experimentar. (p. 16).

Porque satisface la conservacion, propagacion y
desarrollo de la especie humana en todos los

aspectos de lavida

Se trata de una sociedad plena que cubre toda la vida del
hombre y posibilita el cumplimiento de los fines
fundamentales de la vida. En ello se diferencia de las

sociedades particulares como las religiosas, artisticas,
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etc., que Unicamente toman facetas aisladas de las
personas. En la familia, en cambio, se ama la pareja, se
procrea y educa a los hijos, se rinde culto a Dios, hay
disciplina y se forman voluntades, se reparte a cada cual
lo suyo, se trabaja, se satisfacen necesidades fisicas y
espirituales, es decir, reiteramos, abarca todos los

aspectos de la vida. (p. 16).

d. Estado de la familia

El sitio asignado dentro de la organizacion familiar,
determinado por la existencia de vinculos familiares y
juridicos, da lugar a un conjunto de derechos subjetivos y
deberes correlativos para la persona en razon justamente de

su estado de familia. (p. 17).

(Hinostroza Minguez, 1999), desarrolla el estado de la
familia y contempla que es un atributo de las personas de
existencia innegable, que no puede separarse de ellas vy,
consecuentemente, inalienable e irrenunciable. La condicién
que se tienen dentro de la familia es permanente. No cabe,

pues, renuncias en ese sentido. (p. 17).

Como representa un atributo de la personalidad, incapaz de
desprenderse de ésta, se caracteriza por su; i) universalidad;
i) unidad,; iii) indivisibilidad; iv) oponibilidad; v) estabilidad,;

vi) inalienabilidad; viii) imprescriptibilidad. (p. 17).

76



Universalidad

Porque el estado de familia comprende todas las
relaciones juridicas familiares, es decir, no se restringe a
las relaciones paterno-filiales solamente, sino que abarca

todas en general. (p. 17).

Unidad

Porque el estado de familia de un individuo reune la
totalidad de los vinculos juridicos que lo ligan a otras
personas, sin que haya distincién alguna por su origen
matrimonial o extramatrimonial (méxime si en la
actualidad se proclama la igualdad entre los hijos: articulo

6 de la Constitucion de 1993). (p. 17).

Indivisibilidad

Porque el sujeto ostenta el mismo estado de familia erga
omnes, 0 sea, frente a terceros. No puede darse el caso
de tener un sujeto el estado de soltero para ciertas
personas y de casado para otras. Sin embargo, en el
Derecho Internacional Privado son frecuentes las
situaciones en que un matrimonio perfectamente valido
en un pais y reconocido, por tanto, es rechazado por otro
pais debido a que lo prohiben sus normas internas (el
caso mas comun es el del sistema monogamico del

matrimonio que no tolera el matrimonio poligamico, asi
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Vi.

provenga de otros paises en que si es permitido). Se
desprende de esto una dualidad de estados de familia:
casado (para el pais que reconoce el matrimonio) y
soltero (para el pais que rechaza la union matrimonial

realizada). (p. 17).

iv. Oponibilidad

Porque el estado de familia puede ser oponible a terceros,
y admite la via judicial para hacer valer, especialmente si
se trata del ejercicio de los derechos que de dicho estado
de familia se deriven, al haber alguien que pretenda

desconocerlos. (p. 17).

Estabilidad

Porque debe haber un cierto grado de permanencia,
aungue esto no quiere decir que el estado de familia sea
inmutable: puede sufrir variacién. Por ejemplo: el estado
de casado puede convertirse en el de divorciado
(mediante la correspondiente declaracion judicial), el
estado de hijo puede terminar (si judicialmente es
declarada fundada la demanda de contestacion de la

paternidad), etc. (p. 18.)

Inalienabilidad

Porque la persona que ostenta el estado de familia no

puede disponer del mismo ya que dicho estado no puede
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Vii.

constituir un simple objeto de una relacién juridica
patrimonial cualquiera. Es decir, no puede experimentar
alteraciones por voluntad del titular (distintos son los
casos de divorcio o de contestacion de la paternidad) ni
es susceptible de cesion, transmisidn o renuncia por parte
de quien goza del atributo del estado de familia. en
consecuencia, la prohibicién de negociar sobre tal estado
se extiende a su vez a los distintos derechos que son
consecuencia de ese estado, haciendo que sean a su vez
indisponibles por el titular. Sin embargo, es posible
negociar y renunciar ciertos derechos de caracter
patrimonial que derivan del estado de familia como, por
ejemplo, la renuncia que se hace a la herencia del
causante con quien se encuentra en relacion de

parentesco, la venta que se hace de un bien propio, etc.

(p. 18).

Imprescriptibilidad

Porque el estado de familia no prescribe. El sélo
transcurso del tiempo no modifica de modo algun a aquél,
asi como tampoco el derecho a pedir que se le asigne la
ubicacion correspondiente dentro del seno familiar, es
decir, que se le otorgue precisamente el estado de familia.
La imprescriptibilidad no entra en pugna con la caducidad

de las acciones de estado (como la contestacion de la
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e.

paternidad matrimonial) que busca justamente consolidar

el estado de familia. (p. 18).

El modelo constitucional de familia

(Placido Vilcachagua, 2005), sefiala que la Constitucion

contiene unos cuantos elementos, pocos, pero muy

decisivos, sobre lo que entiende por familia yeso es el

modelo de familia constitucionalmente garantizado, son: la

generacion y la convivencia de parejas heterosexuales. (p.

334).

La Generacion

La simple lectura de los articulos 4 y 6 de la Constitucion
permite deducir que la familia esta intrinseca y
esencialmente determinada por el hecho de la generacion
humana y las consiguientes relaciones de paternidad,
maternidad y filiacion, a las que expresamente se refiere
este Ultimo precepto; manifestandose, ademas, bien
significativamente, una especial preocupaciéon por los
nifios y adolescentes, la madre y el anciano, dando a
entender que la familia se ocupa o ha de ocuparse muy

particularmente de ellos. (p. 334).

La nocion constitucional de familia no alude pues,
esencialmente, a una simple unidad de convivencia mas

0 menos estable, por muy basada en el afecto o el
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compromiso de mutua ayuda que pueda estarlo. No se
refiere a simples relaciones de afecto o amistad y apoyo
mutuo, aunque ciertamente las implique derivadamente,
como consecuencia hatural de los vinculos de parentesco
que le son propios y exclusivos. Todo intento de
"ensanchar" lo familiar a vinculos no relacionados con la
generacion y las obligaciones que de ella intrinsecamente
derivan, principalmente para los progenitores (aunque
puedan prolongarse esas obligaciones con diversa
intensidad por los vinculos de parentesco), debe
considerarse inconstitucional, incompatible con el deber
de proteccidn juridica de la familia que impone el articulo

4. (p. 334).

O'Donnell (1989), explica que el reconocimiento de la
familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad, con derecho a la proteccion de la sociedad y el
Estado constituye un principio fundamental del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, consagrado por
el articulo 16 de la Declaracién Universal, VI de la
Declaracion Americana, 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 17 de la Convencion

Americana. (p. 335).
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La convivencia de parejas heterosexuales

La redaccion del articulo 4 solo se justifica sobre la base
de entender que, para la Constitucion, la familia guarda
inmediata relacibn con el matrimonio. Pero ello no
significa que exista una plena identificacion entre el
concepto de familia y el de familia "matrimonial.
Ciertamente no es asi, desde que la ratio de los articulos
4, que reconoce los principios de proteccion de la familia
y de promocién del matrimonio, y 5 que, admite el
principio de amparo a las uniones de hecho propias o sin
impedimento matrimonial, es sobre todo positiva: proteger
a la unica familia que la constitucion considera tal, sin
considerar su base de constitucion legal o de hecho;
prefiriendo el matrimonio antes que a otras unidades

convivenciales. (p. 335).

Debe advertirse que en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos del sistema universal existe una
esencial vinculacién entre familia y matrimonio. Asi, el
articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 configura como objeto del mismo
derecho fundamental el casarse y fundar una familia, y
este derecho es el Unico que en el conjunto de la
Declaracion se atribuye explicitamente a los hombres y

las mujeres y con la precision de que solo a partir de la
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edad nubil, lo que constituye una evidente condicién de
capacidad fisica bien precisa que solo se justifica en razon
de la union sexual con la consiguiente funcién esencial
generativa reconocida al ejercicio de ese derecho en su
doble dimensién. La referencia al matrimonio se hace
ademas cuatro veces explicita en este articulo de la
Declaracion Universal dedicado a la familia: los que se
casen disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
de matrimonio, y solo mediante libre y pleno
consentimiento de los futuros esposos podra contraerse

el matrimonio. (p. 335).

Asi, la union inescindible entre matrimonio y familia es
evidente en la Declaracion Universal. Hay en ella un
disefio, un modelo Unico basico de familia: la basada en
la generacidon matrimonial o producida en el matrimonio
entre un hombre y una mujer con capacidad generativa.

(p. 336).

2.2.2. La Patria Potestad

Cabe sefalar que es importante indicar los antecedentes de la patria
potestad, asi como sus concepciones, caracteristicas, derechos y
deberes de los padres hacia los hijos y viceversa, y las formas de
limitacion de la patria potestad. Para ello tendremos en cuenta a

Cornejo Chavez (1998), Hinostroza Minguez (1999), Peralta Andia
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(2002), Malqui Reynoso y Momethiano Zumaeta (2002) y Canales

Torres (2014).

A. Antecedentes

Peralta Andia (2002), sostiene que su origen se halla en el
Derecho antiguo, particularmente en Roma donde la patria
potestad es conocida como un officium en interés del filius. En
esta época el pater familias lleg6 a detentar derechos absolutos
sobre sus hijos, es ese modo tenia aquél un poder de vida y
muerte sobre aquéllos, por lo tanto, podia condenarlos en justicia

privada, disponer de sus bienes y también sucederlos.

Durante el Derecho medieval, la patria potestad en la antigua
legislacion espafiola modelaba sobre las instituciones romanas,
implicaba poderes casi absolutos del padre, ya que permitia no
solo el alquiler de los hijos sino también su venta en casos de

extrema pobreza. (Peralta Andia, 2002)

En el derecho moderno se pone mayor acento en los deberes
que en los derechos del padre, caracterizandose por una
marcada tendencia de intervencionismo estatal en la vida intima

de la familia. (Peralta Andia, 2002)

Fue con la Revolucion Francesa que se abolio tal como se la
concibiera en el Derecho Romano; el Cdédigo de Napoledn, no

obstante, de haber considerado que la patria potestad constituia
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una institucién de proteccién en favor del hijo. (Peralta Andia,

2002)

La patria potestad es una institucién principal de amparo familiar
pensada basicamente en el cuidado de la persona y bienes de
los sujetos con incapacidad de ejercicio por edad. Asi pues, los
primeros llamados a cumplir esta labor no son otros que los
padres del menor de edad. Actualmente, esta institucidbn no
implica una relacion de familia vertical (padre { hijo) sino una
relacion de familia horizontal (padre < hijo) en la que tanto uno
como otro tienen derechos de los que gozan y deberes que han
de cumplir. Se toma en cuenta los intereses del hijo por sobre
las atribuciones del padre. Su finalidad es permitir que los
progenitores busquen y logren el desarrollo integral de sus hijos.

(Canales Torres, 2014, p. 7)

La mayor parte del contenido de la relacién paterno filial, segun
criterio de Diez-Picazo y Gullon (1990), se encuentra embebido
en el régimen juridico de la patria potestad, no obstante, seria
inexacto identificar el contenido de la relacion paterno filial con
el régimen juridico de la patria potestad, pues la primera existe
desde que la filiacibn queda determinada mientras que la
segunda es un plus que se le superpone en la fase de la menor
edad de los hijos. Por lo que se afirma que puede existir una

relacion paterno-filial cuyo contenido no corresponda a la patria
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potestad, tal es el caso de haberse privado de la misma o que

los hijos hayan alcanzado la mayoridad. (p. 284).

Definiciones

Terminolégicamente, patria potestad significa, poder del padre.
Significado enteramente distinto al del actual, aun cuando, la
doctrina y las mismas leyes siguen usandolo. Obviamente, el
poder del padre ha sido superado, puesto que, no solo es poder
de éste e inherente a él, sino también de la madre. (Malqui

Reynoso y Momethiano Zumaeta, 2002)

La patria potestad adviene del latin potestad o patria potestad,
que viene a ser el poder unitario del pater familias sobre los hijos.
Las Partidas la definen como el poder o sefiorio de los padres
sobre los hijos 0 como un compendio de derechos sin deberes.

(Peralta Andia, 2002, p. 462)

El tratadista francés Josserand expresa que “La patria potestad
es el conjunto de derechos que confiere la ley al padre y a la
madre sobre la persona y los bienes de sus hijos menores no
emancipado, para asegurar el cumplimiento de las cargas que
les incumben en lo que concierne a la manutencion y educacion
de dichos hijos”. Esta concepcién responde al criterio imperante
de épocas pasadas, donde los hijos no gozaban de derechos
frente a los padres, contrariamente, a la patria potestad era el
poder de éstos sobre los hijos y sus bienes. (Peralta Andia,

2002, 462)
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Pero, los conceptos cambian entendiendo las transformaciones
de la vida en sociedad, por eso, sefiala Diez-Picazo citando a
Messineo, que la patria potestad es “el conjunto de poderes en
los cuales se actua organicamente la funcién social confiada a
los progenitores de proteger, educar e instruir a los hijos
menores de edad en consideracion a su falta de madurez
psiquica y de su consiguiente falta de capacidad de obrar”.

(Peralta Andia, 2002, p. 462)

En consecuencia, nosotros consideramos que la patria potestad
es otra institucion importante del Derecho de Familia que esta
constituida por un conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los padres para cuidar de la persona y de los
bienes de sus hijos menores, para su proteccién y formacion
integral desde la concepcion hasta que alcancen mayoria de

edad. (Peralta Andia, 2002)

La patria potestad, vendria a ser el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los padres, sobre la persona de
los hijos no mayores, ni emancipados, como un medio de realizar
la funcién natural que les incumbe de proteger y educar a la
prole, funcion ésta, altamente delicada, impuesta por la misma
naturaleza y por las leyes, para atender las mudltiples
necesidades de los hijos. (Malqui Reynoso y Momethiano

Zumaeta, 2002)
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Sefala Peralta Andia (2002), que no esta de acuerdo con la
denominacién que el Cdodigo Civil peruano, que para él la
desnaturaliza, debiéndose asignarle el nombre de deberes y
derechos de los padres o por la de deberes y derechos paterno-
filiales. Rios Sarmiento, después de afirmar, que la Unica patria
potestad que ha existido a través de la historia ha sido la romana,
aungue hoy existe una institucién que conserva aquel nombre y
gue se refiere a las relaciones del padre con el hijo, no es verdad
potestad alguna, sino un conjunto de obligaciones asistida de
algunos derechos que hacen posible el cumplimiento de
aquéllas. En substancia, esto que llamamos hoy patria potestad
es una sumision del padre a las necesidades del hijo y de la

sociedad.

La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar
mediante la cual la ley reconoce a los padres un conjunto de
derechos y deberes para la defensa y cuidado de la persona y
patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que estos

adquieran plena capacidad. (Canales Torres, 2014, p. 9)

Aguilar Llanos (2008) establece que, la patria potestad es una
institucion del derecho de familia que comprende un cumulo de
derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos, tendientes
a lograr el desarrollo integral de estos y la realizacion de
aquellos. Este concepto pretende abarcar no solo los derechos-

deberes de los padres e hijos, sino también el fin que persigue
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la institucién, el mismo que debe verse en sus dos dimensiones,
la de los padres que encuentran su realizacién a través del
desarrollo de sus hijos, y por cierto también la de los hijos que,
al recibir apoyo, amparo, sustento, educacion, proteccion y
ejemplos de vida, posibilita un desarrollo integral y su

incorporacion al seno de la sociedad en condiciones Optimas.

Naturaleza juridica

Se refiere a su verdadero contenido, vale decir a su esencia, a
su configuracién intima, donde la patria potestad ya no es un
derecho, sino un deber y mas que deber una funcién, del mas
alto valor, porque esta dirigida a un fin nobilisimo, cual es la
proteccion y guia de un ser humano, incapacitado para
protegerse y valerse por si mismo. Es pues un medio para que
pueda llevarse a cabo el oficio, encomendado a los progenitores,
de proteccion al hijo. Pero, por otro lado, cuando se le considera
fuera de las relaciones familiares, o sea en las relaciones
externas, la patria potestad es un derecho subjetivo. (Malqui

Reynoso y Momethiano Zumaeta, 2002)

La patria potestad ha de configurarse como un derecho — deber,
es decir una actividad compleja, en la que predomina el deber,
en un todo propio del derecho publico y extrafio al derecho
privado, asimilandola a entes publicos menores, en vista de que

su fin principal esta representado por el mantenimiento, la
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educacién, la instruccion y la asistencia de sus miembros

incapaces o que no estan en condicion de hacerlo por si mismos.

En la patria potestad, asi como acontece en las relaciones entre
Estado soberano y el ciudadano subdito, la posibilidad de una
relacion juridica entre padres e hijos la proporciona el hecho de
que la tutela del interés del segundo, elevado a interés superior
de la familia, se consigna por medio del contralor, ejercitado
sobre quien desenvuelve el poder. La patria potestad es un
deber al que corresponde un derecho, del hijo, pues la garantia
del cumplimiento del deber, se obtiene confiado, a personas
distintas al hijo, tales como los parientes y el ministerio publico,
la tarea de vigilar y controlar la actuacion del progenitor. (Malqui

Reynoso y Momethiano Zumaeta, 2002)

Caracteristicas

Desarrolla Canales Torres (2014, pp. 12-14) que, la patria
potestad es de orden publico y como tal tiene las siguientes

caracteristicas:

a. Es unainstitucion de amparo familiar

La patria potestad es una institucion principal de amparo
familiar para brindar tutela y proteccion a los hijos menores
de edad. Su fin es tuitivo. Se dirige a la defensa de la
persona y el patrimonio de los hijos menores de edad. El

interés superior del nifilo y adolescente se encuentra
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priorizado entre los fines de la patria potestad. “Que, la Patria
Potestad es el deber y el derecho que tienen los padres de
cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, y no
pueden ser materia de convenio, acuerdo o renuncia, por no
constituir su ejercicio acto de disposicion de los padres,
precisamente, porgue constituye, fundamentalmente, el
derecho que les asiste a los hijos menores respecto de sus

padres”.

Es un poder-deber subjetivo familiar

La patria potestad lleva implicitas relaciones juridicas
reciprocas entre las partes: padres-hijos e hijos-padres;

ambos tienen derechos-obligaciones y facultades-deberes.

Se regula por normas de orden publico

Esté de por medio el interés social, de alli que sea nulo todo
pacto o convenio que impida su ejercicio o modifique su

regulacion legal.

Es unarelacion juridica plural de familia

No es un derecho exclusivo de los padres, a pesar que sean
estos quienes deban asistencia, proteccion y representacion

a sus hijos menores.
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e.

Se ejerce en relaciones de familias directas o inmediatas

de parentesco

La patria potestad corresponde al padre respecto del hijo.

Es unarelacién de autoridad de los padres

Existe un vinculo de subordinacion respecto de los hijos.

Es intransmisible

La patria potestad, reconocida por la legislacién, asi como
por la doctrina en razon de la paternidad, es intransmisible,
de manera tal que el padre o la madre que se desprenden
de sus deberes y derechos a favor de otro, realizan un
abandono que produce las correspondientes sanciones.
Esta caracteristica, también conocida como de
indisponibilidad o inalienabilidad, implica que las
facultades derivadas de la patria potestad son de orden
publico y el poder paterno no puede cederse en todo o en
parte. Los padres delegan, no obstante, el derecho y la
obligacion de educar y controlar al hijo, cuando lo internan

en un colegio.

Es imprescriptible

No se pierde por la prescripcion; sin embargo, puede decaer

0 extinguirse.
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i. Estemporal, no perpetua

La patria potestad puede extinguirse o restringirse porque su

caracter es de temporalidad.

j.  Esirrenunciable

De motu proprio no pueden restringirse las relaciones
juridicas de ella originadas. Si alguien detenta la patria
potestad tiene derecho a exigir su ejercicio. Su renuncia
determinaria el incumplimiento de las obligaciones

prescritas por el ordenamiento juridico.

k. Esincompatible con latutela

No se puede nombrar tutor a un menor cuyo padre ha sido
suspendido de la patria potestad. No obstante, con la

curatela la patria potestad si tiene compatibilidad.

. Esrelativa

No es una facultad absoluta y esta bajo el control de la ley.

m. Es indisponible

Porque no esta en el comercio juridico.

E. Objetivo

En esta parte del desarrollo de la patria potestad nos apoyamos
en el analisis que ha realizado Canales Torres (2014) sobre
dicha institucion:
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La patria potestad tiene un objetivo elemental que es cuidar de
manera integral a los hijos que no pueden atender de manera
personal sus necesidades; por ello, Cornejo Chavez afirma que
se presenta como una institucién de amparo y defensa del menor
que “no se halla en aptitud de defender su propia subsistencia,
ni de cautelar sus intereses, ni de defender sus derechos, ni de
formar su propia personalidad”. Mediante este concepto general
podemos apreciar que el cuidado es referido a la integridad de
la vida de los hijos, sea sicosomética (por ejemplo: salud), social

(como el recreo) o patrimonial (pecuniaria). (p. 14)

La patria potestad satisface el proceso biologico de la
procreaciéon, el que no se agota en el hecho biolégico de
procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por
presuncion de ley, los hijos adquieren la plena capacidad de
obrar. En otras palabras, la patria potestad complementa
legalmente las consecuencias de la procreacion a través de la

proteccion y educacion de la descendencia. (p. 14)

De acuerdo a la estructura del Derecho Familiar moderno, la
patria potestad se ejerce en interés de la familia (en general) y
de la sociedad; antiguamente, solo era en beneficio directo del
hijo (lo que perduré hasta hace poco) o exclusivo del padre
(como sucedié en Roma). Actualmente se tiene en cuenta el
interés del grupo familiar ya que es en la familia y por ella que se

busca el desarrollo integral de la persona. (p. 15)
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En este orden de ideas, la patria potestad es una institucién de
necesidad natural pues el ser humano, requiere desde su
infancia que lo crien, lo eduquen, amparen y defiendan, guarden
y cuiden de sus intereses, en suma, que tengan la regencia de
Su persona y sus bienes, siendo los padres las personas
indicadas para esta mision y que califica como una situacién

juridica peculiar pues es una facultad y una necesidad. (p. 15)

Deberes y derechos de los padres por la patria potestad
regulados en el Cédigo Civil y el Codigo de los Nifios y

Adolescentes

El Cédigo Civil peruano (Poder Ejecutivo, 1984) establece sobre

los deberes y derechos que nacen de la Patria Potestad:

Articulo 423

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria

potestad:

1. Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

2. Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitaciéon
para el trabajo conforme a su vocacion y aptitudes.

3. Corregir moderadamente a los hijos (Derogado).

4. Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad

y condicion y sin perjudicar su educacion.
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5. Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar
donde estuviesen sin su permiso, recurriendo a la autoridad
Si es necesario.

6. Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

7. Administrar los bienes de sus hijos.

8. Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos

se esta a lo dispuesto en el articulo 1004.

El Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, (Congreso de la
Republica del Peru, 2000) estipulan en cuanto a los derechos y

deberes de los padres respecto de los hijos:

Articulo 74

Deberes y derechos de los padres

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria

Potestad:

a) Velar por su desarrollo integral,

b) Proveer su sostenimiento y educacion;

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo

conforme a su vocacion y aptitudes;

d) Darles buenos ejemplos de vida vy corregirlos
moderadamente. Cuando su accion no bastare podran

recurrir a la autoridad competente;
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e) Tenerlos en su compafia y recurrir a la autoridad si fuere

necesario para recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no

adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil;

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicién y sin

perjudicar su atencion;

h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; vy,

i) Tratdndose de productos, se estard a lo dispuesto en el

Articulo 1004 del Cdédigo Civil.

Asimismo, son deberes de los nifios y adolescentes:

Articulo 24

Deberes

Son deberes de los nifios y adolescentes:

a) Respetar y obedecer a sus padres o los responsables de su
cuidado, siempre que sus 6rdenes no lesionen sus derechos

0 contravengan las leyes;

b) Estudiar satisfactoriamente;

c) Cuidar, en la medida de sus posibilidades, a sus ascendientes

en su enfermedad y ancianidad;
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d) Prestar su colaboracion en el hogar, de acuerdo a su edad; e)

Respetar la propiedad publica y privada;

f) Conservar el medio ambiente;

g) Cuidar su salud personal;

h) No consumir sustancias psicotrépicas;

i) Respetar las ideas y los derechos de los demas, asi como las

creencias religiosas distintas de las suyas; v,

j) Respetar a la Patria, sus leyes, simbolos y héroes

Limites de la Patria Potestad en el Cédigo Civil

Respecto a la vigencia de la patria potestad, el Cédigo Civil
regula tres en que éste sufre limitaciones, a saber: i) pérdida, ii)

privacion y iii) suspension.

a. Pérdida de la patria potestad

Se pierde segun lo preceptuado en el articulo 462 del Codigo
Civil, por lo siguiente: cuando se condena a quien estuvo
ejerciendo precisamente a pena consistente en su pérdida;
cuando se abandona ala hijo durante seis meses continuos
o cuando la duracion sumada del abandono exceda de dicho

plazo. (Poder Ejecutivo, 1984)
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b. Privacion de la patria potestad

Sefiala el articulo 463 del Codigo Civil que los padres
pueden ser privados de la patria potestad: por impartir
ordenes, consejos, ejemplos corruptos o empujar a la
mendicidad a sus hijos; por tratarlos con excesiva dureza; y

por no prestarle alimentos. (Poder Ejecutivo, 1984)

c. Suspensién de la patria potestad

La suspension de la patria potestad parece referirse a la
situacion que tiene el progenitor cuando no ha sido privado
de la patria potestad (su titularidad) pero carece legalmente
de su ejercicio. (Malqui Reynoso y Momethiano Zumaeta,

2002)

En relacion a lo establecido por el articulo 466 del cédigo
civil, se suspende la patria potestad: por la interdiccion del
padre o de la madre originada en causal de naturaleza civil;
por la ausencia del padre o de la madre, declarada
judicialmente, por comprobarse que se hallan impedidos de
hecho para ejercer el padre o la madre ;y por separacion de
cuerpos obtenida por causal especifica (ya que al quedar
uno de los padres en el ejercicio de la patria potestad, el otro
queda suspendido en su ejercicio segun el articulo 340 del

Cddigo Civil. (Poder Ejecutivo, 1984)

El articulo 469 establece que los efectos de la pérdida, la

privacion, la limitacion y la suspension de la patria potestad
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se extenderan a los hijos nacidos después que haya sido

declarada.

Algunos criterios jurisprudenciales relacionados con la

suspension de la patria potestad son los siguientes:

Que la suspension de la patria potestad es una
sancion para los progenitores que no cumplen con
las obligaciones establecidas en la ley, en desmedro
del bienestar de los hijos, configurando la negativa a
prestar alimentos una causal para determinaciéon a
tenor de lo establecido en el articulo 83 inciso g) del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes; Que de la
documentacién de fojas tres a fojas trece, fojas
quince a fojas diecinueve, la actora ha demostrado
que ella solventa los gastos de su menor hija tanto
en materia de educacion como en sus necesidades
primordiales pero ello no constituye prueba
suficiente que permita afirmar que el demandado se
haya negado a prestar alimentos, como acto
intencional o doloso, el que debe ser acreditado.
(Expediente N° 364-98- Corte Superior de Lima
citado por Canales Torres, 2014, p. 104).

H. Limites de la Patria Potestad en el Codigo de los Nifios y los

Adolescentes

(Peralta Andia, 2002), sefiala que el sistema del Codigo Civil con
respecto a las restricciones se refiere a la pérdida (articulo 462),
privacion (articulo 464) de la patria potestad, de acuerdo a la
magnitud de los incumplimientos, esto es, cuando éstos resultan
muy graves o leves; pero el Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
Ley 27337, derogando al sistema del Cédigo Civil, reane todas
las causales previstas en el articulo 75 para cada uno de los
supuestos mencionados, bajo el titulo de suspension de la patria

potestad. (p. 488).
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Asi la Patria Potestad se suspende segun el mencionado

Cadigo:

Articulo 75

Suspensién de la Patria Potestad

La Patria Potestad se suspende en los siguientes casos:

a) Por la interdiccion del padre o de la madre originada en

causas de naturaleza civil;

b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre;

c) Por darles érdenes, consejos o ejemplos que los corrompan;

d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad;

e) Por maltratarlos fisica o mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimentos;

g) Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del
matrimonio de conformidad con los Articulos 282 y 340 de

Cadigo Civil.

2.2.3. El Interés Superior del Nifio y la igualdad de derechos entre

hijos

A. El Interés Superior del Nifio

a. Aspectos Generales

Para el desarrollo de este trabajo de investigacion, es de
suma necesidad analizar al Interés Superior del Nifio,
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atendiendo a que la patria potestad representa un derecho
para los hijos, de gozar de privilegios que, los padres se
obligan a ofrecerlos. (Montoya Chéavez, 2007), establece
algunas precisiones en cuanto al Interés superior del nifio, el
cual, tendremos en cuenta ya que lo desarrolla haciendo

hincapié en lo establecido en el articulo 4 de la Constitucion.

El sustento ius naturalista orientador del cuidado de la
infancia debe necesariamente proyectarse en el derecho
positivo para proteger efectivamente a la minoridad. El
principio fundamental de la moralidad inserto en esta
salvaguardia ha de ser la justicia. La base normativa que
brinde cobijo a los niflos y adolescentes ha de ser amplia y
debe ser interpretada en incentivo del principal sujeto a cuyo
favor existen, tal como se busca hacer respecto al articulo 4

de la Constitucion. (Montoya Chavez, 2007)

En razon a ello, el nifio o el adolescente, por su especial
situacion y por encontrarse en una posicion de desventaja
respecto de los llamados a velar por su proteccién, debe
contar con una legislacién y una situacion acorde con sus
necesidades que, a su vez, requieren un ejercicio pleno de
los derechos que la Constitucion le ofrece. En tal sentido, es
imprescindible que esta renovada propuesta de indole
doctrinaria (propuesta juridica), reconocida

constitucionalmente (una exigencia real), no solo se queda
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Gnicamente en un dmbito negativo, sino que avanza hacia
una apertura activa (de la proteccién a la promocion). Solo
de esta manera el interés superior del nifio y del adolescente
sera efectivo para un oportuno tratamiento del articulo 4; en
caso contrario, solo ser4 un mecanismo ineficiente mas de

proteccion de derechos. (Montoya Chévez, 2007)

Para que los nifios y adolescentes sean protegidos
convenientemente, en la historia reciente del Derecho, se ha
llegado a variar la Optica privada que se tenia, para dar paso
a una perspectiva publica, segun la cual posee intereses
amparados juridicamente por el Estado, y también por la
comunidad. En este marco, se ha venido a entender por
interés superior todo aquello que favorezca su desarrollo
fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad. (Placido

V., 1997)

Marco doctrinal, constitucional-legal y jurisprudencial

En la doctrina peruana, ha sido (Varsi Rospligliosi, 2008),
quien, con relacién al derecho a mantener las relaciones
familiares en caso de nifias, nifios y adolescentes, ha
sefialado que dicho derecho al que él llama derecho de
relacion, es el que permite el contacto y comunicacion
permanente entre padres e hijos, permitiendo el desarrollo

afectivo, emocional y fisico, asi como la consolidacion de la
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relacion paterno-filial. De este modo, indica que el
fundamento de dicho derecho es la necesidad de mantener
la solidaridad e integracién familiar, asi como proteger los
afectos, siendo sus principales beneficiarios los nifios.
Asimismo, en cuanto a su finalidad, el autor citado menciona
gue lograr la comunicacion con el hijo constituye un valioso
aporte al crecimiento afectivo, por lo que debe asegurarse,

promoverse Yy facilitarse dicho contacto.

Desarrolla (Caballero Pinto, 2013), a nivel constitucional y
legal, el derecho de los nifos y adolescentes a mantener las
relaciones familiares esta reconocido y garantizado en los

siguientes instrumentos juridicos:

c. Convencion sobre los Derechos del Nifio

La convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada el 20
de noviembre de 1989, ratificada por el Estado peruano,
establece en su articulo 9 inciso 3 siguiente:
Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al

interés superior del nifo”.

d. Cédigo Civil

El Cdodigo Civil en su articulo 422 dispone lo siguiente:

En todo caso, los padres tienen derecho a conservar
con los hijos que no estén bajo su patria potestad las
relaciones personales indicadas por las circunstancias.
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e.

Cédigo de los Nifios y Adolescentes

El cdédigo de los Nifios y Adolescentes (Congreso de la
Republica del Pert, 2000) reconoce el derecho al
mantenimiento de las relaciones familiares bajo
denominacién de derecho de visitas, estableciendo ademas
una via procedimental especifica para hacer efectivo su

ejercicio, siendo sus principales disposiciones las siguientes:

Articulo 88

Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho
a visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con
prueba suficiente el cumplimiento de la obligacién
alimentaria. Si alguno de los padres hubiera fallecido, se
encontrara fuera del lugar de domicilio o se desconociera su
paradero, podran solicitar el régimen de visitas los parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre. El
juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres,
dispondra un régimen de visitas adecuado al principio del
interés superior del nifio y del Adolescente y podra variarlo
de acuerdo a las circunstancias, en resguardo de su

bienestar.

Articulo 90

El régimen de visitas decretado por el juez podra extenderse

a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
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segundo de afinidad, asi como terceros no parientes cuando

el interés superior del nifio o del adolescente asi lo justifique.

A nivel jurisprudencial, el impedimento o limitacién de las
relaciones familiares en caso de nifias, nifios y adolescentes
ha sido entendido por el Tribunal Constitucional como un
acto lesivo de los derechos a tener una familia, y no ser
separado de ella y a crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad, mas que un atentado directo al derecho a

mantener las relaciones familiares. (p. 28).

Asi, tenemos que en la STC Exp. N° 01817-2009-PHC/TC,
el Tribunal Constitucional indic6 que el progenitor
emplazado, al impedir que sus menores hijos vean y
mantengan contacto directo son su madre, habria vulnerado
los derechos a tener una familia y no ser separado de ella, a
crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material. Sustenta esta decisién al sefialar que la eficacia de
estos derechos pone de relieve la importancia de las
relaciones parentales, toda vez que los padres son los
primeros en dar proteccion y amor a sus hijos, asi como en
satisfacer sus derechos; ademas, sefiala que la unidad y
estabilidad familiar son indispensables para el desarrollo
armonico e integral del nifilo, asi como la presencia activa,

participativa y permanente de los padres. (p. 29).
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Sin embargo, esto ultimo no significa que el Estado tenga
gue imponer a los padres la obligacién de convivir o de
mantener relaciones conjuntas como Unico mecanismo de
proteccion del nifio, pero si comporta que, ante la ruptura de
la relacién entre los padres y a falta de acuerdo entre ellos,
resulte necesaria la intervencion del Estado para definir la
estabilidad familiar del nifio, a través de la fijacion de la
custodia y del régimen de visitas, conforme al proceso

establecido para tal efecto. (p. 29).

De igual modo, sefal6 que cuando las relaciones entre los
padres generen actos de violencia familiar, la medida méas
adecuada e idonea a fin de tutelar el interés superior del nifio
es la separacion de los padres, pero ello no puede impedirle
ni restringirle su derecho a mantener de modo regular
relaciones personales y contacto directo con el padre

separado. (p. 29).

Desarrollado por Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional [STC Exp. 02132-2008-PA/TC] ha
precisado que el principio de constitucional de proteccién del
interés superior del nifio, nifia y adolescente constituye un
contenido constitucional implicito del articulo 4 de la Norma
Fundamental, en cuanto establece que “la comunidad vy el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,

(...)". Tal contenido de fundamentalidad es reconocido por la
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Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, aprobada
por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 vy ratificada por el Estado peruano
mediante Resolucion Legislativa N° 25278 del 3 de agosto
de 1990, publicada en el diario oficial EI Peruano el 4 de
agosto de 1990. El texto de la mencionada convencién se
publicé en Separata Especial N° 25302 del 22 de noviembre
de 1990 y publicada el 4 de enero de 1991, se declar6é de
preferente internacional la difusién de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. (STC Exp. N° 04058-2012-PA/TC, f.

14).

Ahondando en el ello, mediante la sentencia recaida en el
Expediente N° 06165-2005-HC/TC, este Tribunal reconocio
que: La tutela permanente que con esta disposicion se
reconoce tiene base justa en lo que se ha sefialado como
interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que se
ha admitido en el &mbito juridico como parte del bloque de
constitucionalidad del mencionado articulo 4, a través del
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes y, en el espectro internacional, gracias al
principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio y al
articulo 3, inciso 1 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio. (Quiroz Frias, 2017, pp. 184-185).
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De los antes descrito se tiene que el principio constitucional
de proteccién del interés superior del nifio, nifia, y
adolescente presupone que los derechos fundamentales del
nifio, nifa y adolescente, y en ultima instancia su dignidad,
tienen fuerza normativa superior no solo en el momento de
la produccién de normas, sino también en el momento de la
interpretacion de ellas, constituyéndose, por tanto, en un
principio de ineludible materializacion para el Estado, la
sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro
esta el padre, la madre o quien sea el responsable de velar
por sus derechos fundamentales. (Quiroz Frias, 2017, pp.

184-185).

B. Laigualdad de derechos entre hijos

Es necesario el tratamiento de este principio — derecho que
establece nuestra carta fundamental en el articulo 6, tercer
parrafo, y asimismo se debe indicar que guarda estrecha
relacion con lo que estipula la Declaracion de los Derechos del
Nifio en su articulo 7. Se tendra en cuenta la doctrina
desarrollada por (Placido V., 1997) en su obra “Ensayos Sobre

Derecho de Familia”.

El principio de igualdad de categorias de filiacion, plasmado en
las Constituciones de 1979 y 1993, significa que todos los hijos
tienen iguales derechos y deberes frente a sus padres. En

consecuencia, los perjuicios que sustentaba la desigualdad de
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trato entre los hijos en la legislacion anterior, desaparecieron a
partir del 28 de julio de 1980 en nuestro sistema juridico, al
contemplarse con rango constitucional una norma con
autonomia en su aplicacion. Ahora los hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y adoptivos se encuentran en un mismo trato

paritario ante la ley. (Placido V., 1997)

Pero, para poder cumplir con los derechos y deberes que
corresponden a los hijos, debe conocerse previamente quiénes
son los padres. Este ultimo derecho resultaba comprendido
como uno de los atributos de la identidad de toda persona: la
identidad en las relaciones familiares. Sin embargo, fue regulado
en forma expresa en el numeral 1 del articulo 7 de la Declaracion
de los Derechos del Nifio, que recoge toda la gama de derechos
humanos para los nifios y adolescentes, el cual refiere
literalmente: “El nifio sera inscrito inmediatamente después de
su nacimiento y tendra derecho desde que nace, a un hombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos”. (XIV Asamblea General

de la ONU, 1959).

El origen del reconocimiento legislativo del derecho a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos se origina, de manera
coincidente, tanto en nuestro derecho interno como en el
derecho internacional, en el afio 1978. Asi, en ese afio se instalo
la Asamblea Constituyente que elabor6 la Constitucion de 1979,

incorporandose en nuestro derecho positivo, el principio de
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igualdad en las relaciones de categorias de filiacion y el derecho
de la persona a su identidad en las relaciones familiares. De otra
parte, la iniciativa de elaborar una Convencion sobre los
Derechos del Nifio fue presentada a la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 1978 por Polonia, que pretendié que la
aprobacion de la Convencién coincidiera con la celebracion del
Afo Internacional del Nifio, en 1979. No obstante, recién el 20
de noviembre de 1989 se aprobd por unanimidad la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, siendo ratificado por el Peru

mediante Resolucion Legislativa N° 25278. (Placido V., 1997)

Como se observa, el derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos constituye un derecho fundamental del nifio,
que se sustenta en el reconocimiento de que el infante, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en
el seno de su familia, en un ambiente de felicidad, amor vy
comprension. Siendo un derecho humano vinculado
directamente con el niflo, se confirma su caracter intuito
personae, resultando, por tanto, irrenunciable e imprescriptible.

(Placido V., 1997)
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CAPITULO Il
CONTRASTACION DE HIPOTESIS
3.1. La contraposicién al fin de la sociedad y el Estado de proteger a la

familia

Entender a la proteccién de la familia como un principio base de nuestro
ordenamiento juridico, no resulta tan dificil, puesto que, este principio se
encuentra consagrado como tal, en el articulo 4 de la Constitucién, cuando
se sefala que: “El Estado y la comunidad, también protegen a la familia”,
haciendo referencia al Estado y a la sociedad, como los llamados a cumplir
con este mandato constitucional. Por su parte, el Estado, creando normas,
programas o cualquier mecanismo que contribuya a su consolidacién y, la
sociedad, adaptandose a las normas que dicte el primero y coadyuvando
con los programas sociales que tengan como finalidad la proteccién de la

familia.

En ese sentido, parece ser que, lo que vincula o compromete no solo al
Estado, sino también, a la sociedad, es el alto interés publico de la familia,
que todo poder publico, organizacion privada e individuos, estan obligados

a protegerla y asegurar su bienestar.

Como sefala Aguilé Regla (2007), los principios, asi entendidos, dotan de
sentido a las reglas. Permiten verlas, por un lado, como instrumentos para
la proteccion y promocién de ciertos bienes (valores) juridicos y, por otro,
como resultados de un balance, ponderacion o compromiso entre
principios, para el caso (genérico) que ellas regulan. Guiar la conducta

mediante principios y/o aplicar principios, al tratarse de normas abiertas,
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exige siempre deliberacion practica por parte de los sujetos normativos, de

los destinatarios. (pp. 669 - 670).

Siendo de esta manera, la proteccién de la familia vendria a ser un principio,
tal como lo habiamos afirmado precedentemente, en términos del
postpositivismo, los creadores del derecho deben regular a la familiay a las
instituciones que abriga, mediante normas que protejan a este bien juridico,

es decir a la familia, dejandose guiar por esta directriz constitucional®.

Ahora es necesario, sostener una postura propia de nuestra investigacion,
es decir, explicar por qué la proteccidén de la familia viene a ser, ademas
gue principio, un fin, que comparte la misma naturaleza que la defensa de

la persona humana y el respeto de su dignidad.

La dignidad no sélo es un valor y principio constitucional, sino también es
un dinamo*® de los derechos fundamentales. Siendo asi, el articulo 1 de
nuestra Carta Fundamental, establece: La defensa de la persona humana

y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Es en relacion a este articulo, que sostenemos que la proteccion de la
familia es un fin del Estado y de la sociedad, y, esto sera asi, en tanto, la

persona y la defensa de todos sus derechos que desencadene el respeto

9 La noci6n de principios constitucionales se encuentra estrechamente ligada a la idea de los
derechos fundamentales, ya que los Ultimos son expresados como normas juridicas de
principios y, dado que el sistema juridico no se encuentra ya integrado sélo por reglas, sino
también por principios, éstos marcan un paso trascendental en la concepcién del Estado de
derecho al Estado Constitucional de Derecho. (Bechara Llanos, 2011).

10 Pero la dignidad no sélo es un valor y principio constitucional, sino también es un dinamo de
los derechos fundamentales. Por ello, sirve tanto de parametro fundamental de la actividad del
Estado y de la sociedad, como también de fuente de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. De esta forma, la dignidad de la persona humana se proyecta no sélo defensiva o
negativamente ante las autoridades y los particulares, sino también como un principio de
actuaciones positivas para el libre desarrollo del hombre, razén por la que sélo puede ser
entendida a cabalidad en el marco de la teoria institucional. (Landa Arroyo, 2011, p. 10)
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de su dignidad sean el fin supremo del Estado y de la sociedad, ya que, la
proteccion y reconocimiento del lugar donde la persona se desarrolla y
encuentra plenitud en los diversos ambitos y etapas de su vida, es tan
importante como la misma persona, ya que este desarrollo dependera del
grado de proteccién que se le brinde a la familia, otorgandole bienestar,
seguridad, salud, educacién, contribuyendo a la buena formacién de los

miembros de la familia, dictando normas que persigan dicho fin.

Si esto resulta ser asi, y, la Constitucion consagra la proteccion de la
familia, entonces, debe existir un modelo de familia que prefiera proteger
nuestra Carta Fundamental! en pro del Estado Democratico y Social*?, es
decir, un modelo que surge no del interés de grupos ideoldgicos que se han
enquistado en los poderes publicos para alcanzar sus ideales, sino en la

soberania de la nacion, en el interés publico y para el bien comun.

Por ello, siguiendo a Placido Vilcachagua (2005), y, ademas, estando de

acuerdo con él, debemos sefialar que el modelo '3constitucional de familia

11 La muy especial importancia de la familia para el interés general -para la mas facil consecucion
de las condiciones que permitan a todos ejercer con plenitud y armonia sus derechos y
libertades y cumplir sus deberes- explica su relevancia constitucional y la muy amplia atencion
gue le dispensa en concreto la Constituciéon peruana de 1993. No hay ninguna otra institucion
0 instituto juridico privado que cuente con tantas determinaciones constitucionales. (Placido
Vilcachagua, 2005).

12 En un Estado Democratico y Social como el Peru, la democracia representativa es el principio
que articula la relacién entre gobernantes y gobernados, entre representantes y representados.
Consiguientemente, la Norma Fundamental es la combinacién de dos principios mutuamente
dependientes: el principio politico de soberania popular y el principio juridico de supremacia
constitucional. (Eto Cruz, 2011, p. 49).

13 Se ha hecho relativamente frecuente la afirmacion de que la Constitucion carece de un modelo
de familia, mostrandose abierta a distintos tipos de familia. Nada mas contrario, a nuestro
parecer, a lo que resulta del texto constitucional con mas que suficiente evidencia. Hay, desde
luego, ciertos aspectos que no quedan constitucionalmente determinados y cerrados, por lo
gue, como ocurre con el comin de las instituciones de relevancia constitucional, lo que se
denomina el modelo de familia no queda totalmente fijado, como es logico, a nivel
constitucional. Pero eso no quiere decir que no haya un modelo constitucional. La Constitucion
contiene unos cuantos elementos, pocos, pero muy decisivos, sobre lo que entiende por familia
y eso es el modelo de familia constitucionalmente garantizado. Algo parecido de lo que
podriamos decir sobre el modelo de propiedad, el sistema econémico, el educativo, el laboral,
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supone dos elementos que, indubitablemente, son parte de tan inmaculada
caracteristica que le otorga la Constitucion a la familia, natural y
fundamental. estos dos elementos son, por tanto, i) La generacién, como
hecho determinante basico del modelo constitucional de familia. v, ii) La
convivencia de parejas heterosexuales, vinculo fundante de la familia
constitucionalmente protegida y prolongaciéon o ampliacién de los vinculos

familiares: el matrimonio y la unién de hecho.

Esta apreciacion resulta logica, puesto que es intolerable que se quiera
pretender aceptar como familia, a todo tipo de convivencia mas o menos
estable, por muy basada en el afecto o el compromiso de ayuda mutua que
ésta suponga. Como sefala el aludido autor, no se refiere a simples
relaciones de afecto o amistad y apoyo mutuo, aunque ciertamente las
impliqgue derivadamente, como consecuencia natural de los vinculos de
parentesco que le son propios y exclusivos. Todo intento de ensanchar lo
familiar a vinculos no relacionados con la generacién y las obligaciones que
de ella intrinsecamente derivan, principalmente para los progenitores
(aunque puedan prolongarse esas obligaciones con diversa intensidad por
los vinculos de parentesco), debe considerarse inconstitucional,
incompatible con el deber de proteccién juridica de la familia que impone el

articulo 4.

Y claro esta, en lo que respecta a la convivencia heterosexual, si el Peru se

encuentra acogido a diversas cartas internacionales, donde se consagra el

etc. Constituye, pues, una falacia afirmar que el legislador puede modelar enteramente a su
gusto la familia. Hay limites y exigencias constitucionalmente infranqueables y vamos a tratar
de dar cuenta aqui de ellas. (Placido Vilcachagua, 2005).
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derecho a casarse y a fundar una familia, resulta racional pensar que la
Constitucion profesa al matrimonio y, por la autonomia de la voluntad, a la
unién de hecho, como base o fundamento de la familia, o por lo menos, en
la sociedad deberian percibir ello. Ahora, en cuanto se refiere a la
heterosexualidad, es preciso sefialar que, si la Constitucion sefala en el
articulo 6, que, la union de hecho es aquella mantenida por un varén y una
mujer, y, ademas, ha aceptado que ésta sea base de la familia, podemos
concluir que la convivencia heterosexual vendria a ser uno de los

elementos fundamentales del modelo constitucional de familia.

En ese orden de ideas, la proteccién de la familia, entonces, vendria a ser
no tan solo un principio, sino también un fin, lo que representa tanto para el
Estado como para la sociedad, ya no solo un deber, sino la razon de ser de
toda actividad social, politica o juridica; sin la persecuciéon de este fin, el
Estado, entendido segun la acepcién que le formula la teoria del Estado, es
decir, el conjunto de elementos que lo componen: i) nacion, ii) territorio, iii)
soberania, iv) poder politico, v) gobierno y vi) ordenamiento juridico,
perderian su comunién y ya no habrian motivos para su existencia, ya que
la familia constituye la base del Estado en su totalidad y, no solo de la
sociedad. Ello, nos conduce a reflexionar sobre cuan importante resulta ser

la familia en nuestro modelo de Estado.

Es en razon a ello, que, las normas que regulen a la institucion de la familia
propiamente dicha a cada una de las instituciones que nazcan de ella,
deben estar basadas o fundamentadas en este principio y fin. Toda norma

gue contravenga dicha disposicion, tendria que devenir en inconstitucional
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y vulneradora de derechos. Un peculiar ejemplo de aquello que venimos
mencionando, vendria a ser la institucién familiar objeto de la presente

investigacioén, es decir, la patria potestad.

Debemos sefalar que el concepto de patria potestad con que hemos
preferido consensuar es aquel que considera que la patria potestad es un
complejo’* de deberes y derechos entre padres e hijos, el porqué de
nuestra postura deriva de las mismas normas que regulan la relacién entre
padres e hijos, en conjunto®®, puesto que el concepto que el Cédigo Civil le
otorga a la patria potestad todavia postula un concepto patriarcal y no
reciproco, lo cual, representaria también una contravencion a lo dispuesto
por la Norma Fundamental, sin embargo, en esta ocasién no tocaremos

dicho asunto.

Nos ha llamado la atencion, que el inciso 4 del articulo 466 del Cadigo Civil,
estipule como causa de suspension de la patria potestad a la separacion
de cuerpos, divorcio o invalidacion del matrimonio, considerandola como
una sancién para el cényuge que causo la separacion y disolucion del
vinculo conyugal. Esta situaciébn genera, sin pensar, un problema que
afecta gravemente el principio y fin de proteccion de la familia. Lo que

resulta mas contradictorio es que el que el articulo 233 del Cddigo Civil,

14 La patria potestad como derecho del padre frente al hijo, ha ido evolucionando rapidamente
hasta convertirse en un derecho reciproco, segun la cual, la patria potestad ya no puede
estimarse como un derecho absoluto de los padres sobre los hijos, ni tampoco como un
derecho de los hijos frente a los padres, sino como un complejo de deberes y derechos
reciprocos que corresponden tanto a unos como a los otros. (Peralta Andia, 2002, p. 464).

15 El segundo paragrafo del articulo 6 de la Constitucion sefiala que es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y
asistir a sus padres. En cambio, el articulo 418 del Cdadigo Civil, sefiala que, por la patria
potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores.
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sefale que la regulacién juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a
su consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas
proclamadas en la Constitucion y el los Tratados Internacionales a los que

el Peru es parte integrante.

Veamos, pues, qué sefialan dichos instrumentos internacionales, ya que,

hemos ocupado varios parrafos precisando que establece la Constitucion.

El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
establece: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad

y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

El principio 6 de la Declaracion de los de Derechos Del Nifio, establece que:

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material [...].

El articulo 23 del Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, sefiala que:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso
de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccion necesaria a los hijos.

El articulo 10 del Pacto de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,

sefala que:
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Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién y asistencia
posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los
futuros conyuges.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia
en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion
alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicién.

El articulo 17 del Pacto de San José de Costa Rica, sefiala que:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminaciéon
establecido en esta Convencion.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso
de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccion necesaria a los hijos, sobre la base Unica del interés y
conveniencia de ellos.

Los tratados reconocen que la familia debe tener proteccion juridica del

Estado y debe ser protegida de igual forma por la sociedad.

En ese orden, el principio y fin de la proteccion de la familia se encuentra
presente en los tratados internacionales, los cuales, se condicen con el
texto constitucional, asimismo, éste, con el articulo 233 del Cdédigo Civil,
empero, todos estos vastos listados de normas fundamentales no
parecieron significar asunto importante para el legislador, ya que, el inciso

4 del articulo 466 sigue vigente en nuestro sistema juridico.
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Para ser breves, la patria potestad representa el vinculo perfecto entre
padres e hijos que no encuentra su validez y eficacia en el reconocimiento
legal, sino en la naturaleza'® misma del hombre, ya que este ligamen aun
cuando se le sea privado a los sujetos que componen la institucion de la
patria potestad, van a seguir surtiendo efectos, porque el laso paternal no
se extingue. Aqui encontramos por lo menos a un derecho humano que
traspasa fronteras como tanto predican los iusnaturalistas, humanistas y
existencialistas. La patria potestad, no constituye un derecho de los padres
sobre los hijos, que creemos es el fundamento del aludido inciso que
contraviene normas de jerarquia superior; este instituto ha dejado de ser
solamente el contenedor de derechos, para convertirse en “el derecho” por

excelencia de los padres hacia los hijos y viceversa.

No por lo que acabamos de mencionar debemos estar inertes frente a tan
grande avasallamiento de derechos. No podemos tolerar que, en un Estado
Constitucional de Derecho, desde la 6ptica del Neo Constitucionalismo, o
como claramente la Constitucion sefiala en el articulo 3, o en un Estado
Democratico y Social como el PerqQ; que, subsistan normas que vulneren

derechos fundamentales y quebranten tan importantes principios.

El inciso 4 del articulo 466 que sefiala que la patria potestad debe

suspenderse por separacion de cuerpos, divorcio o invalidacion del

16 Si comparamos las definiciones del parrafo precedente con la definicién que establece nuestro
Cadigo Civil Peruano en el Articulo 418, se puede colegir que, todas estas definiciones tienen
elementos comunes como: i) el complejo de deberes y derechos ejercida y concedidas a los
padres con el objeto de cuidar y proteger a sus hijos menores de edad, ii) este poder o facultad
gue deviene de un derecho natural, debe estar concretado en la ley, para su respaldo juridico
y iii) la dependencia mutua obligatoria entre sujetos activos y pasivos, respectivamente, entre
los padres y los hijos. (Malqui Reynoso & Momethiano Zumaeta, 2002, p. 947)
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3.2.

matrimonio, no se encuentra en armonia con la Constitucion ni con los
Tratados Internacionales, por tanto, su vigencia se contrapone al principio
del Estado y de la sociedad de proteger a la familia, y perturba toda

actividad que persiga este fin.

La vulneracion a la igualdad de derechos entre hijos como derecho

fundamental y al principio de Interés Superior del Nifio

La escuela dogmatica nos brinda las herramientas para determinar qué
vinculacion tendria el derecho fundamental a la igualdad entre hijos con la
institucion de la patria potestad, y, por tanto, si la afectacion de ésta ultima

alcanzaria a aquél derecho.

La Igualdad de derechos, es un derecho fundamental'’ que se despliega
de forma transversal hacia todas las ramas o campos del derecho, no
siendo, pues, autobnomo del derecho constitucional, sino que, su alcance es
tan amplio daria sombra o cobertura a otros tantos fundamentados en
igualdad. Este derecho se encuentra contenido en el inciso 2 del articulo 2

de la Constitucion de nuestro Estado.

La Igualdad de derechos entre hijos, se encuentra regulado en el tercer
parrafo del articulo 6 de la Constitucién, es uno de los derechos que,
ademas de ser fundamental, se encuentra coberturado por uno mas

general, es decir, el derecho a la igualdad, aquél que acabamos de

17 Cabe destacar que la Igualdad no es un principio y derecho privativo del ambito laboral. Su
tratamiento y aplicacion se ha previsto para los diferentes ambitos en los que la persona
humana — fundamento basico de la sociedad y el Estado — se desenvuelve. La Igualdad cruza
transversalmente todos y cada uno de los espacios de desarrollo de la persona, pues garantiza
la dignidad humana (00027-2006-Al, f. j. 9).
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comentar. Esta relacion de pertenencia o de parte — todo, también se

encuentra recogida en la normatividad a nivel internacional.

Antes de analizar la normatividad internacional, es preciso sefalar que, la
igualdad de derechos entre hijos estd directamente relacionado con la
igualdad de derechos entre padres. Podriamos decir que, el derecho a la
igualdad es hiperénimo del derecho a la igualdad de derechos entre hijos y
a la igualdad de derechos entre padres, y que estos dos ultimos son
hipdnimos respecto del primero, asi mismo, éstos ultimos, son cohipénimos

entre si, es decir, se encuentran en la misma categoria o nivel normativo.

Ahora bien, en cuanto al derecho a la igualdad, como todo, y al derecho a
la igualdad de derecho entre hijos, como parte, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en el articulo 1 establece: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, asimismo, el
inciso 1y 2 del articulo 2, prescribe: “Toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna”, “no se
hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccibn dependa una
persona”. En ese mismo sentido, el articulo 7 de dicha Declaracion,
estipula: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley.” En la misma linea de ideas, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 24 sefiala: “Todas las

personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley”.
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Este articulado, sin duda alguna, precisa que toda persona, como individuo
en general, tiene iguales derechos y debe ser tratado con equidad frente a
las leyes y la formacién de las mismas, por lo tanto, se entiende de ello,
gue, mediante estos articulos se desarrolla el todo del derecho a la

igualdad.

En esa perspectiva, veamos la parte, es decir, la regulacion del derecho a
la igualdad entre hijos. La aludida Declaracién de Derechos Humanos, no
contiene expresamente dicho derecho, sin embargo, la Convencion
Americana de Derecho Humanos, prescribe el inciso 5 del su articulo 17,
que: “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”. Asi también, estipula
el inciso 3 del articulo 10 del Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que: “Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion

alguna por razoén de filiacion o cualquier otra condicion”.

Como habiamos establecido en parrafos precedentes, la igualdad de
derechos entre hijos se encuentra, indudablemente, vinculada a la igualdad
de derechos entre padres, por ello, es necesario, también, analizar cémo
contemplan las normas de derecho internacional, el mencionado derecho
de los padres. Asi, el inciso 4 del articulo 23 del Pacto de los Derechos

Civiles y Politicos, establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos.
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En esa misma linea, el inciso 4 del articulo 17 del Pacto de San José de
Costa Rica o la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos,

prescribe:

Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia
de ellos.
Como se parecia de estos dispositivos legales de alcance internacional, la
igualdad de derechos entre los padres durante o ante la disolucién del
matrimonio, deben tener los mismos derechos y responsabilidades, por el
bienestar y la proteccion del menor. Nada mas cierto, es decir, que, si se
protege y garantiza la igualdad de derechos entre hijos, es porque, los
deberes de los padres de proteger, educar, formar y proveer deben ser
también iguales respecto de los hijos. Y viceversa, mientras se garantice y
se fomente la igualdad de derechos entre padres, lo que en realidad se

asegura es el cumplimiento de los deberes equitativos entre los hijos,

respecto de los padres.

De ello, podriamos plantear una breve ejemplificacién, para el caso
creemos Uutil invocar a la asistencia, que los padres les deben a los hijos
menores, y a los mayores, excepcionalmente, debido a que, como
procreadores de éstos, tienen la obligacion de sustentar hasta que puedan
valerse por si mismos; a esto se denomina deber de los padres de proveer
para sus hijos, y derechos de los hijos para ser provistos por sus

progenitores. No casualmente, los padres llegados a una determinada
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edad, merecen el sustento o asistencia de sus hijos, por lo que los roles de
dicha relacién se ven invertidos, ahora el deber de asistencia recae sobre

los hijos, y el derecho de ser asistidos reposa sobre los padres.

Y aunque, dicha alegoria, se encuentre referida, en general, a los derechos
mas que juridicos, nacidos de la propia naturaleza humana. Ello, no quita
gue, debamos entender que, para cada deber que recaiga sobre los padres,
existe un derecho de los hijos que contrarresta dicha obligacién. En
conclusién, los derechos de los hijos y de los padres contienen un doble
contenido, ya que, si por un lado podrian ser percibidos como deberes, por
el otro, podrian ser entendidos como derechos. Entonces, aquellos actos
que son vistos por los padres como deberes, para los hijos no son mas que
derechos, y aquellos derechos que la ley les ha otorgado a los padres, son

deberes a ser cumplidos por los hijos.

Sin embargo, existe un detalle que no puede ser soslayado al momento de
entender esta disgregacion de derechos, nos referimos al Principio del
Interés Superior del Nifio, puesto que, este principio es aquel que no solo
orienta el ejercicio y la eficacia de los derechos de hijos y de padres,
anteriormente aludidos, sino que, vincula a los padres con los hijos en un
binomio perfecto que producen un complejo de derechos y deberes. Y es
de ese modo, que el legislador debe entender la dicha relacion y formar
leyes que consoliden dicho binomio, para que a su aplicacion no se afecte
el principio del Interés Superior del Nifio ni los derechos fundamentales a
la igualdad de derechos entre hijos y a la igualdad de derechos entre

padres.
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Asi tenemos que el principio VII de la Convencion de los Derechos del Nifio
estipula, que: “El interés superior del nifilo debe ser el principio rector de
quienes tiene la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe en primer término a los padres.”, y en general el
inciso 1 del articulo 3 de la misma Convencion, establece, que: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a

que se atendera sera el interés superior del nifio”

A esta lista de disposiciones legales, se suma el articulo IX del Titulo

Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que sefala que:

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y
sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se
considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente y el Respeto a sus derechos.

Volviendo al complejo de derechos y deberes que nacen de la relacién
entre padres e hijos, es por la igualdad derechos entre hijos y entre padres,
sin lugar a dudas, que podemos afirmar que, dentro del Derecho de Familia,
existe ya, una institucion familiar que regula y contiene todo este complejo

reciproco de derechos y deberes; esta es, la Patria Potestad.

De ahi la gran importancia que debe suponer la formacion de normas
dentro de nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, como define el
Cadigo Civil a la Patria Potestad, todavia irradia una tradicion desfasada y

obsoleta, ya que, solo circunscribe dentro de la definicion la relacién padre
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— hijo, y no la de hijo — padre. Para ser mas precisos el articulo 418 del
mencionado cuerpo legal, establece que: “Por la patria potestad los padres
tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores”. Esto solo indica una cosa, que por patria potestad los padres
gue anhelen cuidar de sus hijos tienen ese derecho, y para aquellos, que
no tengan dicha voluntad, representa un deber, empero, no indica ni de

manera incipiente la correspondencia de los hijos ante los padres.

Venturosamente, el contenido del articulo 423 del mismo Coddigo?s,
despliega dentro de su desarrollo, tanto derechos y deberes, que afectan
no solo a los padres, sino también, a los hijos, dandonos a entender, que
la patria potestad, ademas, representa una relacion permanente e
inquebrantable entre padres e hijos. Asi, también, el articulo 454 del aludido
Cddigo, establece a qué se obligan los hijos frente a los padres, asi sefiala

que: “Los hijos estan obligados a obedecer, respetar y honrar a sus padres”.

Esto no debe causarnos sorpresa, puesto que, el segundo parrafo del
articulo 6 del Constitucion, establece que: “Es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el

deber de respetar y asistir a sus padres”. Con ello, la propia Ley

18 Articulo 423 del Cédigo Civil. - Deberes y derechos que genera la patria potestad
Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad:

1.
2.

3.
4.

© N

Proveer al sostenimiento y educacién de los hijos.

Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo conforme a su
vocacion y aptitudes.

Corregir moderadamente a los hijos [...]. (Derogado).

Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo a su edad y condicion y sin perjudicar
su educacion.

Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso
recurriendo a la autoridad si es necesatrio.

Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

Administrar los bienes de sus hijos.

Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos, se esta a lo dispuesto en el
articulo 1004. (Poder Ejecutivo, 1984)
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fundamental, establece que los derechos y deberes que nacen de la
relacion filial, son reciprocos, y, por tanto, definen lo que realmente
representa la Patria Potestad, ese complejo de derechos y deberes entre

padres e hijos.

Pero, por qué, es confiable afirmar que los derechos que han sido
invocados de diferentes instrumentos normativos de derecho internacional
tienen un nexo inquebrantable. Sencillamente, porque, las mismas normas
remiten conexion y hasta sujeciébn a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Asi el tercer parrafo de la Convencién Americana de

Derechos Humanos, contempla:

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y
desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de dmbito
universal como regional.

Del mismo modo, la Convencién de los Derechos del Nifio de 1959 sefiala:
Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los pactos
internacionales de derechos humanos, que toda persona tiene todos
los derechos y libertades enunciados en ellos, sin distincién alguna,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion.

Con todo lo desarrollado, ya podemos trazar claramente el bosquejo al que

nos ha permitido abordar el analisis de las normas de derecho internacional

y las que conforman nuestro ordenamiento interno.

El derecho fundamental a la igualdad, es un que permite que las personas

sean tratadas sin discriminacion de cualquier naturaleza, frente a la
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aplicacion o formacion de leyes. De ahi, es que el derecho a la igualdad de
derechos entre hijos, s6lo es una parte de lo que representa el derecho a
la igualdad. El derecho a la igualdad entre hijos, supone que la aplicacién
de las normas de cualquier nivel jerarquico, afecten en igual grado a todos
los hijos de una determinada persona frente a la misma. De la misma
manera, el derecho a la igualdad entre padres, aun cuando no se encuentre
regulado en la Constitucion, pero si en los tratados internacionales; es un

derecho que forma parte del derecho a la igualdad.

Sin embargo, hemos demostrado que, el derecho a la igualdad entre hijos
y la igualdad de derechos entre padres, se encuentran directamente
relacionados. Y, esto que los relaciona, es la institucion que unifica los
derechos y deberes que, éstos derechos fundamentales garantizan, seran
iguales entre hijos y entre padres; es decir, la Patria Potestad. Esta
institucion familiar es la que contiene el complejo de derechos y deberes
que surgen de la relacién de padres e hijos y viceversa, y necesita de la
igualdad para que, los derechos sean gozados equitativamente entre hijos
y padres, y viceversa, y para que, los deberes sean cumplidos en
condiciones iguales. Sin embargo, no debemos olvidar, que es el principio
del Interés Superior del Nifio quien direcciona u orienta el funcionamiento
de la Patria Potestad, y ademas, determina el alcance de los derechos
fundamentales a la igualdad de derechos entre hijos, y a la igualdad

derechos entre padres.
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En siguiente cuadro, se esquematiza el dogma construido en el presente

subcapitulo, sobre la igualdad de derechos, la Patria Potestad y el principio

del Interés Superior del Nifio.

Cuadro N° 1. Esquema de la ubicacion del derecho a la igualdad de

derechos entre hijos y su relacion con el Interés Superior del Nifio y la patria

potestad.
DERECHO A LA IGUALDAD
(ART.2DELAC°/ ART. 1,2 Y 7 DE LA DUDH)
D° a la IGUALDAD D° a la IGUALDAD
DE DERECHOS DE DERECHOS
’ ENTRE HIJOS ENTRE PADRES
(ART.6 DE LA C°/ (INC. 4, ART. 23 DEL PDCyP/

INTERES SUPERIOR DEL NINO

A

INC. 5, ART. 17 DEL CADH) INC. 4, ART. 17 DEL CADH)

PATRIA POTESTAD -
Art. 418 del CC

f
Complejo de Derechos y deberes entre padres e hijos

v

DERECHO DEL PADRE — |

A
v

—— DEBER DEL HIJO

A
v

—— DERECHO DEL HIJO DEBER DEL PADRE ———

ONIN 730 4OI43dNS SIYILNI

Asi, el derecho fundamental a la igualdad de derechos entre hijos, como

todo derecho fundamental, sigue el principio'® de la doble dimensién de los

19 Sj alguna duda quedaba acerca de la vigencia del principio de la doble dimension de los
derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional peruano, el Tribunal
Constitucional la resuelve por completo al recoger en su jurisprudencia el mencionado
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derechos constitucionales. El Tribunal no ha desarrollado el contenido de
cada dimension, sin embargo, podriamos desarrollarlo entendiendo qué

significa el principio de la doble dimensién.

Ello significa que no solo se debe reconocer en los derechos fundamentales
un conjunto de facultades de hacer por parte de su titular (dimension
subjetiva), sino ademas reconocer la obligacién del Estado de favorecer el
ejercicio pleno de aquellas (dimension objetiva); y esta dimension objetiva
no habilita a cualquier tipo de intervencion, sino a aquellas que son
necesarias y adecuadas para la promocion y plena vigencia del derecho
fundamental. De un lado, abstencién estatal en cuanto se prohibe su
injerencia en la realizacion de determinadas facultades y, de otro lado,
exigencia de esa intervencion para favorecer el ejercicio pleno de esas

facultades. (Castillo Cérdova, 2002).

El derecho a la igualdad de derechos entre hijos, en su dimension objetiva,
debe ser entendido como aquella garantia legal y jurisdiccional que el
Estado le brinda a las personas que se encuentren vinculados por
parentesco consanguineo en el segundo grado de linea colateral, (sin
importar que sean producto de una relacion extramatrimonial), de gozar de
los mismos derechos frente sus progenitores. En la dimension subjetiva, se
encuentra, ya no la garantia, sino el ejercicio pleno e igualitario de los

derechos que les corresponde por el vinculo de parentesco aludido.

principio. La doctrina del Tribunal Constitucional se ha manifestado en el sentido de reconocer
que los derechos fundamentales o derechos constitucionales, cuentan con una doble
dimension en su significacién y alcance. (Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales:
Elementos para una teoria general, 2007, p. 295).
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La dimensién subjetiva de este derecho, nos incita a preguntarnos, si el
parentesco que permite el ejercicio del derecho fundamental, s6lo se
encontrara referido al vinculo consanguineo entre hermanos; en efecto, la
respuesta es no. Puesto que el vinculo de parentesco consanguineo dentro
del segundo grado que une a las personas como hermanos, surge primero,
de la filiacién, es decir, del vinculo que une a los padres con los hijos.
Obviamente, descartando la relacion en la que solo existan padre, madre y

un unico hijo.

Por ello, creemos que el derecho fundamental a la igualdad de derechos
entre padres, comparte el mismo contenido de la dimension subjetiva que
el derecho fundamental a la igualdad de derechos entre hijos, en razén de

que, los vinculos que permiten su ejercicio pleno, son los mismos.

Siendo de esa manera, si se afecta la dimensién subjetiva de uno de ellos,
se afectaria el otro, y viceversa. Claro estd, que el principio del Interés
Superior del Nifio orbita nuestro ordenamiento juridico con el fin de que

estos derechos fundamentale son sean afectados.

En ese contexto, el ejercico de estos derechos fundamentales suponen que
la Patria Potestad que es el conjunto o complejo de derechos y deberes
que deben ser garantizados por el principio del Interés Superior del Nifio,
se ejerza con igualdad de los padres frente a los hijos, y viceversa; asi como

entre hijos y entre padres.
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Ante ello, es de conocimiento general que, los derechos fundamentales
pueden ser limitados?® por razones justificadas, empero, cuando no hay
justificacion alguna, dicha afectaciéon resulta vulnerando la efectividad y
garantia de éstos. Estas razones, son directamente constitucionales

cuando se encuentran reguladas en el mismo texto constitucional.

En el caso de las restricciones indirectamente constitucionales resulta
necesario precisar que la limitacibn también cuenta con respaldo
constitucional. Como sostiene Alexy (2007): “Las restricciones
indirectamente constitucionales son aquellas cuya imposicion esta
autorizada por la Constitucion. La competencia para imponer restricciones
indirectamente constitucionales se expresa de manera clarisima en las

clausulas de reserva explicitas”. (p. 254).

Sin embargo, el inciso 4 del articulo 466 del Cadigo Civil, establece que la
Patria Potestad se suspende en caso de divorcio, separacion de cuerpos o
invalidacién del matrimonio, y la forma en que debe hacerse se encuentra
regulada en el articulo 340 del mismo cuerpo legal. En concordancia, con
el Caédigo Civil, el literal g) del articulo 75 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes sefiala, igualmente, que: la patria potestad se suspende “por
separacién o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de

conformidad con el articulo 282 y 340 del Codigo Civil”.

20 | os denominados “limites” de los derechos fundamentales suelen estar contenidos en un texto
de similar rango, esto es, en la propia Constitucion de un Estado. Sin embargo, al ser imposible
regular todas las situaciones existentes en la realidad en un texto constitucional se ha admitido
la posibilidad de establecer limites que no necesariamente deban consagrarse en una
determinada Carta Politica, estos limites, son “indirectamente constitucionales”. (Pazo Pineda,
2014, p. 89).
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Claramente, los articulos antes mencionados, que prescriben en esencia la
misma limitacion de derechos, no encuentran justificacion ni en la misma
ley ni en la Constitucion. Dicha proposicion, es facil de demostrar, puesto
que el articulo 233 del Cdédigo Civil, establece el fin de la regulacién de la
Familia, obviamente, contiene dentro de dicha palabra todas las
instituciones familiares, una ellas es la Patria Potestad, dicho dispositivo
estipula, que: “La regulacidon juridica de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios

y hormas proclamadas en la Constitucion Politica del Peru”.

Consecuentemente, el Peru se encuentra adscrito a diversos Pactos
Internacionales que, anteriormente, hemos citado, donde se reconce que
las relaciones entre padres no deben afectar el desarrollo integral de los
hijos. En ese sentido, ha reconocido al principio del Interés Superior del
Nifilo como el orientador de toda norma legal relacionada a los nifios y
adolescentes. En la misma linea de ideas, el Articulo 4 de nuestra
Constitucion, protege, principalmente, al nifio y al adolescente, asi como el
lugar donde se desarrollan, es decir, la familia. Esto no nos dice mas que
una cosa, que la regulacion de todas las instituciones de familia en el
Cddigo Civil deben procurar que el nifio y el adolescente se desarrollen
plenamente en el seno familiar y gocen de todos los derechos que la ley les

otorga y garantiza.

Ahora, en cuando a la armonia que debe guardar el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes con el Codigo Civil y la Constitucion, podriamos decir que,

dicho cuerpo legal alberga el principio mas fundamental para el régimen
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legal de los menores, es decir, el principio del Interés Superior del Nifio,
contenido en el articulo 1X de su Titulo Preliminar. Y, en tanto, el Cédigo
Civil ordena sujetarse a los principios que el Perd ha reconocido con la
habilitacion de la Constitucion, la norma sustantiva de menores contiene
dicho principio; ello, evidencia sin ninguna duda, la consolidacion del

principio inquebrantable de unidad de la Constitucion??.

Por todo cuanto se explicd, el inciso 4 del articulo 466 del Codigo Civil,
prescribe mas que una limitacion justificada al ejercicio de la Patria
Potestad, una disposicién imperativa sancionadora a aquellas parejas de
conyuges que fracturen el vinculo cényugal por culpa de uno u otro, o de
ambos. Empero, la Patria Potestad no solo es el instituto que contiene
derechos y deberes que recaen sobre los padres para ejercerlos sobre los
hijos, sino que, también reacaen sobre los menores hijos, que nada tienen
que ver en la relacion marital, sin embargo, la norma, también, los
perjudica. Ello, sin duda representa una grave vulneracién al derecho
fundamental a la igualdad de derechos entre hijos, debido a que, éstos
merecen gozar plenamente de los derechos que supone la Patria Potestad
de ambos padres, pero que, con la separacion, divorcio o invalidacién del
matrimonio, solo podran ser gozados por los hijos sobre los que recaiga la
Patria Potestad de cualquiera de los padres a quienes se los haya confiado
y excluidos del otro, a quien, no se le haya hecho responsable de su

cuidado.

21 Conforme al cual la interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a considerarla como
un todo arménico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.
(STC Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f. . 12)
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3.3.

Limitar, por separacion, divorcio o invalidacion del matrimonio el ejercicio
de la Patria Potestad que, es el contenedor del complejo de derechos y
deberes, infectados por el derecho fundamental a la igualdad de derechos
entre hijos, y direccionados, por el principio del Interés Superior del Nifio,
vulnera el mencionado derecho fundamental en su doble dimension,

ademas, se opone e impide la eficacia del aludido principio.

La limitacion ilegitima del pleno cumplimiento del deber que nace de

la patria potestad de los padres frente a los hijos

Como se ha mencionado en el subcapitulo anterior el derecho fundamental
a la igualdad de derechos entre hijos, se vincula directamente al derecho
fundamental que los padres tienen a la igualdad de derechos entre si.
Ahora, si bien la Constitucibn no consagra dicho derecho de manera
expresa, el Estado peruano lo ha reconocido adhiriéndose a diferentes

tratados internacionales.

De esta ultima afirmacion, ciertamente, podrian surgir algunas variables
divergentes. Asi, el articulo 3 de la Constitucion establece que ademas de
los derechos fundamentales que en ella se regulan, pueden reconocerse a
otros nuevos derechos, siempre que se funden en i) la dignidad de la
persona, i) en los principios de soberania del pueblo, iii) el Estado
democratico de derecho vy, iv) forma republicana de gobierno, dejando

abierta la lista de derechos fundamentales.

Sin embargo, la cuarta disposicion final y transitoria de la misma Ley
Fundamental establece que las normas relativas a los derechos y a las

libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con
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la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por nuestro
pais, dejando entre ver, que la Constitucion tiene una lista cerrada de los
derechos fundamentales, pues, esta disposicion solo hace referencia a los
derechos y libertades que la Constitucién reconoce y no los que se pueda
reconocer siguiendo el patron del articulo 3. Empero, ello, por la abundante
jurisprudencia y doctrina sobre el principio de unidad constitucional y por
los no pocos derechos fundamentales que han sido reconocidos a
consecuencia del articulo 3, se cree en el presente trabajo que el derecho
sefialado en el primer parrafo de este subcapitulo se funda en los principios

obrantes en el articulo 3 de la Constitucion del Estado peruano.

En ese sentido, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
establece en el inciso 1 del articulo 16, que: “Los hombres y las mujeres,
tienen derecho, sin restriccion, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn
de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del matrimonio”. Asi, también, el inciso 4 del articulo 17
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, establece: “Los
Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de

disolucion del mismo”.

En esa misma linea, el inciso 4 del articulo 23 del Pacto de los Derechos
Civiles y Politicos, sefiala: “Los Estados Partes del presente Pacto tomaran

las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
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responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el

matrimonio y en caso de disolucion del mismo”.

Estas normas de derecho internacional, muestran claramente la existencia
del derecho que tienen los padres a participar de los mismos derechos
respecto de los hijos, en caso de separacion, divorcio o invalidacién de

matrimonio.

En ese contexto, nada resulta mas contradictorio a dichas normas de
derecho internacional (que segun el articulo 55 de nuestra norma
constitucional ya forman parte de nuestro derecho nacional) que, la
regulacion de la patria potestad en el inciso 4 del articulo 466 del Codigo
Civil y en literal g) del articulo 75 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes
que, establecen como causa de suspension de los derechos y deberes que
nacen de dicha institucion familiar, a la separacién de cuerpos, divorcio o

invalidacion.

Asimismo, los articulos 282, 340, 355 y 466 del Cddigo Civil??, haciendo
una interpretacion exegética y sistematica, sefialan que, en caso de
invalidacion del matrimonio, separacion de cuerpos Yy divorcio,
respectivamente, la patria potestad sera ejercida por el padre o madre a

quien se hayan confiado los hijos, y el otro quedara suspendido en el

22 Articulo 340 del Codigo Civil. — Ejercicio de la Patria Potestad

Los hijos se confian al cényuge que obtuvo la separacion por causa especifica, a no ser que el
juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el otro conyuge
0, si hay motivo grave, una tercera persona. Esta designacion debe recaer por su orden, y
siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios. Si ambos cényuges
son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan a cargo del padre y las hijas
menores de edad, asi como los hijos menores de siete afios al cuidado de la madre, a no ser
gue el juez determine otra cosa. El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la
patria potestad respecto de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de
pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido. (Poder Ejecutivo, 1984).

138



ejercicio, dependiendo de la culpa que se le sea atribuida para la

separacion.

Indudablemente, nos encontramos ante una gran contrariedad normativa,
0 Si se guiere, ante una antinomia normativa. De un bando tenemos a la
regulacion que establece los instrumentos normativos de alcance
internacional que ahora forman parte de nuestro derecho interno,
defendiendo a través de su regulacion a la igualdad de derechos entre los
padres durante la separacion, divorcio o invalidacion de matrimonio, y, por
el otro, a la regulacion que contempla el Cédigo Civil y el Cdodigo de los
Niflos y Adolescentes que le otorga el ejercicio de la patria potestad al padre
0 a la madre, pero no a ambos, disposicion supeditada a la culpa que hayan
tenido el uno u otro, para la separacién, divorcio o invalidacion de

matrimonio, lo que representa, una inminente desigualdad de derechos.

Una antinomia, es una situacién en la cual el mismo caso esté regulado por
disposiciones diversas e incompatibles entre si. La incompatibilidad entre
las reglas antinbmicas consiste precisamente en el hecho de que no se

puede cumplir una sin violar otra. (Barberis, 2015, p. 176).

Sin ningun afan de proponer la derogacién del apartado contenido en el
Cadigo Civil, es casi, seguro que, si se tratara de ello, éste quedaria fuera
del ordenamiento juridico. No solo por no contribuir con la consolidacion de
la familia, y no guardar armonia con la Constitucion o con los principios
consagrados en los Tratado Internacionales, como establece el articulo 233
del mismo cuerpo legal, sino porque, impide el goce y cumplimiento de los

derechos y deberes, respectivamente, que nacen de la relacién de padres
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— hijos, y viceversa, contenido y regulados por la patria potestad, institucion

familiar por excelencia.

Los padres tienen el deber de dirigir el proceso educativo de sus hijos,
capacitarlos para el trabajo, ayudar a los hijos a encontrar su vocacion,
formarlos en una buena moral, tenerlos bajo su cuidado y proteccion,
proveer para su sustento necesario, asi, también, tienen como derecho que
los hijos le deban respeto, obediencia, ayuda, servicio, compafia. Como
habiamos sefalado en el subcapitulo anterior, todo deber y derecho que
nazca de la relaciéon padre — hijo, son reciprocos, y si se limitan no solo se

limitan el derecho de los padres, sino también de los hijos.

También es cierto que, la patria potestad puede perderse, privarse o

suspenderse, pero por motivos que realmente justifiquen? dicha limitacion;

2 De mas esta decir que toda limitacion de derechos fundamentales debe ser justificada, y la

justificacién abarca tanto la razonabilidad como la proporcionalidad.

Veamos que dice el Tribunal Constitucional sobre la proporcionalidad:
Es este dispositivo constitucional uno de los invocados por el TC para hacer residir
el fundamento del principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico
peruano. Ha establecido el mencionado TC que “[e]l principio de proporcionalidad
es un principio general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccién
ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en nuestro
ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el dltimo parrafo del
articulo 200 de la Constitucién. En su condicién de principio, su ambito de
proyeccion no se circunscribe soélo al andlisis del acto restrictivo de un derecho
bajo un estado de excepcién, pues como lo dispone dicha disposicion
constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo
subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o
no”. (EXP. N° 0010-2000-Al/TC, FJ. 138)

Castillo Cérdova, sefiala sobre este principio:
Pero esta exigencia de que toda afectacion de cualquier derecho constitucional
sea equilibrada y razonable, es decir, que no sea inutil ni desproporcionada, tiene
también como basamento la propia dignidad de la persona humana que —nunca
debe olvidarse— se ha convertido por mandato constitucional en el fin de la
existencia misma del Estado (articulo 1 CP). El respeto a la persona humana, a su
dignidad de persona, obliga a que cuando se tenga que afectar las concreciones
y exigencias juridicas de esa dignidad que son sus derechos fundamentales, se
realice de modo digno, es decir, que se haga en beneficio de la misma persona
humana y siempre se haga de modo estrictamente necesario y ponderado.
(Castillo Cérdova, 2005, p. 7)

Y, hablando de ponderacion, Robert Alexy sefiala:
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como aguellas circunstancias en que los padres se vean privados de
capacidad juridica, o por encontrarse privados de su libertad, o por
mostrarse renuentes al cumplimiento de sus obligaciones, o cuando la
relacion con los hijos generen a corto o largo plazo, perjuicio en la

personalidad y en la conducta de los menores.

Sin embargo, cuando el padre y la madre tienen capacidad y plena
disposicién de cumplir con todos los deberes y gozar de los derechos que
representa el ejercicio de la patria potestad, y cuando los hijos no se vean
perjudicados por la relacion paterno filial, nada debe impedir que estos
derechos agoten sus efectos, y menos una norma legal, en un
ordenamiento juridico sujeto a un modelo de Estado Constitucional de
Derecho donde el ejercicio de los derechos sociales como derechos

fundamentales deben ser garantizados.

La separacion de cuerpos, el divorcio o la invalidacién del matrimonio, no
justifican la suspension de los derechos de la patria potestad. No, donde se
proteja a la persona humana y a su dignidad. No, donde se proteja

principalmente, a las poblaciones vulnerables, como la nifiez y la

Una ley esté justificada cuando resulta razonable, esto es, cuando la lesién que
supone en un derecho aparece como razonable para la proteccion de otro bien o
derecho o para la consecucion de un fin legitimo. El juicio de razonabilidad, que
ha resultado especialmente fecundo en la aplicacién de jurisprudencia de la
igualdad, se traduce aqui en una exigencia de ponderacion entre dos principios en
conflicto, aquel que resulta afectado por la ley y aquel otro que sirve de cobertura
o justificacion a la misma, y puede formularse asi: “cuanto mayor es el grado de la
no satisfaccién o de afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro”.

El método de la ponderacién no supone establecer algo asi como un orden
jerérquico entre los distintos bienes o derechos, pues, salvo que la prioridad haya
sido establecida de forma directa por la Constitucién, hemos de suponer que «en
abstracto» todos ellos tienen el mismo peso o importancia. Por eso, la ponderacién
conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica establecer un orden de
preferencia relativo al caso concreto. (Citado por Prieto Sanchiz, 1990, p. 93).
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adolescencia. No, donde haya una sdlida estructura juridica basada en el
respeto a los derechos humanos. Si resulta dificil, en diversos casos, que
los padres sean responsables en el cumplimiento de sus obligaciones
frente a los hijos, cuanto menos lo seran, si tenemos normas como el inciso
4 del articulo 466 del Cdédigo Civil, que suspenden el ejercicio de tan

importante labor.

No sin causa, se dice que si comparamos las definiciones que le han
otorgado las legislaciones comparadas con la que establece nuestro
Cddigo Civil Peruano en el Articulo 418, se podria sefialar que, todas estas
definiciones tienen elementos comunes como: i) el complejo de deberes y
derechos ejercida y concedidas a los padres con el objeto de cuidar y
proteger a sus hijos menores de edad, ii) este poder o facultad que deviene
de un derecho natural, debe estar concretado en la ley, para su respaldo
juridico vy iii) la dependencia mutua obligatoria entre sujetos activos y
pasivos, respectivamente, entre los padres y los hijos. (Malqui Reynoso y

Momethiano Zumaeta, 2002, p. 947)

Desde todo punto de vista, no se podra negar que el complejo de deberes
y derechos que contiene la patria potestad, devienen del derecho natural??,
que necesitan del proteccion y respaldo juridico para asegurar o garantizar

el cumplimiento y goce de eéstos. Claro esta, no necesitan del

24 Forma una entidad auténoma, cuyas lineas y directrices fundamentales no son materia de
alteracion alguna por parte de la voluntad de los individuos. El hecho que en la actualidad
constituya una institucion de naturaleza privada (antiguamente significo también un grupo
politico) no impide la observacion de las reglas del Derecho positivo destinadas a tutelar la
vida social y con ella a la familia. (Hinostroza Minguez, 1999, p. 15).
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reconocimiento o manipulacion legislativa, para su eficacia, sino que su

eficacia debe ser protegida y garantizada juridicamente.

Por ello, si el Estado a través de la normatividad legal limita el ejercicio de
los derechos y deberes que supone el ejercicio de la patria potestad,
mientras los padres y los hijos cuenten con la capacidad de ejercerlos,
representa, indefectiblemente, un acto ilegitimo, puesto que estos derechos
no pueden ser dispuestos a merced de corrientes o tradiciones juridicas,
sino que deben ser respetados, defendidos, garantizados y protegidos de
situaciones irregulares en el ejercicio de éstos. Evidentemente, la
separacién de cuerpos, el divorcio o la invalidacién del matrimonio, no son
circunstancias irregulares que justifiquen la limitacion de los derechos en
defensa del bienestar de los hijos, debido a que, estas causas son

extrinsecas a la relacion de padres e hijos.
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CONCLUSIONES
La patria potestad es la institucion mas importante del Derecho de Familia,
ya que, por ésta, los padres se ven obligados a formar a sus hijos con
adecuada moral, acorde a las buenas costumbres sociales, para que
puedan convivir y desarrollarse en un ambiente pacifico y equilibrado. Esta
constituye el conjunto de herramientas necesarias para construir una
sociedad. Limitar su ejercicio seria solo justificable cuando los menores
corran grave peligro, o cuando los padres se vean imposibilitados de poder
ejercerla, y no debera ser limitada por ningan otro motivo. La separacion de
cuerpos, el divorcio o la invalidacion, no impiden el ejercicio de dicha
institucion; suspender su ejercicio por estas causas no contribuyen al
fortalecimiento y consolidacion de la familia, sino que, se contraponen, a la
proteccion del lugar donde se desarrolla la persona humana, quien es el fin

supremo del Estado y de la sociedad.

La eficacia del derecho fundamental a la igualdad de derechos entre hijos,
supone que todos éstos gocen de los derechos y deberes de sus padres
en proporciones iguales, vinculdndose a otro derecho fundamental, referido
a la igualdad de derechos entre padres, dicha eficacia y vinculo deben ser
garantizados por el principio del interés superior del nifio, por ello,
suspender la patria potestad por motivos externos a la relacion de padres
e hijos, como son la separacion, divorcio o invalidacion del matrimonio,
representa una grave vulneracion y oposicion a la igualdad de derechos

entre hijos y al principio del interés superior del nifio, respectivamente.
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La patria potestad alberga un complejo de deberes y derechos reciprocos
entre padres e hijos que devienen del derecho natural y necesitan de la
proteccion juridica para su garantia, por esta razon, solo podra ser limitada
en pro de la proteccion de los hijos, por su vulnerabilidad antes situaciones
adversas a una relacion estable con sus padres, sin embargo, cuando
existan todas las posibilidades para que estos derechos sean ejercidos, no
deberan ser limitados por causas externas a la relacion padres — hijos,
como la separacion de cuerpos, divorcio o la invalidacién del matrimonio,

que mas bien, son parte de la relaciébn conyugal entre padres.
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RECOMENDACIONES

Al Presidente de la Republica, en cumplimiento del inciso 3 del articulo 118
de la Constitucion Politica del Peru, atienda al defecto normativo contenido
en el inciso 4 del articulo 466 del Cédigo Civil, ya que, es politica de su
gobierno atender las necesidades y los problemas especialmente de las

poblaciones mas vulnerables como la nifiez.

Al Congreso de la Republica, derogar el inciso 4 del articulo 466 del Cédigo
Civil y, ampliar el articulo 76 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en
atencion a las atribuciones constitucionales de defender, cumplir y hacer
cumplir las disposiciones de la Constitucion, ya que, dicho apartado legal,
se contrapone al principio constitucional de proteger a la familia, y a los
derechos fundamentales a la igualdad de derechos entre hijos, a la igualdad
de derechos entre padres y al principio del interés superior de nifio
consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en la Convencion de

los Derechos del Nifio, de los que el Peru el parte obligada.
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