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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como pregunta general de investigacion
¢De qué manera se desarrolla la antinomia juridica entre el articulo 345 del Codigo Civil
con el articulo 76 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes del Perd?, de alli que, el
objetivo general sea analizar la manera en que se desarrolla la antinomia juridica entre
el articulo 345 del Codigo Civil con el articulo 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes
del Pert, con una hipdtesis general: La antinomia juridica que se desarrolla entre los
articulos 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes y 345 del Cddigo Civil peruano
es parcial-parcial; por tal motivo, es que nuestra investigacion guarda un metodo
de investigacion de enfoque cualitativo, utilizando una postura epistemologica
juridica del iuspositivismo y una tipologia propositiva, por tal motivo, es que la
investigacion por su naturaleza expuesta, utilizo la técnica del analisis documental
y ser procesados mediante la argumentacion juridica a través de los instrumentos
de recoleccion de datos como la ficha textual y de resumen que se obtengan de cada
texto con informacién relevante. El resultado mas importante fue que: La patria
potestad fomenta no solo la obediencia y respecto que debe primar en la relacion de
hijos a sus padres, sino, sobre todo, busca promover la autonomia de los nifios en
el entorno familiar La conclusion mas relevante fue que: Se analizo la antinomia
juridica desarrollada entre los articulos 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes
y 345 del Cadigo Civil peruano si es de modalidad parcial-parcial, porque en
dichas normas existe una contradiccidn en parte, mientras que, en otro guardan una
estrecha relacion en similar magnitud y bajo el mismo contexto. Finalmente, la
recomendacién fue: Modificar el articulo 345 del Cddigo Civil y el 76° del Cadigo
de los Nifios y Adolescentes.

Palabras clave: Antinomia juridica, separacion convencional, patria

potestad, tenencia, Cdodigo del Nifio y Adolescente y Codigo Civil.
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ABSTRACT

The present investigation had as a general research question: How is the
legal antinomy developed between article 345 of the Civil Code with article 76 of
the Code of Children and Adolescents of Peru? Hence, the general objective is to
analyze the the way in which the legal antinomy between article 345 of the Civil
Code and article 76 of the Code for Children and Adolescents of Peru develops,
with a general hypothesis: The legal antinomy that develops between articles 76 of
the Children's Code and Adolescents and 345 of the Peruvian Civil Code is partial-
partial; For this reason, it is that our research keeps a qualitative approach research
method, using a legal epistemological position of iuspositivism and a propositive
typology, for this reason, it is that the research, due to its exposed nature, used the
documentary analysis technique and be processed through legal argumentation
through data collection instruments such as the textual and summary file obtained
from each text with relevant information. The most important result was that:
Parental authority promotes not only obedience and respect that must prevail in the
relationship of children to their parents, but, above all, seeks to promote the
autonomy of children in the family environment The most relevant conclusion was
that: The legal antinomy developed between articles 76 of the Code for Children
and Adolescents and 345 of the Peruvian Civil Code was analyzed if it is of a
partial-partial modality, because in said norms there is a contradiction in part, while,
in another they keep a close relationship in similar magnitude and under the same
context. Finally, the recommendation was: Modify article 345 of the Civil Code and
76 of the Children and Adolescents Code.

Keywords: Legal antinomy, conventional separation, parental authority,

possession, Child and Adolescent Code and Civil Code.
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INTRODUCCION

La presente tesis lleva como titulo: “La antinomia entre los articulos 76 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes y 345 del codigo civil peruano”, cuyo
proposito fue la de modificar los articulos 345 del Cadigo Civil y el 76° del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, porque los justiciables, ni el juez tienen en claro como
deben proceder frente a una antinomia, a fin de que se priorice el interés superior
del nifio implicado en el entorno de separacion convencional de sus padres.

Asimismo, se utilizd la metodologia paradigmatica de la investigacion
propositiva, la cual consistid en interpretar la legislacion civil sobre los articulos
76° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes y 345° del Cédigo Civil peruano,
asimismo los textos doctrinarios versados en responsabilidad parental o patria
potestad, a fin de analizar sus estructuras normativas, luego se emple6 la
hermenéutica juridica el cual analiza los textos legales como el Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, Codigo Civil, la Constitucion Politica, entre otros para poder
conocer los alcances de los diversos conceptos juridicos y juicios juridicos a
someter en contraste con el mismo ordenamiento juridico, finalmente, se utiliz6 la
argumentacion juridica para llegar a teorizar las unidades tematicas, es decir, las
categorias y subcategorias que se han puesto en analisis en la presente
investigacion.

Para lograr nuestro cometido, hemos decidido sistematizar la investigacion
en cuatro capitulos para una mejor comprension de la tesis.

En el capitulo primero denominado determinacion del problema se ha
desarrollado el problema de la tesis. Se ha consignado la descripcion del problema,
la delimitacion, los objetivos, hipétesis, la justificacion, el propdsito, la importancia
y las limitaciones de la tesis.

Asi, el problema general fue: ;De qué manera se desarrolla la antinomia
juridica entre el articulo 345 del Cddigo Civil con el articulo 76 del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes del Per(?, luego el objetivo general fue: Analizar la manera
en que se desarrolla la antinomia juridica entre el articulo 345 del Codigo Civil con
el articulo 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes del Perd, mientras que la

hipdtesis fue: La aantinomia juridica que se desarrolla entre los articulos 76 del
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Cadigo de los Nifios y Adolescentes y 345 del Codigo Civil peruano es parcial-
parcial.

Inmediatamente, en el capitulo segundo titulado Marco tedrico se
desarrollo los antecedentes de la investigacion. Asi, hemos tenido un panorama
general sobre el statu quo de nuestra investigacion. Luego, se ha observado en el
marco teorico el desarrollo de las bases tedricas sobre cada una de las categorias
consignadas: La antinomia juridica y los articulos 76 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes y 345 del cadigo civil peruano.

En el capitulo tercero denominado Metodologia, se explicd la forma en
cémo se ha desarrollo el trabajo de tesis, teniendo como base fundamental el
enfoque de investigacion y la postura epistemoldgica juridica que aplico la
investigacion, la cual fue la del iuspositivismo, luego se tuvo que sustentar la
metodologia paradigmatica, la cual hizo uso del tipo propositivo, esto es, del
andlisis estructural de las normas juridicas, para luego describir el escenario de
estudio, los sujetos a analizar, el rigor cientifico que tendrd como norte la tesis y,
finalmente, la técnica utilizada que fue la del andlisis documental, en el que se
revisan documentos y se realizan fichas.

En el cuarto capitulo titulado resultados se sistematizd los datos y se
ordeno el contenido clave (los puntos controversiales) didacticamente para poder
iniciar la teorizacion de conceptos. Los resultados mas destacados fueron:

e Laantinomia juridica debe ser entendida como aquella contradiccion entre
dos normas que son totalmente aplicables a un caso hipotético o real,
explicado en términos mas simples, diremos que se presenta cuando una
norma dentro de un caso concreto prohibe una conducta, accion u omision,
mientras que, la otra norma permitira la conducta, accién u omision entorno
al mismo supuesto de hecho; de este modo, en un primer momento seran
denegadas y en otro permitidas, generando una situacion inversa o de
contradiccion entre las normas, situacion que termina provocando la
inestabilidad legal en un Estado, toda vez que, perjudica a los justiciables

e EIl comité a través de estas ideas es que, la responsabilidad parental debe
ejercerse dentro del respeto de la personalidad y el bienestar del hijo, méas

no, del respeto irrestricto de los intereses de los padres o de terceras
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personas; por ello, en algunas decisiones los padres o el operador juridico

tendran que requerir y considerar la opinion del menor conforme a su

discernimiento o, intentar conseguir su conformidad.

Asimismo, con dicha informacion se contrasto cada hipotesis especifica
como la general, para luego discutir los resultados y generar una propuesta de
mejora.

Finalmente, la tesis culmina con las conclusiones y recomendaciones a las
que ha arribado la investigacion.

Es deseo del tesista, por el trabajo vertido, que la tesis pueda servir con fines
academicos y de aplicacién inmediata, para que nuestros legisladores puedan
regularizar una situacion que no se halla acorde a la l6gica requerida.

El autor
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CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problemética

La patria potestad es conocida hoy en dia como una institucion de caracter
natural y anterior al propio Estado, siendo este ultimo el ente que simplemente lo
reconoce Yy reafirma la funcion que desde siempre ha tenido, aunque no con todos
los derechos y deberes que hoy en dia lo conocemos.

Ciertamente, la patria potestad viene a ser una de las instituciones mas
relevantes del Derecho de Familia, toda vez que regula el conjunto de derechos y
deberes entre los padres e hijos; por esta razon, quiza, explican los estudiosos en la
materia, la patria potestad no debe ser entendido Unicamente como un derecho de
los padres frente a los hijos, sino debe ejercerse dentro del respeto de la
personalidad y el bienestar del hijo, sin que del respeto irrestricto de los intereses
de los padres o de terceras personas se sobreponga al desarrolla integral del menor
implicado en la situacion de conflicto.

No obstante, este deber se vuelve complejo cuando los padres ingresan al
procedimiento de separacion convencional y divorcio ulterior, toda vez que, existe
la necesidad de fijar la tenencia y patria potestad teniendo en consideracion la
ausencia de un conyuge culpable; fenémeno juridico identificado a partir de la
antinomia generada por dos dispositivos normativos, el articulo 345° del Codigo
Civil y 76° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, ambos regulan este supuesto
de hecho (patria potestad y separacién convencional) pero establecen consecuencias
juridicas diferentes, el primero, reconoce que la patria potestad sera ejercida por el
padre 0 madre a quien se le confian los hijos, mientras tanto, el segundo, establece
que ninguno de los padres quedara suspendido en el ejercicio de la patria potestad.

Evidenciado entonces la falta de armonia que debe existir entre el conjunto
de derechos dentro del sistema juridico peruano, mas ain, cuando estos deben estar
alineados a la proteccion de bienes y principios fundamentales, tal como la

proteccidn efectiva del interés superior del nifio y el derecho a su bienestar integral.
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Por lo cual el diagnostico del problema (o el problema en si) se basa en
lo estipulado el articulo 345° del Cddigo Civil, mismo que dispone que, en casos
de separacion convencional y divorcio ulterior es también aplicable el ultimo
parrafo del articulo 340°, en donde esta plasmado una regla general bajo el cual se
establece el ejercicio de la patria potestad, generando disonancia con lo estipulado
por el articulo 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en el cual, ninguno de
los padres queda suspendido en el ejercicio de la patria potestad; en consecuencia,
la contradiccion existente entre estos articulados estaria contraviniendo a los
principios y derechos fundamentales de los hijos menores de edad, por ejemplo, al
interés superior del nifio, asi como, el derecho a su bienestar e integridad fisica,
psiquica y moral.

Se menciona ello, porque, si bien es cierto el articulo 345° prescribe que
pueden los padres por comun acuerdo llegar a una tenencia compartida, esto es que
ninguno pueda perder la patria potestad, en muchas ocasiones cuando no existe
dicho acuerdo, se tiene que optar supletoriamente el Gltimo parrafo del articulo 340,
en la que solo uno debe tener la patria potestad, lo cual como ya se evidencid, existe
una contradiccion con el articulo 76 del CNyA.

A lo dicho, se debe tomar en cuenta que, en el afio 2021, en el Per( se
registraron que mas de 8 mil parejas estarian inscribiendo su divorcio ante Sunarp
(Super Intendencia de los Registros Publicos), los cuales fueron tramitados a nivel
judicial, notarial y municipal.

Dichos datos nos llevan a pensar como es que se viene determinando el
ejercicio de la patria potestad, basicamente, cuando no existe conyugue culpable,
porque los padres optaron por el divorcio remedio, lo que da cabida a la ausencia
de culpabilidad y, por ende, no exista sancion para ningun de los padres; no
obstante, independientemente de las causas que condujeron al divorcio es menester
manifestar que el ejercicio de la patria potestad debe tener una motivacion basada

sobre todo en la necesidad de bienestar del hijo, mas que de los padres o de terceros.
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Superintendencia Nacional de los Registros Publicos

Mas de 8 mil parejas inscribieron su
divorcio en la Sunarp durante el 2021

Nota de prensa

La inscripcion establece, legalmente, la distribucion equitativa de los
bienes generados durante la sociedad conyugal. Lima, Arequipa, La
Libertad y Piura fueron las regiones con la mayor cantidad de
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Fotos: OCIl-Sunarp

Figura 1. Mas de 8 mil parejas inscribieron su divorcio en la Sunarp- 2021
Fuente: Super Intendencia de los Registros Publicos
Por otro lado, el pronéstico de la investigacion (o repercusion negativa)
se basa en que, al no encontrar uniformidad o, por lo menos, coherencia entre las
disposiciones de los articulos en cuestion surgird una incertidumbre y confusion
para los justiciables, tanto como para los jueces, pues, cada uno (excényuges)
buscaréa respaldarse en el articulo que mejor se acomode a sus necesidades, cuando
en realidad lo que deberia primar es el interés superior de los hijos (menores de
edad) y, esta cuestion no deberia responder precisamente a un mandato estricto o
férmula legislativa muy abstracta o general, o como lo que acabamos de analizar,
imprecisa y/o contradictoria, sino que deberia ser en base al analisis de cada acaso
en concreto, asi como la plena justificacion de la decision que el operador juridico
adopta, respetando cuanto menos, la opinidn del menor, en atencién a su edad, asi
como la evaluacion de las condiciones que cada uno de los padres puede aportar en
favor del desarrollo integral de su hijo menor de edad, por lo que, el ultimo péarrafo
del articulo 345° del Cddigo Civil estaria lejos de contribuir con esta finalidad al
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prescribir que la determinacion del ejercicio de la patria potestad se fundamenta en
la misma regla general y tradicional en donde se sanciona al conyugue culpable.

A lo dicho, el control del pronostico (o solucion) que se ha planteado al
respecto es modificar el articulo 345° del Cddigo Civil, toda vez que no coadyuva
con la seguridad juridica de los justiciables, menos aun, con el deber de proteccion
especial que deberia desplegar el Estado peruano en relacion con los nifios cuyos
padres se estan separando de mutuo acuerdo, mas si consideramos que la naturaleza
de este instituto no es divisible, menos aln, negociable; por consiguiente, la
subsistencia de la titularidad y el ejercicio de la patria potestad para ambos padres
divorciados, asi como el ejercicio conjunto de la tenencia deberan tener reglas y
limites bien claros a fin de no perjudicar el normal desenvolvimiento del menor,
menos aun, perjudicar su desarrollo integral.

En relacion con el fendmeno de estudio, se tiene a las investigaciones
internacionales siguientes, para empezar tenemos a Silva (2020) con la
investigacion titulada: Fundamentacion de la patria potestad en Colombia a partir
de la Declaracion universal de los derechos de los menores en cuanto a la aplicacién
del interés superior del nifio, cuyo parte fue determinar la trascendencia de la
adopcion de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1989 por este
pais, fundamentalmente en relacion a la aplicacion del interés superior del nifio en
el establecimiento del ejercicio de la patria potestad, pues, al tratarse de una
institucion tuitiva y protectora de los nifios resulta esencial definir cuales son las
normas colombianas y cémo se vienen aplicando estas para la delimitacion de ésta
figura y si esto es coherente con los principios estatuidos por esta materia y por el
Derecho colombiano en general. Luego, se tiene la tesis titulada: Tension por
antinomia dado el componente axioldgico constitucional democracia”, realizado
por Nieves & Ledn (2021) en ésta investigacion lo mas resaltante fue considerar al
componente axiolégico constitucional de la democracia la cual genero
incompatibilidad en la tension, pues en el derecho existe un conjunto de normas
producidas por medio de la legislacién, la ley habilitante y el poder constitucional,
que se presentan a lo largo de sus mandatos contradiciendo a la Constitucion.

A nivel nacional se tiene al investigador Contreras (2020) con la

investigacion titulada: Tenencia exclusiva y su relacién con el principio de interés



21

superior del nifio en la corte superior de Huaura - afios 2017 al 2018, donde se busco
identificar en el distrito de Huaura entre los afios 2017 y 2018 en casos de
separacion o divorcio de los conyuges, independientemente, de los factores que los
condujeron a este desenlace, si el juez viene orientando su decision sobre la tenencia
exclusiva, mas no una compartida, al amparo del interés superior del nifio a fin de
evitar que estos resulten mas perjudicados con el rompimiento del vinculo
matrimonial, contrariando lo establecido por el interés superior. Luego, esta la tesis
titulada: “El Derecho a la Igualdad en la responsabilidad restringida por la edad.
Antinomias Jurisprudenciales entre la Sala Constitucional y Penal de la Corte
Suprema”, realizado por Padilla (2023) en ésta investigacion lo méas resaltante fue
establecer la solucién a las antinomias jurisprudenciales, siendo su actuacion de
debate en la Sala Constitucional y Penal de la Corte Suprema, en referencia al
segundo parrafo del articulado 22 del ordenamiento juridico penal, ya que, con este
articulado se podrd obtener la disminucion moderada de pena del imputado
protegiendo asi sus derechos constitucionales del menor.

Los autores antes citados no han investigado respecto a la antinomia entre
los articulos 345° del Codigo Civil y 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
solo se han limitado a analizar las implicancias de la tenencia exclusiva, asi como
fundamentar la patria potestad a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
del Nifio de 1989.

De esa manera, tras haber entendido el contexto del problema, formulamos
la siguiente interrogante: ;De qué manera se desarrolla la antinomia juridica entre
el articulo 345 del Cédigo Civil con el articulo 76 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes del Per(?

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacidn espacial.

La investigacion al ser de naturaleza juridica dogmatica, debido a que
analizo detenidamente la antinomia juridica producida entre el articulo 345° del
Cadigo Civil y el 76° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, fundamentalmente,
en la modalidad parcial-parcial; por lo que, si las dos categorias de analisis se
encuentran plenamente contempladas tanto por el Cédigo Civil y el Cddigo de los

Nifios y Adolescentes, tanto como por la doctrina, en el caso de la antinomia
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juridica, se sobreentiende que rigen para todos los ciudadanos del territorio peruano,

por ende, el espacio de aplicacion de estudio investigativo se delimito

obligatoriamente en todo el Pert y no en una ubicacion especifica.

1.2.2. Delimitacion temporal.

Tomando en consideracion la naturaleza dogmatica juridica de la
investigacion que implica la realizacion de un analisis de las instituciones juridicas,
tales como: la antinomia juridica, basicamente, en su modalidad parcial-parcial
entre el articulo 345° y 76° del Codigo Civil y del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, respectivamente, ya podemos mencionar que al estar plenamente
vigentes estas instituciones y figuras en el presente afio la investigacion a nivel
temporal se delimito hasta el afio 2023, pues, hasta el momento todavia no ha
existido modificaciones o derogaciones sobre los articulos materia de investigacion.

1.2.3. Delimitacion conceptual.

En este punto, es necesario manifestar que, los conceptos a ser considerados
para el estudio investigativo seran tomados desde un punto de vista positivista y
segun el requerimiento del tema a estudiar que, en nuestro caso vienen a ser las
instituciones juridicas, doctrina, jurisprudencia y deméas material relacionado con la
antinomia entre los articulos 345° y 76°, por ello, fundamentalmente, se utilizo la
teoria ius positivista; en consecuencia, nuestras categorias seran estudiadas desde
un enfoque dogmatico-juridico positivista.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

e ;De qué manera se desarrolla la antinomia juridica entre el articulo 345 del
Cadigo Civil con el articulo 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes del
Perd?

1.3.2. Problemas especificos.

e ;De que manera se desarrolla la antonimia juridica en la modalidad total-total
entre el articulo 345 del Caodigo Civil con el 76 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes del Perd?

e ;De qué manera se desarrolla la antonimia juridica en la modalidad total-
parcial entre el articulo 345 del Codigo Civil con el 76 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes del Pera?
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e ;De qué manera se desarrolla la antonimia juridica en la modalidad parcial-
parcial entre el articulo 345 del Cédigo Civil con el 76 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes del Per(?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion Social.

La presente investigacion tuvo la finalidad de contribuir con la comprension
juridica de la ciudadania, basicamente, sobre la fijacion de la tenenciay el ejercicio
de la patria potestad en casos de separacion convencional y divorcio ulterior de los
padres, pero todo, tuvo un impacto significativo en la defensa de los derechos de
los hijos menores de edad, mas aun, luego de haber evidenciado la antonimia
existente entre el articulo 345° del Cadigo Civil y el articulo 76° del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, situacion que no coadyuva con la resolucién de casos para
un juez y los propios justiciables.

1.4.2. Justificacion Tedrica.

El aporte a nivel teorico juridico se constituyd por el deseo de colaborar con
el desarrollo sistematico de los articulos 345° del Codigo Civil peruano y el articulo
76° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, basicamente, con la finalidad de
evidenciar la antonimia existente entre ambas disposiciones, para lo cual nos
ayudamos de la modalidad total-total y total-parcial y, de este modo, se coadyuvo
con la mejora de criterios que le permitan al juez de familia fijar la tenencia, asi
como el ejercicio de la patria potestad en casos de separacion convencional y
divorcio ulterior, béasicamente, considerando la naturaleza indivisible e
innegociable de la patria potestad, pero, sobre todo, el interés superior del menor.

1.4.3. Justificacién Metodoldgica.

La justificacién a nivel metodoldgico estuvo orientada y fundamentada en el
empleo de un estudio dogmatico juridico, ya que, al tratarse de instituciones y
figuras juridicas, la mejor herramienta a emplearse fue de la hermenéutica juridica,
puntualmente, la exégesis y la sistematica logica respecto a los topicos: antinomia
en su modalidad total-total y total-parcial de los articulos 345° del Cédigo Civil y
76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes; por tanto, el andlisis se llevd a cabo

por medio de la argumentacion juridica.
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1.5. Objetivos de la investigacion

1.5.1. Objetivo general.

Analizar lamanera en que se desarrolla la antinomia juridica entre el articulo
345 del Cdédigo Civil con el articulo 76 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes del Peru

1.5.2. Objetivos especificos.

Identificar la manera en que se desarrolla una antinomia juridica en la
modalidad total-total entre el articulo 345 del Codigo Civil con el 76 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes del Peru.

Determinar la manera en que se desarrolla una antinomia juridica en la
modalidad total-parcial entre el articulo 345 del Cédigo Civil con el 76 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes del Peru.

Examinar la manera en que se desarrolla una antinomia juridica en la
modalidad parcial-parcial entre el articulo 345 del Cddigo Civil con el 76
del Codigo de los Nifios y Adolescentes del Pert

1.6. Hipotesis de la investigacion

1.6.1. Hipdtesis general.
La antinomia juridica que se desarrolla entre los articulos 76 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes y 345 del Cédigo Civil peruano es parcial-parcial

1.6.2. Hipdtesis especificas.
La antinomia que se desarrolla entre el articulo 345 del Codigo Civil con el

76 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes no_se configura en la

modalidad total-total.

La antinomia que se desarrolla entre el articulo 345 del Codigo Civil con el

76 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes no_se configura en la

modalidad total-parcial.

La antinomia que se desarrolla entre el articulo 345 del Cadigo Civil con el
76 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes si se configura en la modalidad

parcial-parcial.

1.6.3. Operacionalizacién de categorias.

Categorias Sub-Categorias Indicadores | Items

Escala
instrumento
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Antinomia Total-total
juridica Total-parcial
Parcial-parcial Al ser una investigacion cualitativa
Articulo 345° | Interés superior del tedrica juridica de corte propositivo,
del Caodigo nifio se prescinde de indicadores, items 'y
Civil con el | Patria Potestad la escala de los instrumentos de
articulo 76° del recoleccion de datos, pues estas
Cadigo de los categorias solo se utilizan cuando se
Nifios y Tenencia hace un trabajo de campo
Adolescentes

La categoria 1: “Articulo 345° del Codigo Civil con el articulo 76° del
Cdodigo de los Nifios y Adolescentes” se ha relacionado con las subcategorias de la
Categoria 2: “Antinomia juridica” a fin de hacer surgir las preguntas especificas de
la siguiente manera:

Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Total-total) de la categoria 1
(Antinomia juridica) + concepto juridico 2 (Articulo 345° del Cddigo Civil con el
articulo 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes).

Segunda pregunta especifica: Subcategoria 2 (Total-parcial) de la categoria 1
(Antinomia juridica) + concepto juridico 1 (Articulo 345° del Cédigo Civil con el
articulo 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes).

Tercera pregunta especifica: Subcategoria 3 (Parcial-parcial) de la categoria 1
(Antinomia juridica) + concepto juridico 1 (Articulo 345° del Cddigo Civil con el
articulo 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes).

1.7. Proposito de la investigacion

El propdsito fue modificar el Gltimo pérrafo del articulo 345° del Codigo
Civil, afin de que regule la tenenciay la patria potestad en armonia con lo dispuesto
por el articulo 76° del Cddigo civil, toda vez que, la decision del juez no debe
provenir de la aplicacion de una formula general, sino, de un analisis
pormenorizado de los derechos y necesidades de los hijo, los cuales deben
armonizar con el de sus padres, por ello, en algunos casos no es factible la vigencia
del ejercicio de la patria potestad para ambos padres separados, mientras que en

otros si, empero, lo mas importante es contar con mecanismos que limiten o
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establezcan reglas claras a fin de que las decisiones de estos no sean contradictorias
o0 perjudiquen el normal desenvolvimiento de sus hijos.
1.8. Importancia de la investigacion

Es importante debido a que, dentro del ordenamiento juridico existen dos
articulos el 345°y 76° de diferentes cuerpos normativos que regulan supuestos de
hecho semejantes (la tenencia y la patria potestad en la separacion convencional y
divorcio ulterior) pero, establecen diferentes consecuencias juridicas, lo cual,
genera incertidumbre, especialmente, inseguridad juridica para las partes
implicadas, los hijos menores de edad, involucrados en la situacion de divorcio de
sus padres, pues, la vigencia del ejercicio de la patria potestad en ambos padres
cuando estos estan separados no resulta del todo razonable para efectos del
desarrollo integral del menor, pues, cada uno tomara decisiones de forma unilateral
sin considerar la opinion o parecer del otro.
1.9. Limitaciones de la investigacion

Las limitantes ha sido no conseguir expedientes sobre casos de antinomia
entre el articulo 345° del Cédigo Civil y 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes
para analizar las motivaciones del juez del como han estado resolviendo hasta el

momento.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Como investigacion nacional se tiene a la tesis titulada “El Derecho a la
Igualdad en la responsabilidad restringida por la edad. Antinomias
Jurisprudenciales entre la Sala Constitucional y Penal de la Corte Suprema”,
realizado por Padilla (2023), sustentada en Lambayeque para optar el grado de
Doctor por la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo; en ésta investigacion lo mas
resaltante fue establecer la solucién a las antinomias jurisprudenciales, siendo su
actuacion de debate en la Sala Constitucional y Penal de la Corte Suprema, en
referencia al segundo parrafo del articulado 22 del ordenamiento juridico penal, ya
que, con este articulado se podra obtener la disminucién moderada de pena del
imputado protegiendo asi sus derechos constitucionales del menor, y esto se
relaciona con nuestra tesis puesto que, también estamos buscando mejorar el
propésito del articulo 345 del ordenamiento juridico civil porgue existe antinomia
con el articulo 76 del Cédigo de nifios y adolescentes referente al ejercicio de la
Patria potestad, siendo asi que la primera permite y la otra prohibe existiendo asi la
incompatibilidad entre estas dos normas, como la tesis precitada protege al derecho
de la igualdad siendo Unico y original en el ambito nacional las conclusiones de
dicha investigacion fueron las siguientes:

e Lalimitacion de responsabilidad hacia la aplicacién de advertencia aceptara
segun el segundo pérrafo del art. 22° una reduccion de la pena por un delito
penal cometido por una persona que tenga al menos 18 afios y menos de 21
afios 0 mas de 75 afios al momento del delito y no esta relacionado con el
delito que se le imputa, ya que se basa en el nivel de competencia (madurez
e inteligencia) del delincuente en el momento del delito, por lo que se aplica
a cualquier delincuente.

e Con base en el analisis jurisprudencial de la Sala Constitucional y Penal de
la Corte Suprema, existe una contradiccion en cuanto a la aplicacion del
articulo 22 del Cadigo Penal, teniendo en cuenta la decision de la Sala
Constitucional de aprobar y rechazar la audiencia realizada de conformidad

con el mencionado articulo, teniendo en cuenta el principio de igualdad y el
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de rango de edad del representante, la Sala Penal anula la decision por la
que se niega la aplicacion de este beneficio, si es culpable bajo la condicién
de pena reducida, se le permite.

e EIl caracter fundamental y constitucional del derecho a la igualdad es
claramente visible en tratados internacionales como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que basicamente establece que esta
disposicion se aplicara por igual a todos, justificacion razonable de la
desigualdad de trato, que surge, si los beneficios otorgados se diferencian
con base en diferencias de clasificacion penal, teniendo en cuenta la
capacidad de obrar del agente.

Finalmente, la tesis precitada desarrollo un enfoque cualitativo.

Por consiguiente, como investigacion nacional se tiene a la tesis titulada:
“La indeterminacion normativa en el derecho Tributario peruano a través de sus
casos de lagunas y antinomias”, realizado por Lara (2020), sustentada en Lima para
optar el grado de Doctor en Derecho; en ésta investigacion lo mas resaltante fue
poder demostrar que, las perspectivas que se elaboran en cuanto a teorias o
argumentos sostienen que el Derecho Tributario no dispone de ninguna laguna
juridica o caso contrario pueda que la tengan, ya que, al no existir lagunas juridicas
0 antinomias esto es protegido por el principio de la legalidad, y éste resultado se
relaciona con nuestro tema de investigacion en tanto todo ejercicio que sera
realizado con la finalidad de mejorar el propdsito del articulo 345 del ordenamiento
juridico Civil ya que existe antinomia con el articulo 76 del Codigo de nifios y
adolescentes de las cuales existe una incompatibilidad entre estas dos normas donde
una protege y la otra prohibe y esta sea en favor del ejercicio de la Patria potestad,
ya que, en la tesis precitada protege el derecho a la legalidad siendo tnico y original

la investigacion, las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e La incertidumbre que regula la determinacion, que se produce cuando no
existen reglas y en algunos casos cuando se cree que tales reglas deberian
existir. La incertidumbre normativa también existe cuando las reglas
existentes no brindan una guia precisa para justificar las decisiones legales
porque contienen términos vagos 0 ambiguos que requieren mayor

precision. Asimismo, existe incertidumbre regulatoria cuando existe un
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desajuste de valores entre las reglas existentes y los principios subyacentes,
0 porque las reglas existentes son demasiado o0 no inclusivas en relacion con

los principios antes mencionados.

e Verificado las diversas resoluciones de cumplimiento obligatorio que, en
efecto, los tribunales tributarios han resuelto casos que son claramente casos
de inseguridad juridica por su determinacion (vacios) y sobre determinacién
(antinomia), se puede concluir que existen vacios y antinomia, por lo que no

es un sistema completo o cerrado.

e Finalmente, el derecho tributario no es un sistema de reglas, sino también
de principios. El principio de legalidad tributaria no se aplica por inclusién
sino por peso, lo que significa que puede ceder al principio contrario en
algunos casos especiales.

Finalmente, la tesis precitada utilizo el método cualitativo.

Asimismo, en el &mbito nacional se ha encontrado la tesis titulada “La
antinomia entre el articulo 30° del decreto legislativo N° 824 y el articulo N°163
del Codigo Procesal Penal, respecto a la declaracion de la policia, en el delito de
trafico ilicito de drogas”, realizado por Torrel & Peralta (2019), sustentada en
Cajamarca para optar el grado de Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas por la
Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo; en ésta investigacion lo mas
resaltante fue analizar la antinomia entre el articulo 30 del Decreto legislativo
N°824 vy el del articulo N°163 del Codigo Procesal Penal con la finalidad de mejorar
uno de los dos articulos, ya que, observamos la antinomia con el fin de proteger al
sujeto en cuanto a su identidad, y esto se relaciona con nuestra tesis en tanto que
busca mejorar el propdsito de la norma entre el articulado 345 del Cédigo Civil y
76 del Cddigo de los nifios y adolescentes para que exista coherencia en la
interpretacion de la norma en el ejercicio de la Patria Potestad, ya que en una
observamos que se permite y en la otra lo prohiba generdndose una
incompatibilidad entre ellas, esta tesis arribo a las siguientes conclusiones:

e La existencia de normas incompatibles crea una situacion conocida como
antinomia juridica, por lo que, surgen conflictos frente a cada delito.

e La Antinomia discute dos normas juridicas, la primera de las cuales

amenaza acciones de un agente responsable que utilice recursos financieros
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y logisticos incluidos en la solucién del caso presentado. Por lo tanto, la
legislacion puede aprobarse cuando entra en vigor, pero no despues.

e La tarea de un decreto legislativo es sustentar una norma que resuelva el
problema planteado, en el caso del tréfico ilicito de drogas, esta norma se
relaciona con el principio de legalidad y por lo tanto comprende dos normas,
a este nivel se le llama decreto legislativo, y debe ser en la forma Aplicada
de manera méas especifica, la Gnica de las cuales tiene por objeto brindar
soluciones de carécter general.

Finalmente, el articulo no utilizo ninguna metodologia.

Otra tesis, encontrada fue: Conveniencia del plazo de separacién de hecho
o convencional de los conyuges como causal de divorcio, realizada por Diaz (2022),
sustentada en la ciudad de Lima para optar el Titulo de Maestra en Derecho Civil y
Comercial por la Universidad Nacional Federico Villareal, la cual tuvo como
objetivo principal analizar si el plazo prescrito por la ley tanto para alegar el
divorcio por separacion de hecho o convencional resultan ser convenientes para
efectos de la reconciliacion de los conyuges o, por el contrario, sirven para alargar
simplemente la insostenibilidad de la relacion conyugal; recordemos que para el
caso de la primera debe haber transcurrido 2 afios de separacion ininterrumpida
siempre que no posean hijos menores de edad o incapaces y de poseerlos el plazo
se duplica y en la convencional de 2 afios de matrimonio; asi mismo, la doctrina
mayoritaria considera a estos como causales objetivas, en tanto que la
responsabilidad del divorcio no es imputable a ninguno de los conyuges; de tal
manera que, se relaciona con nuestro tema de investigacion, toda vez que nos
interesa comprender a profundidad la naturaleza juridica y los efectos de la
separacién convencional y ulterior divorcio a fin de averiguar la forma en que debe
establecerse la tenencia y el ejercicio de la patria potestad de los padres entorno a
sus hijos menores de edad, mas aun, estando ante la antinomia entre los articulos
345° del Codigo Civil y 76° de los Nifios, Nifias y Adolescentes, los cuales regulan
presupuestos juridicos similares sobre la tenencia y el ejercicio de la patria potestad
de los hijos en los casos de separacion convencional, pero, con disimiles

consecuencias juridicas, quedando en la indefension el goce de los derechos de los
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menores de edad; por consiguiente las conclusiones mas relevantes fueron la

siguientes:

El articulo 333° incisos 12 y 13 del Cddigo Civil regula el plazo que debe
transcurrir para incoar una demanda o peticion de divorcio por las causales
de separacion de hecho y separacion convencional de los conyuges, por ello,
con basta cordura y firmeza debemos manifestar que dicho plazo es
inconveniente para la defensa y fortalecimiento del matrimonio y de la
familia, pues, no es compatible con la aspiracion del legislador tendiente a
perseguir en este lapso la conciliacién entre los conyuges; por el contrario,
prolongar una relacion matrimonial que esta irremediablemente finiquitada,
debido a que los cényuges ya no consultan, ni tienen la intencion de
continuar unidos en matrimonio, ni como familia, sino su bienestar personal,
es que resulta perjudicial para las propias partes.

Asi mismo, el plazo concedido por la ley para estas causales de divorcio por
separacion de hecho y separacion convencional, es inconveniente debido a
su amplitud, pues, da cabida a que el conflicto que subyace entre los
cényuges se intensifique arribando, incluso, hasta agresiones fisicas y
psicologicas que desencadenan episodios de violencia y, lo mas
preocupante, terminan impactando en el grupo familiar en general y
particularmente a los hijos menores, quienes tienen un interés primordial
que dista mucho del quebranto a su integridad fisica y psicoldgica, pues, los
menores de edad tienen derecho a vivir y desarrollarse en una familia que
se esfuerce por garantizar su bienestar y desarrollo integro (Cédigo de los
Nifos (as) y Adolescentes, articulo 8).

Por altimo, se tiene que la amplitud del plazo concedido para poder solicitar
el divorcio por separacidn de hecho o separacién convencional genera que
la mujer engendre hijos fuera del matrimonio, esto en el seno de una nueva
familia o en el interior de relaciones informales, lo cual, desencadenara que
existan nifios que solo pueden ser registrados como hijo de su marido pues
la Ley asi lo presume, excepto, si ella misma diga quien es su padre, tal
como dispone el Codigo Civil en el articulo 362°; en consecuencia, este

hecho termina vulnerando el derecho a la identidad del nifio, pues, su madre
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tiene el poder sobre esta situacion, por si fuera poco, guarda vinculo directo

con el plazo establecido para incoar ambas causales.

Finalmente, la tesis empledé una metodologia basada en el método de
investigacion de enfoque cualitativo, con u tipo basico-aplicativo y con un disefio
no experimental, descriptivo correlacional.

Otra investigacién encontrada a nivel nacional fue la tesis titulada: La
regulaciéon de la causal de separacion convencional en el ordenamiento juridico
peruano y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, por Avalos (2019)
sustentada en la cuidad de Trujillo para obtener el Grado de Maestro en Derecho
con Mencién en Derecho Civil y Empresarial por la Universidad Privada Antenor
Orrego, cuyo objetivo se centrd en evidenciar que el inciso 13 del articulo 333° del
Cadigo Civil sobre separacion convencional como una causal de separacion de
cuerpos no contribuye con el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los
cényuges, toda vez que, el plazo de dos afios que se exige para su constitucion
obliga a los conyuges a sostener un vinculo que no les resulta util para el desarrollo
de su singular proyecto de vida; lo cual se relaciona con nuestro trabajo de
investigacion, en tanto, nos interesa conocer a profundidad los efectos juridicos de
la separacion convencional en relacion con la tenencia y el ejercicio de la patria
potestad, ademas de evidenciar cual es la mejor manera de establecerse esta figura
cuando los padres se separan de muto acuerdo y no debido a la preexistencia de una
causal de divorcio, situacion dificil de determinar debido a la existencia de la
antinomia entre los articulo 345° del Cddigo Civil y 76° de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, dispositivos que regulan presupuestos juridicos similares sobre la
tenencia y el ejercicio de la patria potestad de los hijos en los casos de separacion
convencional, pero, con disimiles consecuencias juridicas, quedando en la
indefension el goce de los derechos de los menores de edad; de tal suerte que las
conclusiones més importantes fueron las siguientes:

e Detodo lo analizado, el investigador llego a la conclusion sobre la necesaria
derogacion del inciso 13 del articulo 333 del cddigo sustantivo en materia
civil, en tanto, no es promotor del caracter constitucional del sistema
juridico peruano, asi mismo, no resulta ser razonable, puesto que lesiona el

derecho al libre desarrollo de cada conyuge, basicamente de su personalidad
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y el derecho a proyectarse en el desarrollo de su vida de forma
independiente.

e Asi mismo menciona que, este dispositivo no tendria coherencia con el
conjunto normativo, en tanto, obliga a los conyuges a sostener el vinculo
matrimonial en contra de su propia voluntad, es decir, los exige a estar
casados a pesar de que cada uno pretende separarse 0 no encuentra sentido

para continuar con el matrimonio.

e En todo caso, teniendo en cuenta que, el plazo de dos afios (requisito de
temporalidad) que debe transcurrir luego de haber contraido el matrimonio,
tal como lo exige el inciso 13 del articulo 333 del Cddigo Civil para impulsar
la separacion de cuerpos via separacion convencional vulnera de forma
directa al derecho al libre desarrollo de la personalidad de las partes, motivo
por el cual debera ser derogado.

Finalmente, la tesis utilizd una metodologia de investigacion cualitativa,
basada en el método hermenéutico juridico.

Tenencia exclusivay su relacion con el principio de interés superior del nifio
en la corte superior de Huaura - afios 2017 al 2018, por Contreras (2020), sustentada
en la ciudad de Huacho para optar el Grado Académico de Maestro en Derecho,
con Mencién en Derecho Civil y Comercial llevado a cabo en la Universidad
Nacional José Faustino Sanchez Carridn, la cual se enfoco en evidenciar que en el
distrito de Huaura entre los afios 2017 y 2018 existieron casos de separacion o
divorcio de los conyuges, independientemente de los factores que los condujeron a
este desenlace, resulta indispensable que el juez oriente su decision sobre el dictado
de una tenencia exclusiva, mas no una compartida, pues, cuando se esta ante el
ultimo tipo de tenencia se observa que los conflictos entre los ex conyuges
empeoran, incluso, hasta arrastrar directa o indirectamente a los hijos menores de
edad, quienes resultan mas perjudicados con el rompimiento del vinculo
matrimonial, contrariando lo establecido por el interés superior del nifio;
relacionandose de este modo con nuestro tema de investigacion toda vez que el
tema de estudio se enfoca en analizar la antinomia entre los articulo 345° del Cadigo
Civil y 76° de los Nifios, Niflas y Adolescentes, dispositivos que regulan

presupuestos juridicos similares sobre la tenencia y el ejercicio de la patria potestad
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de los hijos en los casos de separacion convencional, pero, con disimiles

consecuencias juridicas, quedando en la indefension el goce de los derechos de los

menores de edad; de tal suerte que las conclusiones mas importantes fueron las

siguientes:

Luego de un andlisis profundo, el investigador llegé a la conclusién de que
existe un vinculo trascendental entre la tenencia y el principio de interés
superior del nifio, pues, segun esta Ultima prerrogativa tuitiva resulta
totalmente sustancial tutelar cuando haya opciones e intereses contrapuestos
en el distrito judicial de Huaura 2017-2018 la opcion que mas le favorece al
nifio, nifia y adolescente o en el mejor de los casos garantizar la mayor
cantidad de derecho fundamentales, ya que estos le permitiran desarrollarse
de forma integral.

Luego, se identificd la existencia de un vinculo relevante entre la tenencia
exclusiva y la dimensién, obligaciones del Estado peruano segun el
principio de interés superior, esto en el distrito judicial de Huaura entre los
afios 2017 y 2018; por consiguiente, es posible afirmar que la correlacién es
de una magnitud buena, ya que las obligaciones conforme lo establece la
Observacion General N° 14, encomendada a la Comision Internacional
sobre los Derechos del Nifio, despliegan obligaciones generales y
especificas, dentro de la primera encontramos a la obligacion de
implementar normas que busquen garantizar la aplicacion primordial del
ISN, asi como, examinar y/o modificar la legislacion nacional para
incorporar de forma eficiente el interés superior; mientras tanto, en la
segunda, se establecen obligaciones tales como: supervisar y evaluar la
plena aplicacion del interés superior a fin de garantizar con entereza la
aplicacion del principio y, consecuentemente, el pleno goce de sus derechos
en cualquier situacién gue los involucre.

Asi también, se determind que existe un vinculo importante entre la
tenencia exclusiva y la dimension beneficios formativos conforme lo
establece el principio de interés superior del nifio, esto en el distrito judicial
de Huaura entre los afios 2017 y 2018, arribandose a que, la correlacion es

de una magnitud positiva, pues, los progenitores y cualquier autoridad que
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vaya a tomar una decision que guarde vinculo con los derechos del nifio una

consideracion importante a atender sera el interés superior del menor,

incluso, su interés tendra que ser priorizado por encima del Estado.

e Por ultimo, se verifico la existencia de una relacion positiva entre la tenencia
exclusiva y la dimension, atencion y desarrollo psicologico de acuerdo al
principio de interés superior en el distrito judicial de Huaura entre los afios
2017 y 2018, estableciéndose dicha postura, luego de haber respondido a la
pregunta del por qué el interés del menor adquiere el estatus de supremo,
teniendo como respuesta a su condicion de edad lo que los hace depender
de sus padres o de un tercero, pero sobre todo, porque se encuentra en
proceso de desarrollo y crecimiento, situacién relevante a nivel juridico y
social, pues, son los futuros ciudadanos de nuestra nacion.

Finalmente, la tesis empleo una metodologia de investigacion basada en el
método descriptivo correlacional.

Asi mismo, se encontrd la investigacion (tesis) titulada: Propuesta de
modificacion al articulo 4° de la ley 29227 para desvincular de la instancia judicial
los procesos subordinados a la separacion convencional y divorcio ulterior, por
Fernandez (2020), sustentada en la ciudad de Pimentel para optar el Grado
Académico de Maestro en Derecho registral y Notarial por la Universidad Sefior de
Sipan, cuyo objetivo fue determinar que burocracia a nivel judicial genera
exigencias innecesarias, esto en el articulo 4 de la ley 29227 “Ley que regula el
procedimiento no contencioso de la separacion convencional y divorcio ulterior en
las municipalidades y notarias”, pues, al establecer como requisitos indispensables
para proceder con el tramite de separacién convencional, primero, no tener hijos
menores de edad y, en caso de tenerlos, adjuntar la sentencia judicial firme o acta
de conciliacion elaborada conforme a ley a fin de establecer el ejercicio de la patria
potestad, los alimentos, la tenencia y el régimen de visitas de los hijos menores de
edad o de los hijos mayores con incapacidad, en realidad simplemente se divaga el
tiempo, en tanto que, estos temas pueden pactados en la propia acta de separacion
convencional, ya ante un juez o un notario, por ello, es que se pretende excluir el
requisito judicial; relacionandose de este modo con el tema de estudio planteado en

la presente investigacion, toda vez que, es de nuestro interés analizar los efectos de
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una tenencia exclusiva y compartida, ademas de conocer la forma en como se ejerce

la patria potestad luego de la separacion convencional, mas aun, estando ante la

existencia de dos articulados que regulan hipotesis juridicas similares, pero ofrecen

consecuencias juridicas distintas, esto en los articulos 345° del Cédigo Civil y 76°

de los Nifos, Nifias y Adolescentes; de tal suerte que las conclusiones méas

importantes fueron las siguientes:

Después de un andlisis exhausto se pudo observar la viabilidad de la
propuesta tendiente a desvincular la Ley 29227 del fuero eminentemente
judicial, planteamiento que se fundamenta en que los conyuges una vez
convertidos en padres tienen la total libertad para decidir sobre la situacion
de los derechos de sus hijos en temas concernientes a la tenencia, alimentos,
régimen de visitas, entre otros, esto gracias al ejercicio de su autonomia, lo
cual, no resultaria complejo si es que hubiese un cultura de responsabilidad
parental en nuestro pais, pues, la evolucion de la familia y los roles que cada
integrante desempefia nos llevan a entender que el dialogo es la mejor
opcion para determinar de entre tantas opciones aquella que mejor le
favorecera a los hijos, tanto como a los mismos cényuges.

De los datos obtenidos sobre procesos de separacién convencional y
divorcio ulterior llevados a cabo en el Juzgado Mixto de la Provincia de
Utcubamba- 2019, se observo que los fines de la Ley 29227 que regula la
separacion convencional y divorcio ulterior en sede notarial o municipal no
se vienen cumpliendo a cabalidad, ya que, el 79% de procesos de divorcio
son subordinados al fuero judicial para su resolucion, aparatandose de la via
mas factible en términos de economia, tiempo y esfuerzo.

Al mismo tiempo, el 78% de los ciudadanos encuestados tienen una postura
que coincide con la nuestra, en el sentido de que se deberia modificar las
exigencias que establece el articulo 4 de la ley 29227, a fin de excluir dichos
requisito que deben ser adjuntados si uno desea proceder con el tramite de
la separacion convencional, en consecuencia, dichos temas (tenencia,
alimentos, patria potestad, régimen de visitas) deben ser discutidos y

definidos en sede notarial o en la municipalidad autorizada.
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e En conclusion, se busca procurar el bienestar de la familia, devolviéndoles
a padres y/o conyuges la confianza en su autonomia al momento de llevar a
cabo el procedimiento de separacion convencional, de tal modo que, ellos
se decidan de forma razonable en sede notarial o municipal la determinacion
de temas relacionados con sus hijos menores 0 mayores incapacitados y asi
evitar futuros conflictos familiares.

Finalmente, la tesis empleo una metodologia de investigacion basada en el
método explicativo.

2.1.2. Internacionales.

En el ambito internacional se tiene a la tesis titulada: “Tension por antinomia
dado el componente axioldgico constitucional democracia”, realizado por Nieves
& Ledn (2021) sustentada en Venezuela para optar el titulo de abogado por la
Universidad Valle del Momboy; en ésta investigacion lo mas resaltante fue
considerar al componente axiologico constitucional de la democracia la cual genero
incompatibilidad en la tension, pues en el derecho existe un conjunto de normas
producidas por medio de la legislacion, la ley habilitante y el poder constitucional,
que se presentan a lo largo de sus mandatos contradiciendo a la Constitucion, y éste
resultado se relaciona con nuestra tesis en tanto que se pretende mejorar el proposito
del articulo 345 de nuestro ordenamiento juridico civil debido a la existencia de una
antinomia con el articulo 76 del Cddigo de nifios y adolescentes en cuanto al
ejercicio de la Patria Potestad, ya que, uno permite y el otro niega, las conclusiones
de dicha investigacion fueron las siguientes:

e Los valores legales hoy en dia carecen de sustento juridico para la expresién
justa, como la vida, que tiene garantias inviolables donde existe
incertidumbre normativa y donde son posibles las violaciones juridicas de
la Constitucion Politica del Perd. Considerando la existencia desvalorizada
en diferentes estructuras de eventos, entendidas como las yuxtaposiciones
que producen estas fuerzas al desplegarse no tendra efecto, y mucho menos
restriccion, entre ellas.

e Las pretensiones del derecho requeriran una respuesta que puede no estar de
acuerdo con su ordenamiento juridico civil, el método méas seguro sera

argumentar porque el individuo estd pidiendo justicia razonable sin que
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exista una contradiccion, es decir la antinomia en el mismo texto siempre
que las normas subordinadas sigan lineamientos y mecanismos materiales,
los métodos de trabajo, si se encuentran dentro de limites aceptables, seran
considerados para su revision y adaptarse al sistema sin romper con él.

Finalmente, la tesis precitada utilizo el método argumentativo- documental.

Asimismo, se tiene el articulo cientifico indexado por la Universidad de

Ledn - Espaiia intitulado: “Las antinomias procesales, su interpretacion y solucion,

realizado por Garcia (2022), Conduce la investigacion en su proposito de analizar

los procesos de las antinomias, en sintesis existe una contradiccion normativa que

en la préactica los jueces en sus casos deben dar la decision final de igual la manera

los estudiosos del derecho interpretan las normas dando sus Ultimos veredictos, y

esto se relaciona con nuestra tesis en tanto que estamos analizando mejorar en

cuando a su propésito al articulo 345 del ordenamiento juridico civil debido a que

existe una antinomia con el articulo 76 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes del

Per( en cuanto a la Patria potestad, ya que, la primera norma lo permite y la otra lo

niega, las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

Las antinomias surgen cuando existen una incompatibilidad al momento de
aplicarse una ley a un caso en particular, es decir, en un procedimiento
donde el juez tiene que decidir cuél aplicar en el momento de tomar su
ultima decision puede verse afectado por el acto o conducta del imputado,
si la contradiccion es objetable en contra de la tesis la decision final sera por
la norma de mayor jerarquia.

También es necesario introducir innovaciones en la ley, buscar nuevas
formas de resolver las contradicciones normativas, por lo que se deben
utilizar otros métodos para resolver los conflictos, que muchas veces dan
preferencia a la investigacion, es decir, a los procedimientos prioritarios,
tratando de seleccionar las normas mas adecuadas garantizar la continuidad
en el proceso de transaccion, ejercer el derecho a la tutela judicial y evitar
interpretaciones innecesarias que retrasarian los procesos judiciales y
negarian el acceso al tribunal.

Una forma de abordar la inconsistencia procesal es equilibrar los sistemas

procesales a favor del derecho humano de acceso a la justicia. EI programa
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estandar, que compara una especificacion con otra, busca utilizar el enfoque

menos formalista para la seleccion del programa que se utilizara y el analisis

I6gico para satisfacer las necesidades de un programa simple y flexible sin

barreras para comprender las funciones que tiene competencia en materia de

derechos humanos destinada a terminar con una de las funciones del Estado,
que es impartir justicia.

Finalmente, el articulo precitado no utilizo ningiin método.

Por consiguiente, se tiene el articulo cientifico indexado por la Universidad
Regional Auténoma De Los Andes — Ecuador intitulado: “Antinomias: derechos
humanos, ciencia y complejidad”, realizado por Molano (2023), conduce la
investigacion en su proposito en cuanto a identificar las desviaciones del concepto
de disciplina hasta el avance hacia el campo de la complejidad describiendo las
intersecciones y contradicciones entre los escenarios que afectan los derechos
humanos y la compleja relacion entre estos conceptos, y esto se relaciona con
nuestra tesis en tanto que estamos analizando la antinomia entre el articulo 345 del
Cadigo Civil con el articulo 76 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes con la
finalidad de mejorar el proposito, debido al ejercicio de la patria potestad, ya que,
uno estd permitiendo y la otra contradiciendo, las conclusiones de dicha
investigacion fueron las siguientes:

e Los cambios sociales, politicos y culturales también estan relacionados con
el progreso cientifico, la forma de pensar se establece con paradigmas
relacionados a momentos historicos especificos, de las cuales cambian
constantemente hasta llegar a las posibles soluciones en cuanto a la
existencia de contradicciones de normas.

e Elresultado y descubrimientos de la ciencia contienen contradicciones, que
le dan un propdsito y un objetivo final y donde puedan traer un dafio
innegable, asi como también prosperidad. Estas contradicciones conducen a
la nocion del comportamiento de que las buenas intenciones no siempre
conducen a los resultados deseados.

e Por lo que la existe una urgencia de mejorar las diversas incompatibilidades

existentes en la sociedad, donde se ve afectado las ciencias al reconocer
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ciertos riesgos buscando transformar este concepto en disciplina para poder

llevarla a redefinir su compromiso con los nuevos modelos sociales.

Finalmente, el articulo precitado no utilizo ningiin método.

A nivel internacional se encontré la investigacion titulada: Fundamentacion
de la patria potestad en Colombia a partir de la Declaracion universal de los
derechos de los menores en cuanto a la aplicacion del interés superior del nifio, por
Silva (2020), sustentada en la ciudad de Barranquilla para optar el Titulo de
Abogado por la Universidad de la Costa, cuya finalidad estuvo enfocada en
determinar la trascendencia de la adopcién de la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio de 1989 por nuestro pais, basicamente entorno a la aplicacién
del interés superior del nifio en el establecimiento del ejercicio de la patria potestad,
pues, al tratarse de una institucién juridica tuitiva y protectora de los derechos
fundamentales de los nifios resulta trascendental definir cuéles son las normas
colombianas y como se vienen aplicando estas para la delimitacion de esta figura y
si esto es coherente con los principios estatuidos por esta materia y por el Derecho
colombiano en general; relacionandose asi con nuestro problema de investigacion
ya que estudiaremos la naturaleza de la patria potestad y la tenencia, figuras
juridicas que se encuentran reguladas por los articulos 345° del Cédigo Civil y 76°
de los Nifios, Nifias y Adolescentes, pero que ofrecen distintas consecuencias
juridicas; en consecuencia los resultados mas importantes fueron los siguientes:

e La figura de la patria potestad ha adquirido hoy en dia un significado méas
estructurado, debido a que esta basado en la relacién derecho-deber entre
los padres y sus hijos, y coherente, por que responde a la necesidad de
acompafiamiento, orientacién, cuidado y crianza de los nifios, nifias y
adolescentes dentro del hogar, de tal modo que, cualquier decisidn o accion
que vayan a adoptar los padres o quienes hagan sus veces tiene que estar
orientada siempre y en todo momento a priorizar el interés de los hijos
menores de edad, mas en el de ellos mismos o de terceras personas.

e De ahi que, el Estado colombiano debe procurar tomar iniciativas
especificas para incluir y promocionar el significado novedoso que viene
adquiriendo la patria potestad, la cual, anteriormente era entendida como

aquella autoridad absoluta que tenia el padre por sobre sus hijos y demas
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personas subordinas a su poder, olvidandose que estos nifios son sujetos de
derechos y no objetos que requiere de una especial tratativa legal; por lo
tanto, esta institucion mas alla de reconocer ciertas facultades a los padres
le reconoce los derechos a los hijos menores de edad y busca que estos se
garanticen de forma eficiente.

Antes bien, toda la proteccion especial que el Estado despliega en favor de
la poblacion infantil deriva de la necesidad de asistencia por estar en
condicion de desarrollo y crecimiento, por ende, los considera como
titulares de derechos, porque son iguales en dignidad que cualquier otra
persona adulta.

De este modo, se determind la importancia del rol trascendental de los
Estados a la hora de promover y difundir los derechos humanos tanto de los
nifios como de los adultos, esto al amparo del principio de igualdad, incluso,
brindar con especial proteccion a quienes se encuentran en desventaja frente
al resto, como es el caso de los nifios, las madres embarazadas, los ancianos,
las personas con habilidades especiales, entre otros.

Asi mismo, es importante difundir el sentido y real significado de la patria
potestad o, denominado por la doctrina actual, responsabilidad parental, el
cual reconoce a los padres legitimados para ejercer un conjunto de derechos
y obligaciones en primer orden frente a sus hijos, por ello, resulta atil que
estos no confundan esta facultad con aquella autoridad absoluta, pues, la
crianza de los hijos requiere entre otras cosas requiere de mucho dialogo,
confianza, entendimiento, respeto y sobre todo amor; mientras tanto, los
tratos rigidos, crueles e incoherentes solo terminaran por conducirlos al
resentimiento, desconfianza en si mismos y en el resto, timidos e
impacientes; en consecuencia, los padres tienen que optar por desempafar
un rol mas de lideres con sus hijos y demés familiares a fin de impartir
ensefianzas correctas y buenas dentro del grupo familiar.

En tanto, el principio del interés superior del nifio implicara el reforzamiento
de las caracteristicas buenas mencionadas en el parrafo anterior, por
ejemplo, que el menor aprenda a respetar, escuchar y considerar la opinion

de sus padres, porque la de él también es considerado por sus padres, luego,
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cuando sea necesario corregirlos debido a una equivocacion suya, asi como

fortalecer sus decisiones correctas.

e Por consiguiente, referirnos al rol o deber legal de los padres para asistir,
criar y representar a sus hijos en las actividades que lo requieran implica
hablar de la patria potestad o, conocida como responsabilidad parental,
debido al significado mas de fondo que hoy en dia los doctrinarios le han
adjudicado, una que lista de su significado antiguo, pues, antes era aceptable
hablar de la autoridad absoluta y perpetua de los padres sobre sus hijos, en
cambio ahora, se entiende como la relacion de respeto y amor muto entre
padres e hijos, pero cuando los derechos de estos estén en disputa debera
preferirse la de estos Ultimos, por su condicién de menores de edad.
Finalmente, la tesis empleo una metodologia de investigacion basada en el

método descriptivo dentro del paradigma interpretativo.

Por ultimo, se hallé otra investigacion (tesis) titulada: Tenencia compartida,
derechos de los padres o connatural de los nifios, nifias y adolescentes, por Mero
(2021), sustentada en la ciudad de Guayaquil- Ecuador para optar el Grado
Académico de Magister en Derecho con mencion en Derecho Procesal por la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, en donde el investigador tuvo a
bien determinar la naturaleza de la figura juridica, tenencia, a fin de desvirtuar si se
trata de un derecho sustantivo que pertenece a los padres o es inherente a los hijos
menores de edad, esto en estrecho vinculo con los principios y normas relacionadas
con la nifiez y adolescencia en el Estado ecuatoriano; relacionandose asi con nuestro
tema de investigacion, ya que nos interesa entender el sentido de los derechos
especiales y deberes particulares que protegen a los nifios junto al sentido de la
patria potestad de sus padres luego de que se llevara a cabo la separacion
convencional de estos, mas aun, cuando dentro del sistema juridico peruano
encontramos dos cuerpos normativos distintos que regulan esta figura, pero ofrecen
diversas consecuencias juridicas (arts. 345y 76 del CC y CNA, respectivamente);
de tal suerte que las conclusiones méas imperantes fueron la siguientes:

e Latenencia compartida es una institucion juridica que se encuentra regulada
por el Caodigo de la Nifiez y Adolescencia en donde regula el derecho del

nifio a mantener contacto directo con ambos padres en condicion de
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separados, por ende, este tipo de tenencia busca garantizar el desarrollo

armanico de los hijos con sus dos padres, ya que ambos tienen la opcién de

vivir con el hijo menor de edad y decidir por junto con él durante el tiempo
que le toque tenerlo.

e Antes bien, la tenencia compartida debera ser la opcién que mejor va a
favorecer al desarrollo integral del menor, mas no puede fundamentarse en
la satisfaccion de los intereses de los padres, pues, el derecho de estos
ultimos debe ser preferido luego de los derechos e intereses de los hijos, por
ello, la tenencia compartida se configura como un derecho de los hijos el de
deben seguir manteniendo la relacion con ambos padres, tal como lo estipula
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

e En consecuencia, con este tipo de tenencia se busca dar continuidad al
interés primordial del menor a seguir viviendo y estando en contacto con
sus padres a pesar de que estos estén separados.

Finalmente, la tesis empleo una metodologia de investigacion basada en el
método cualitativo.

2.2. Bases teoricas de la investigacion.

2.2.1. La antinomia juridica.

La finalidad que tiene el derecho es de instituirse como guia ante un sistema
normativo el cual sefiala el comportamiento correcto de los ciudadanos que dentro
de ella se determina lo que se permite y se prohibe, y, entre otros aspectos, se deben
ajustarse a lo que se establece por los valores, las buenas costumbres de la sociedad;
todo ello para asegurar que se cumpla y se respete todos los derechos de los
individuos propiciando la construccién de una sociedad segura, respetuosa que esté
basada en principios generales como es la seguridad y la justicia (Ross, 1963, p.78).

Por consiguiente, al definir la palabra derecho de una forma general,
comprendemos que viene hacer un conjunto de leyes que sirven para la regulacién
del comportamiento de los individuos dentro de una sociedad, teniendo como base

al uso de ciertos métodos de coercion esto se aplica si no se cumple con cabalidad.
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Sin embargo, este propdsito en muchas ocasiones se vera afectada por el
mismo ordenamiento legal, esto se debe que al emitir solucion estas mismas
resultaran incompatibles con otras, como es el caso de la manifestacion, donde la
norma permite realizarlos en un periodo de tiempo determinado, mientras que otra
determinard la posibilidad de que se realice en cualquier momento, ocasionando
incompatibilidades entre ellos.

Finalmente, podemos observar que la norma no esta siendo eficaz en ciertos
casos, esto se da debido al incumplimiento de conducir la forma de comportamiento
del individuo dentro de la poblacion, demostrando asi que su forma de solucién
viene de una incompatibilidad legislativa, que genera conflictos en la norma a nivel
teorico y factico, en el primer punto, se va generar innecesariamente conflictos
normativos con fundamento en el que el legislador toma como base para establecer
dicha ley, en el segundo punto, notamos que esta norma causa un revuelo
conflictivo y confuso entre los seres humanos, mientras que otros tendréan la postura
de la manifestacion que se realizara en el momento en que la primera ley permitira
realizar estas manifestaciones en cualquier momento oportuno, donde sera
demostrado la incompatibilidad y el conflicto que traera al permitir la vigencia de
la ley que solo genera conflictos entre cuales seran esos interés del ciudadano (Fabra
y Nufiez, 2015, p. 1310).

2.2.1.1. Antecedentes.

Historicamente, ante la evolucion del derecho también se noto la evolucion
de la poblacién, observando asi que las leyes ya estaban siendo conformadas,
sufriendo asi diversos cambios, muchas veces causando incompatibilidad entre
ellas mismas, es aqui donde mencionamos que esta contradiccion de leyes se
presentd hace mucho tiempo atras, constituyéndose asi que la antinomia ahora se
encarga de realizar estudios de las normas que se contradicen entre si (Kelsen, 1997,
pp. 214-215).

Por lo tanto, es necesario remontarse al derecho romano de la época de
Justiniano, la cual en su Digesto fue establecido algo muy importante que fue el
principio de la incompatibilidad que hasta ese entonces no eran permitidas la
existencia de contradicciones en las normas, y es alli donde vemos por primera vez

el uso del término antinomia, es decir, se puede concluir que en esa época no
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existian o se permitian normas incompatibles o contradictorias porque la coherencia
y consistencia entre normas era una obligacion.

A principios del siglo XX, Hans Kelsen realizd la mayor contribucion al
desarrollo de las antinomias en su libro Teoria pura del derecho, donde destaco la
importancia de que las normas no se contradigan, aunque esto no impidié que se
presentaran conflictos normativos entre muchos existentes (Bobbio, 1997, p. 98).

2.2.1.2. Definicion.

Segun el jurisconsulto Bobbio (1997, pp. 200-201) nos dice que: “la
antinomia no es otra que la situacion en que dos leyes pertenecientes al mismo
ordenamiento y que pese a tener el mismo ambito de aplicacion y validez imputan
distintos efectos juridicos en su aplicacidon, causando una clara incompatibilidad”;
en otras palabras, el autor nos quiere dar a conocer que la antinomia existe a raiz de
la incompatibilidad de dos 0 méas leyes que seran aplicables a una misma situacion
factica, pero al ser aplicadas tendran distintas consecuencias juridicas que seran
incompatibles entre ellas mismas.

Dentro de este orden de ideas, se comprende que la antinomia es presentada
en dos casos la primera que actla de forma permisiva y la segunda actla en un acto
de prohibicion, causando entre ellas incompatibilidad. Si bien se puede decir que
esta contradiccion es beneficiosa al tratar de determinar la validez de las normas, lo
es porgue causa un dafio en la aplicacion de una de las normas, ya que dos normas
en conflicto no se pueden obedecer ni hacer cumplir simultdneamente (Bobbio,
1997, p. 188).

Y por esa razon que el jurisconsulto Bobbio (1997, p. 288) sefiala que, con
el fin de evitar dafios, perjuicios, contradicciones, la mejor solucién que se esta
dando a este problema es que se elimine la ley que va generar incompatibilidad y
exista contradicciones entre una de las partes.

Ahora bien, en la Sala Civil Transitoria en la Apelacion No. 1915-2017 que
fue emitido con fecha 16 de noviembre de 2019, sefiala que: “(...) las antinomias
se pueden definir como dos normas pertenecientes a la misma norma, que tienen la
misma jerarquia normativa, pero que son incompatibles entre si por tener el mismo

campo de validez”.
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Entonces, se comprende que la antinomia viene hacer lo contrario a la
coherencia, donde a diferencia de esta Gltima, crea un conflicto y este mismo puede
expresarse de diferentes maneras por dos 0 mas normas con las mismas soluciones
objetivas, pero seran opuestas si son soluciones diferentes o acciones propuestas
que generar la violacion de la normay cause conflictos entre ellas, imposibilitando
la aplicacion de todas las reglas en un mismo tiempo.

Finalmente, sefialaremos que uno de los elementos basicos que define la
antinomia es el elemento de la coherencia, el cual determina que al afectar la
coherencia de las leyes surgira la antinomia, que también se denomina “sindrome
de incompatibilidad”, siendo esto la contradiccion entre las mismas leyes
jerarquicas dentro de estas normas juridicas.

2.2.1.3. Clases de antinomia.

Con respecto a la clase de antinomia encontramos diversos enfoques de
clasificacion, siendo una de las méas importante que desarrolla el jurisconsulto Ross
(1963, p. 124), es quien califica la antinomia en (1) antinomia total — total, (2)
antinomia total — parcial y (3) antinomia parcial — parcial; también podemos
calificarla como (a) antinomias auténticas o (b) antinomias aparentes, y las ultimas
se usaran con el fin de determinar la eficacia y validez de las normas, pasamos a
desarrollar cada una de ellas:

2.2.1.3.1. En funcién del &mbito de aplicacion de las normas
en conflicto

En este apartado desarrollaremos a la clasificacion de antinomias que
dependeréa al ambito de aplicacion de las misma, contando con las tres subcategorias
que se refieren a la existencia de normas diferentes que regulan una misma situacion
contradictoria, provocando incompatibilidad (Ross, 1963, p. 124).

A. Antinomia total-total.

La primera es designada como antinomia total- total que da el alcance a las
disposiciones respectivas que seran el mismo, porque ambas disposiciones se
reconocen como validamente aplicables, creando asi un conflicto sobre qué
disposicion es aplicable. Un ejemplo obvio de como determinar si hay un conflicto
entre dos reglas es cuando una regla permite una actividad, pero otra parte la regla

la prohibe por completo, por ejemplo, la regla A puede prohibir que se traiga alcohol
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o comida al estadio, pero la regla B dice que las bebidas alcohdlicas y los alimentos
pueden ingresar al estadio (lturralde, 1987, p.337).

En el caso que se muestra, tenemos dos reglas que tienen una sola condicion
en su aplicacion, que es ingresar al estadio. Si se cumple esta condicion, el agente
estara facultado para aplicar tanto la regla A como la regla B, pero ambas reglas
daran solucion a lo contradictorio e incompatible, ya que la primera es una
especificacion prohibitiva, mientras que la segunda es una norma permisiva; y en
los casos en que el agente elige las normas permisivas, las normas prohibitivas seran
violadas, invalidando asi a estas Gltimas, mientras que en algunos casos el agente
optara por seguir las normas prohibitivas ignorando las normas permisivas. Incluso
ha habido casos en los que se ha argumentado que el cumplimiento perjudicaria los
intereses de quienes cumplen con las normas de concesion de licencias (Iturralde,
1987, p.337).

B. Antinomia total-parcial.

Dentro de este orden de ideas, a diferencia con el primero, en esta antinomia
que se denomina como total — parcial, su forma de aplicar no serd de manera
sincrénico, si no serd aplicada en los supuestos existentes de una ley que se
encuentra dentro de una ley mayor que abarcara lo establecido por otra (lturralde,
1987, p.338).

O en otros términos, se presentaran cuando tengamos una ley mas amplia en
la que incluird una ley con un caracter que sea mas determinado, tomamos
referencia al ejemplo que fue sefialado con anterioridad tenemos a la ley A que
sefiaba la prohibicion en cuanto al ingreso de bebidas alcohdlicas y comidas a dicho
estadio, también tenemos a la ley C que sefiala la permisién del ingresos de comidas
y bebidas alcohdlicas dentro de la tribuna A y B del estadio; como observamos
dicho ejemplo A es una ley con un rango mayor, que incluso dentro de ella
encontramos que a la norma C, debido a que las tribunas de A Y B pertenecen al
estadio que hace mencion a la primer ley; en si la antinomia total- parcial, se
diferencias con la primera en el hecho de que las incoherencias presentadas en las
leyes son con fundamento a una relacion o inclusion o especialidad (lturralde,
1987, p. 338).
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Dentro de este orden de ideas en el ejemplo mostrado vemos que la
controversia es presentada cuando el agente desea ingresar con alimentos a la
tribuna, pues en este caso su aplicacion tanto de la ley A como la ley C, ello porque
corresponde al tribunal tiene su estadia y forman parte del estadio, pero
inversamente observamos que no surgen conflictos pues en este caso de que el
agente desee ingresar alimentos y bebidas al campo solo seré por la aplicacion de
laley A.

Finalmente, es importante manifestar que las relaciones no comprehensivas
o profesionales no dardn lugar a conflictos, ya que en algunos casos existiran
relaciones consensuales.

Por su parte, el jurisconsulto Zorzetto (2010, p. 20) también agregd que una
relacién especial entre dos normas presupone una conexion logica entre ellas, ya
que tendremos una ley especifica que siempre estara contenida en una ley general,
y que se puede encontrar en diferentes areas:

e En el campo de la dedntica, se comprende dos situaciones normativas
donde: A definird un comportamiento aceptable en sus lineamientos,
mientras que la otra norma que es B en sus parametros incluye el hecho de
que parte de dicho comportamiento es obligatorio, lo que esto afecta a la ley
A porque estan interconectados; ademas, dentro de los limites morales de la
ley A, no siempre esté justificado para no hacer lo que exige B, lo que afecta
a ley A, pero si B no solo exige hay una obligacién de no hacerlo, si no se
define como algo prohibido.

e Otro escenario que podria surgir es que una regla prohiba la entrada de
dulces de cualquier tipo a una sala de cine, mientras que otra regla establece
que esta prohibido llevar refrescos o chocolate a una sala de cine.

En efecto, si analizamos el ultimo supuesto, veremos que no siempre existira
una relacién por especialidad dentro de dos leyes si no que encontraremos
antinomias, contradicciones entre ellas mismas, es por eso si observamos a las leyes
estas se presentaran con mucha redundancia y se reiterara, provocando que una de
ellas no sea importante, debido a que la ley general ya lo establece como una
obligacion, permision o sea prohibitiva de manera mas general que una ley mas
especifica (lturralde, 1987, p. 338).
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C. Antinomia parcial-parcial.

En este apartado tocaremos el tema de la antinomia parcial — parcial que
viene hacer cada una de las leyes que tiene un espacio propio para su aplicacion sin
que posea alguna contradiccion, tenemos como ejemplo, una norma X que
establece una prohibicidn de poder realizar viajes interprovinciales en bus por méas
de 6 horas, mientras que la otra norma Y establece que est4 permitido realizar viajes
interprovinciales, en este caso notamos que para X y la norma Y no existen ningun
tipo de incompatibilidad, observamos que X no prohibe realizar viajes
interprovinciales de forma general, sino que prohibe que sean més de 6 horas, por
ello esta ley Y no tiene no tiene ninguna incompatibilidad con la ley con la ley X
en tanto estos viajes interprovinciales no tenga la duracion de 6 horas pero si existira
incompatibilidad si los viajes duran mas del tiempo que se establece (lturralde,
1987, p. 338).

2.2.1.3.2. Antinomias auténticas y antinomias aparentes.

El tema que vamos a desarrollar es el siguiente, el derecho moderno se
direcciona de una forma mas analitica, la eficacia juridica se comprenderd como
parte del sistema juridico y, por lo tanto, se distinguira este concepto de cualquier
otro tema (como la coercidn) y se distinguira de forma transparente las antinomias
de un posible concepto que sera apartado de un sistema legal.

Asimismo, conoceremos el origen de la existencia de las antinomias
auténticas en cuanto algunas leyes que originan la controversia a la hora de su
aplicacion con otras y estas se conviertan en invalidas dentro de un dmbito legal, y
existen situaciones en que estas leyes que son presentadas como contradictorias en
realidad no lo son, y seran ellas a las que sean denominadas como antinomias
aparentes (Martinez, 2015, p. 1316).

Por lo tanto, se establece casos en que existan términos con conflictos
normativos, debido a que estos no tengan efecto legal en los eventos presentados.
Por otro lado, encontramos una verdadera antinomia debido a que las normas
aplicables a un conflicto son a la vez contradictorias y tienen fuerza de ley. Por ello,

en el primer caso podemos analizar la existencia de la incompatibilidad normativa,
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Dentro de este orden de ideas, las antinomias aparentes son las leyes que se
aplica al hecho en concreto que son validas legalmente, pero no sera valida para su
aplicacion en dicha situacion, resultara invalida y desaparecera dicha antinomia
(Martinez, 2015, p. 1316).

Por otro lado, tenemos una verdadera antinomia cuando encontramos
elementos normativos en conflicto que son diferentes dentro de un mismo sistema
legal, lo que sugiere que el conflicto no se encuentra en los hechos reales, sino
dentro del mismo sistema normativo (Martinez, 2015, p. 1317).

El Jurisconsulto Martinez (2015, p. 1317) nos menciona que la manera de
clasificar a los tipos de antinomia es considerada de esta manera, primera por las
antinomias aparentes que no tienen conflicto, mientras en esta solo encontraremos
una incompatibilidad dentro de la segunda clasificacion que viene hacer la
antinomia autentica. Pese a la que sucede, es de vital importancia tener clara la
distincion debido a estas razones. Primero, para que sea valido una ley legal no
siempre sera sencilla poder determinarse, es por eso que, ello requiere de un extenso
analisis mas profundo y cuidadoso, para que se determine si estas leyes que se
encuentran se analicen puedan ser consideradas como leyes validas o no. Segundo,
si nos fijamos en el reconocimiento de los operadores juridicos, si es una
contradiccion aparente o real, buscaran que las normas sean compatibles, y qué
normas deben utilizar en sus decisiones o acciones. Tercero, es la eleccion de
criterios para determinar dos asuntos importantes, como son la validez o
aplicabilidad de una ley, debido a que el primero determinara la aplicabilidad y
vigencia de la ley en el sistema normativo legal, y el segundo determina la
probabilidad de poder utilizar la ley como justificacién de argumentos que expresan
opiniones o justifican conductas en el ambito legal y administrativo.

2.2.1.4. Criterios para solucionar las antinomias.

Ya que se ha desarrollado como determinar la existencia de una antinomia
dentro de la norma, es necesario averiguar como resolver la antinomia encontrada.
La doctrina de Ross nos dice que tenemos tres criterios mas destacados para tratar
de resolver una antinomia.: (i) El criterio jerarquico, (ii) El criterio cronolégico y
(iii) El criterio de especialidad, ademas de estos encontramos otros criterios

igualmente validos para la solucion de la antinomia, a saber, el criterio de
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competencia o el criterio de universalidad, pero los tres primeros son los mas
trascendentes (Guerrero, 2020, p.237).

Cabe considerar que, antes de analizar cada uno de estos criterios que son
presentados sera necesario sefialar y centrarse Unicamente en la norma valida,
mientras que la otra norma, se centrara en la forma de aplicacion de la ley en un
hecho concreto, analizandose en funcién a lo que se sefialo.

Por lo tanto, para comprender los estandares, es necesario comprender la
diferencia entre "disposicion” y "normas” para comprender mejor el tema. El
término "norma" debe entenderse como un texto o expresion emitida por una
determinada autoridad a nivel linguistico, y "disposicion” como resultado de la
interpretacion de dicho texto. La diferencia mencionada se centra en que la
interpretacion de una misma clausula normativa puede ser una contradiccion entre
estas normas y otras (Moreso y Navarro, 1996, pp. 119-120). Sin embargo, para el
desarrollo del trabajo, los términos disposicion y norma deben entenderse como
sindnimos.

2.2.1.4.1. Criterios relacionados con la validez (antinomias
aparentes).
A. Criterio de competencia.

El estandar jurisdiccional dicta que cuando encontramos que existe un
conflicto entre normas porque una es promulgada por un 6rgano rector y la otra se
rige por otro 6rgano que no tiene jurisdiccion directa sobre el caso particular,
siempre debemos elegir la regla rectora y este emitido por una autoridad con
jurisdiccidn directa y plena autoridad reguladora (Guerrero, 2020, p.238).

Entonces diremos que en este tema la ley que no tiene competencia no tendra
una validez legal, pues esta competitividad sera un criterio fundamental para que
pueda ser emitido y valida la ley.

B. Criterio de jerarquia.

El criterio de jerarquia o lex superior gerogat inferiori, viene hacer uno de

los criterios mas transparentes en poder determinarse que la solucion se dara cuando

exista incompatibilidad entre leyes.
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Esta norma se encuentra establecida en nuestra legislacion, al igual que
muchas otras, porque establece que si existe contradiccion entre dos normas con
distinta categoria juridica o jerarquia normativa, significa que si existe
contradiccion entre dos normas constitucionales como norma administrativa, o
entre una ley y una ordenanza municipal; siempre se debe optar por la norma de
mayor jerarquia normativa, es decir, si una norma constitucional entra en conflicto
con la ley, se optara por la norma constitucional, invalidando la norma de menor
jerarquia, por lo que indica que hay un conflicto aparente (Guerrero, 2020, p.237).

A diferencia del estandar anterior, este se basa en que el estandar de
competencia determina que cualquier ley emitida por una agencia incompetente
sera invalidada desde el momento de su emision, mientras que el estdndar de grado
determina que una ley no puede ser invalidada, pues jerarquicamente es
contradictoria si fue esta emitida antes de una jerarquia superior, lo que significa
que si una norma constitucional contradice varias normas de rango inferior, estas
ultimas no seran declaradas nulas sino que seran anuladas las normas emitida
después de una ley de nivel superior que la contradiga sera declarada nula (Gascon
y Carbonell, 2000, p. 72).

Dicha invalidez es aln mas notoria en los casos en que existe una antinomia
total-total o total- parcial (cuando la norma inferior es una norma especifica). Como
sefialamos anteriormente, las normas inferiores no pueden ser mas validas que las
normas superiores, de acuerdo con las indicaciones dentro de la piramide de Kelsen.
El problema surge cuando encontramos la antinomia total -parcial o parcial-
parcial, en algunos casos cuando no hay incompatibilidades existe, es aceptable
aplicar la especificacion de nivel inferior.

C. Criterio cronoldgico.

El criterio cronoldgico, también identificado en su latin como lex posterior
derogat priori, nos habla de la existencia de contradicciones cuando se presentan
conflictos por clausulas normativas emitidas en diferentes momentos, y nos dice
qgue se debe dar mayor prioridad a una norma mas nueva, Por lo dicho
anteriormente, este estandar parece ser el mas sencillo de todos, pero si lo miramos
de otra forma, vemos que pueden surgir algunos problemas, ya que el término latino

“derogat” hace referencia claramente a lo que es mas, es la derogacion de normas,
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gue no es mas que sacarlas del sistema normativo, por lo que es imposible hablar
de si son efectivas o no (Guerrero, 2020, p.242).

Hablando un poco de la derogacion, cabe sefialar que hoy en dia tenemos
dos tipos de derogacion, (i) derogatoria expresa, que es cuando la disposicion o
norma que se deroga es claramente conocida en el texto, y (ii) derogatoria tacita,
que es inconsistente con las reglas o regulaciones declaradas. En este Gltimo, es el
desarrollo de esta norma el que tiene cierta trascendencia, por lo que se propone un
estudio unificado de los mismos, aunque existen ciertas doctrinas que los separan
(Guerrero, 2020, p.243).

Segun el jurisconsulto Betegdn (1997, pp. 277-278) sefial6 que, dentro de
esta norma, no parece dificil poder buscar una solucion a las antinomias que son
presentados entre estas dos leyes que son emitidas en dos espacios de tiempos
distintos, ya que siempre serd la ley actual la escogida, pero habré casos en lo que
esto variara, todo esto se escogera entre poder determinar la validez de dicha ley o
derogacion, siendo esta la solucion mas rapida, siendo en este caso que la
incompatibilidad se encontrara de forma expresa, mientras que una simple
incompatibilidad en la especificacion dejara de aplicarse en la derogacion implicita.
La derogatoria se propone como una forma de eliminar normas juridicas que se
presentan como incompatibles.

El problema surge en que si usamos la derogacion en cualquier caso donde
encontremos una antinomia en leyes publicadas en diferentes espacios de tiempo,
siempre se derogara la mas antigua, por lo que serd invalida; sin embargo, hay
muchas criticas en cuanto a derogacion tcita en casos presentados de una antinomia
total- total o total- parcial, cuando la ley precedente viene hacer una ley general o
una norma con el mas alto rango normativo.

2.2.1.4.2. Criterios relacionados con la aplicabilidad
(antinomias auténticas).
A. Criterio jerarquico.

En este criterio en mencidn, la aplicacion en los casos se hara siguiendo los
mismos parametros que se establecieron en parrafos anteriores cuando estemos
frente a una antinomia autentica, entonces comprenderemos que los casos que se

suscitaron fueron por la existencia de una antinomia entre dos leyes de distintas
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jerarquias normativas, estas se aplicaran a la ley que tiene un rango mayor
declardndose invalida de mayor jerarquia como lo establece Kelsen (c.p. Guerrero,
2020, p.243).

B. Criterio cronologico.

En el caso de una antinomia total-parcial, la ley posterior se convierte en
una ley general, o en el caso de una antinomia parcial-parcial, no vemos en la
necesidad de derogar la ley anterior, ya que también sera valida.

Como se ha sefialado en los puntos anteriores, el criterio cronoldgico da
preferencia a las leyes mas recientes, por lo que, en caso de conflicto, se dara
prioridad a la ley mas reciente (Guerrero, 2020, p.244).

C. Criterio de especialidad.

Asimismo, los criterios de especialidad que se utilizaron para las antinomias
total- parcial son expresados como en su locucidn latina como lex specialis
abolition generali, donde es superior a una norma especial o especifica, lo que
significa que en caso de un conflicto entre las leyes y entre las dos normas, se
elegird la norma especial, entre otras cosas, nos dice que la norma especifica
necesita ser incluida en la norma general, e incluso en algunos casos, la norma
especifica puede ser considerada como regla general (Guerrero, 2020, p.246).

Cabe sefialar que para aplicar una norma se debe establecer claramente que
existe una conexidn especifica entre las dos normas en cuestion, es decir, que la
norma especifica debe estar incluida en el alcance de la norma general. Pero no se
puede aplicar al revés. Entonces podemos decir que este criterio es el Unico que
resuelve la antinomia total-parcial (Guerrero, 2020, p.246).

Esto se debe a que no es correcto utilizar el concepto de derogacion (salvo
que las disposiciones posteriores sean mas generales) en situaciones en las que
incluso se trate de normas dictadas en momentos diferentes o cuando se trate de
normas que han estado en vigor y la contradiccion se considera verdadero. En tales
casos el término derogat sera la desviacion que determina la aplicacién de una ley

mas especifica.
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Entonces, como se dijo, el estandar de especializacion solo puede ser
utilizado como solucion a situaciones en las que surge una antinomia total parcial.
He de manifestar que la derogatoria no es la solucion posible y méas adecuada al
mencionado conflicto, cualquiera que sea el momento de la adopcion del estatuto;
esto se debe a que las normas se consideraran iguales y por lo tanto ambas serén
validas y la aplicacion de este criterio es méas especifica. La especificacion de rango
prevalecera sobre la especificacion general (Guerrero, 2020, p. 246).

Cabe considerar, que para que este criterio es necesario aplicar la existencia
de una antinomia total — parcial, un ejemplo claro de ello encontraremos en el
siguiente: Tenemos reglas de transito donde todos los peatones y vehiculos de la
tripulacion deben detenerse cuando la luz roja cambia y avanzar cuando la luz roja
cambia a verde, pero ahora nuevamente hay una ley que prohibe que los vehiculos
civiles se estacionen cerca de las estaciones militares. Aqui si existe un conflicto de
normas entre las reglas de transito (general) y las reglas militares (especificas), que
establecen que estd prohibido estacionar automoviles en una zona militar, la
aplicacion de la Gltima regla conducira a la violacion de la primera regla, porque
vamos a imaginarnos que hay semaforos en un ambiente militar, los civiles
naturalmente no pueden parar, violando asi una norma especifica, entonces muchos
funcionarios judiciales decidieron usar este estandar profesional, prefiriendo la
ultima norma o una ley especifica, porque si comparamos estas dos reglas,
encontraremos que este Ultimo esta en las regiones militares y son mas limitadas
(Alchourrén, 1981, p. 133).

Desde el punto de vista l6gico — formal, consideraremos a la antinomia total-
parcial como la relacion que servira de inclusién o de especialidad, teniendo como
ejemplo al reglamento de trénsito y las determinadas zonas de militares,
entendiendo que estas Ultimas son de espacios limitados que tienen comparacién
con las leyes de transito de las cuales son aplicables a nivel nacional, encontrandose
asi con leyes de especialidades impropias, que serviran para determinados sujetos

y sea aplicado en su &mbito.
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D. Criterio de prevalencia.

En este apartado, comentaremos acerca del criterio que estables las leyes en
caso de alguna existencia de contradiccion entre dos leyes que han sido emitidas
por dos entidades distintas, a ello se encuentra denominado como competencias
concurrentes o una forma donde dos normas han sido emitidas de forma general por
dos instituciones que tienen competencias pero que estas seran incompatibles, en
este caso se elegira la ley que fue emitida por algunos de estas instituciones
(Guerrero, 2020, p. 243)

Teniendo como ejemplo un caso, donde exista contradiccion entre una ley
por un Estado central y otros reglamentos que han sido emitidos por las poblaciones
autonomas de la selva central, en estos casos con normalidad se preferira la norma
del Estado, debido que sera sefialado que este criterio tendra una semejanza con el
criterio de su jerarquia, determindndose la importancia de un rango superior que
ostentara que las leyes que fueron emitidas fue por el Estado central, la diferencia
radicara en el hecho de que el criterio de la jerarquia determinara la validez de las
leyes con una menor jerarquia, mientras que en este criterio no se invalidara la ley
de menor jerarquia que fue emitida por la poblacién autonoma.

En conclusién, veremos que ambos 6rganos que emiten las leyes tanto el
Estado central como las poblaciones que son auténomas estan en la facultad para
emitir normas, estas normatividades seran consideradas como auténticas, debiendo
ser considerada a la competencia como valida y no solo como una apariencia.

2.2.1.4.3. Antinomias de segundo grado.

Si bien es cierto, en algunas ocasiones la doctrina ha manifestado que los
criterios que se desarrollan no siempre son autosuficientes para que exista una
solucion a las antinomias las cuales seran presentadas en un sistema legal, incluso
en algunas ocasiones estas seran consideradas con poca probabilidad de solucién y
se puede manifestar de la siguiente manera (Abbott, 2018, p. 178):

- Por ejemplo, en muchas situaciones suscitan que la determinacion de estos
criterios a desarrollar no podria aplicarse, como cuando exista una presencia
de la existencia de una antinomia legal entre dos leyes que fueron emitidas
por una misma institucion que tengan el mismo rango de ley, y no sea

ostentado ninguln tipo de especialidad para relacionarse entre ellas mismas.
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- De este modo también podra causar en los casos previstos la solucion para
resolver la antinomia que se aplicara méas de un solo criterio de solucion, a
consecuencia de esto, se tendra diversas soluciones, como ejemplo, podra
suscitarse la antinomia entre dos leyes donde una sera antes que la otra, pero
la anterior seréd la general y la actual sera especifica o pueda que la ley
especifica no pueda dominarse.

Para comprender mejor el surgimiento de tal situacion, la regla general debe
tratar de resolver la situacion de forma jerarquica, en otras palabras, debe tratar de
resolver las diferencias entre los criterios desarrollados. Aunque es posible que en
la mayoria de los casos donde encontramos antinomias, estemos ante una situacion
en la que estamos debatiendo la validez o invalidez de una regla en conflicto, y
entonces el criterio se utilizara universalmente para determinar la validez de la regla
(Henriquez, 2013, p.471).

En este ejemplo, observaremos la validez de dos leyes que fueron emitidas
por instituciones poderosas e ineficaces, en la que se observard la medida de la
competencia, pues su resultado sera que la ley que fue emitida por una institucion
incompetente que no ostenta por ningun tipo de validez legal, sin importar la ley
que fue emitida de forma posterior o con relacién de especialidad con la primera
ley.

Este Gltimo ocurre solo cuando una de las dos leyes en consideracion tiene
un estandar moral méas alto que el otro (si se establece de manera clara y sin
ambigiiedades que se aplica una posterior de bajo poder tendré validez sin darle
importancia a los posterior anterior o especial), decimos fuera de ello que la
situacion no puede ser conocida.

En el caso de un conflicto practico entre los criterios de especialidad y
cronologia, ya que, esta puede surgir cuando hay una oposicion entre los dos casos,
en cuyo caso una practica comun conduce a una verdad que se manifiesta en los
diferentes casos, tenemos nuestros propios pensamientos. Saliendo de contexto, se
notd que el criterio de especialidad prevalecera sobre un criterio cronolégico, pero

claro todo ello dependera de la situacion y del tipo de dispositivo legal.
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Ademas, independientemente de que encontremos normas especificas
anteriores a normas generales (antinomia parcial total), m&s normas cronoldgicas
seran mas coherentes, lo que significa que las tendremos anteriores en normas que
remiten a normas mas especializadas. La norma es la mas especifica, luego normas
posteriores 0 mas vigentes serdn la norma general. Pero estipula que las normas méas
especificas o anteriores serdn canceladas por defecto, porque creara diversas
contradicciones al ordenamiento juridico jerarquico, que, en nuestro ordenamiento
juridico, en fin, las normas aplicables deben ser normas posteriores 0 normas en
absoluto, independientemente dejando de lado los criterios de especializacion a un
lado (Henriquez, 2013, p. 472).

Por lo tanto, los estandares desarrollados no deben ser considerados como
el unico medio para solucionar los conflictos o inconsistencias encontradas entre
las normas, pues su aplicacion no siempre los resuelve, sino que en algunos casos
es necesario estudiar cada caso individual en un método especifico y analisis
profundo, porque es necesario determinar la validez de la norma, y méas importante,
porque invalidar una normay cancelarla son dos acciones diferentes, porque cuando
una norma es invalida, algunos la reconocen como nulay si revoco la especificacion
no tendria ningln efecto, por ejemplo, si una especificacion hubiera sido emitida
por una autoridad incompetente, la otra seria declarada completamente invéalida.
(Betegbn, 1997, p. 282).

Entonces se puede decir que en algunos casos cuando encontramos
antinomias en casos practicos, no siempre se usa un criterio para resolverlas, sino
que podemos usar diferentes criterios, por ejemplo, usar el criterio cronoldgico en
dar prioridad en lugar del ejemplo cronoldgico con el criterio como se afirma en él
lo profesional o no, muchas veces la doctrina sugiere que se opte por el criterio
profesional, pero si utilizamos otros criterios, como el grado de norma, a veces se

debe preferir el criterio cronoldgico para resolver las contradicciones.
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2.2.1.5. Principios para solucionar la antinomia.

Al igual que ocurre con la determinacion de los criterios de resolucion, el
estatuto vigente también establece ciertos principios de determinacion para resolver
los conflictos o inconsistencias normativas en nuestras leyes, tal como se describe
en la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. No. 047-2004-Al tal cual. /TC):

2.2.1.5.1. Principio de plazo de validez.

El principio del periodo de validez establece que todas las leyes son validas
hasta que sean revocadas o modificadas por otra ley del mismo nivel o superior, a
menos que la dltima ley especifique un periodo para que la primera norma
permanezca en vigor (Tribunal Constitucional, 2004, parrafo 54).

Un ejemplo notable es el Cddigo Penal del 2004, que determind que su
entrada en vigor sera gradual, a partir de 2006. Esto significa que el Cddigo Penal
anterior a dicho Codigo Penal sigue vigente después de la aprobacién de esta Ley
de modificacion y derogacion de diversos articulados, y asi tenemos que las
diversas leyes se aplicaran en dicha forma.

Caso contrario también se suscita que una ley que deja de tener validez o
valor legal por alguna sentencia constitucional que determind su incompatibilidad
con la Constitucion.

Finalmente, este principio se encuentra plasmado dentro del articulado 103
de nuestra Carta Magna y dentro de su articulo 1 del Titulo Preliminar del
ordenamiento juridico Civil peruano actual, donde se establece que “la ley solo
puede ser derogada por otra ley”.

2.2.1.5.2. Principio de posterioridad.

La Carta Magna en su articulado 103 dentro de su articulo 1 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil peruano se puede afirmar que; "las derogaciones se
produjeron por declaracién expresa porque la nueva ley estaba en conflicto con la
anterior, o cuando la cuestion de la primera estaba enteramente regulada por la
anterior"”, sefialaron el efecto retroactivo de la ley, si hubiese existido que si habia
un conflicto entre dos normas (uno viene antes que el otro), el primero sera
reemplazado por la publicacion de la segunda norma, es decir si encontramos que

dos normas tienen el mismo nivel de regla estandar, pero tienen reglas en conflicto,
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tendran prioridad al considerar a las normas recientes en aquel momento, mientras
que las otras leyes anteriores seran reemplazadas.
2.2.1.5.3. Principio de especificidad.

Dentro de este orden de ideas, en nuestra Constitucion Politica en su inciso
8 articulado 139 se establece lo siguiente que, para aplicar la ley general tiene que
realizarse con el fin de evitar o admitir vacios que contengan deficiencias de algunas
normativas en especifica, también esto lo referenciamos dentro del articulado 9 del
Titulo Preliminar del Coédigo Civil que nos menciona que; “Las normas en el
ordenamiento juridico civil se aplicaran supletoriamente a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles
con su naturaleza”, también se hace referencia al aplicar la norma general cuando
se determina la existencia de alguna laguna normativa en disposicion especifica.

En este apartado, tocaremos a un principio que cuya base fundamental
comenta sobre las preferencias a las que se otorga las leyes de carécter especial y
general, queriendo esto decir que cuando hallemos dos leyes de semejante jerarquia
legislativa que presenten incompatibilidad entre ellas, pero que estdn mantengan
una relacion en un ambito general y especifico (0 en que a la situacién suscitada
se aplique la ley de un aspecto general y la otra especifica), en algunos casos este
principio establece que la ley es restringida o especifica que prima sobre la ley méas
general.

Finalmente, podremos decir que este principio establece reglamentos para
aplicar leyes mas actuales que la posterior y no derogue la ley especial o anterior a
ella.

2.2.1.5.4. Principio de favorabilidad.

Este principio solo se aplica dentro del campo del derecho penal, en
concordancia a que el articulado 103 de la Carta Magna menciona que solo se aplica
en los casos que al reo le favorezca.

Dentro del &mbito laboral también se aplica este principio, puesto que si
existe incompatibilidad entre las normas se elegird la que mas convenga al

trabajador.
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2.2.1.5.5. Principio de envio.

Este principio determina que en el caso que no tenga disposicién que
determine la resolucion de un hecho por una falta legal, se establecerd que este
dispositivo legal puede tomar accion con otro dispositivo para la resolver el tema
en el que se encuentra tal situacion.

Es por ello, que este principio solo se aplicara en el caso que la ley permita
de manera expresa poder sanear la falta con otro dispositivo normativo.

2.2.1.5.6. Principio de subsidiariedad.

El principio de subsidiariedad de las normas se refiere a la entrada temporal
de una ley en el sistema regulatorio, que entra en vigencia con otra norma, y no
siempre es un periodo regulatorio.

2.2.1.5.7. Principio de complementariedad.

Este principio se estable a raiz que cuando susciten casos en los que una ley
sera presentada para dar solucion una situacion de forma parcial, podra ser parte del
complemento una con otra, todo ello con la finalidad de que el ordenamiento
juridico sea protegido en una manera total, un claro ejemplo lo hallamos en el caso
de la norma que tiene su propia regla.

2.2.1.5.8. Principio de suplementariedad.

Este principio de suplementariedad instituye que cuando los hechos donde
las leyes por si solas resultan insuficientes, requeriran de otras normas como apoyo;
en cierto casos las leyes sirven como un apoyo no derogan ni eliminan su validez
de la ley principal, ello al margen que lo establece el articulado 25 de la Carta
Magna donde se sefial6 con respecto a la jornada laboral, en este apartado establece
que los trabajadores deben de trabajar 8 horas diarias o en su defecto 48 horas
semanales, reiterando que también se sefiala que la misma puede disminuir si
existiera algun convenio con el empleado y trabajador o por la misma norma que
regule el trabajo en lo que esta prestado su servicio.

2.2.1.5.9. Principio de ultractividad expresa.

Los juristas determinaron que dentro de estos principios los operadores
legislativos podran aplicar una ley que haya sido nula o en su defecto cuando esta
vuelve a establecerse como vigente de una ley que ya no contaba con validez en la

actualidad.
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Esta misma la encontramos regulada dentro del articulado | del Titulo

Preliminar del ordenamiento juridico civil peruano.
2.2.1.5.10. Principio de competencia excluyente.

En este apartado, es muy importante saber que este principio esta
estableciendo la posibilidad de que ciertos Organos competentes emitan su
regulacion legislativa para su aplicacion Unica y exclusiva dentro del 6rgano que
esta sujeto a las facultades ya establecidas de una forma expresa en la Carta Magna
o dentro de ella o de alguna ley organica que pueda regular dicha ley de forma
valida.

2.2.1.6. Colisiones entre principios.

Por lo que podemos ver, en la doctrina juridica encontramos precedentes
correspondientes de antinomias, asi como peculiares conflictos de dificil resolucion
sobre qué norma o principio se debe aplicar, pues, encontrando que existe un
conflicto entre principios, aplicar los conflictos, debemos entender, que contaremos
con propiedades juridicas sumamente importantes, como son los derechos
fundamentales, valores y propiedades de los partes protegidos por nuestra Carta
Magna (Carbonell, 2003, p. 390).

Aunado a esto, cabe recalcar que el sistema constitucional moderno tiene
mayores ventajas y prioridades que otros sistemas juridicos, pues contiene
disposiciones materiales como personas (ciudadanos y no ciudadanos), derechos
fundamentales de los ciudadanos), valores sociales, derechos hereditarios.
caracteristicas, etc. Muchas de ellas estan reguladas de manera general, o en algunos
casos de manera abstracta, lo que suele generar cierta confusion sobre el significado
de la norma (Carbonell, 2003, p. 391).

Esta situacion plantea la importancia de la intervencion constitucional
durante la existencia de conflictos juridicos, por graves o triviales que sean. Este
punto de vista se ha observado en el marco del razonamiento juridico, de manera
que todos los tribunales optan por un criterio Unico, coherente y justificado para la
resolucion de los conflictos planteados.

Un claro ejemplo donde surge un conflicto es la regulacion de la libertad de
expresion es el derecho a la informacion y/o intimidad de las personas, en ese caso

podemos tomar un ejemplo del periodista amarillo y demostrar que se dedican a
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exponer los asuntos publicos y escadndalos personalidades (congresistas, politicos,
presentadores de television, cantantes, etc.); aqui podemos decir que se protegera
el derecho a la libertad de expresion e informacion de los periodistas, pero tambiéen
podemos ver que cuando los periodistas utilizan, al hacerlo, viola la privacidad e
intimidad de quienes expuso. La sociedad y nuestra constitucion lo permiten, lo que
Ileva a la necesidad de ciertas prohibiciones.

En conclusion, entre ambas leyes hallamos que existe cierta
incompatibilidad con fundamentos constitucionales. Es ahi donde encontraremos
conflictos en este ambito, pero para dar solucion a estas pretensiones no podria
usarse los criterios de la antinomia si no requeriré un tratamiento méas especifico
(Prieto, 2002, p. 100).

2.2.1.6.1. La concepcion estandar de los conflictos
constitucionales.

En esta doctrina, los conflictos que se suscitan en el &mbito constitucional y
los conflictos que se suscitan fuera del ambito constitucional, o Ilamados
antinomias tradicionales, no pueden ser considerados lo mismo, porque sus
elementos son completamente diferentes, porque son diferentes: el conflicto, la
estructura mismo y el mecanismo de resolucion propuesto para cada conflicto.
(Prieto, 2002, p. 98).

A. Elementos que ingresan a colision

Por ejemplo, una distincién clara es que el conflicto entre dos normas en
antinomia surge sobre la base de las reglas que proporcionan, mientras que en los
conflictos constitucionales el conflicto se trata principalmente de derechos
constitucionales, valores y leyes de propiedad constitucionalmente protegidas con
exclusion entre otros (Prieto, 2002, p. 101).

B. Estructura del conflicto.

En cuanto a la estructura del conflicto, argumentamos que el uso de opuestos
genera incompatibilidad, mientras que el conflicto constitucional no tiene cabida
para la incompatibilidad o las preocupaciones simultaneas (Prieto, 2002, p. 102).

C. Criterios para resolver.
Como se menciond anteriormente, los criterios para la resolucion de

conflictos incluyen principalmente el carécter, la capacidad, la especialidad, el
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orden cronoldgico, etc, que muchas veces dan lugar a conflictos que surgen en el
marco de la Constitucion y no pueden ser resueltos de manera efectiva. Por lo tanto,
para resolver estos ultimos conflictos, derechos, valores, bienes en conflicto
ponderacion, etc., utilizando la misma jerarquia constitucional (Sanchis, 2002, p.
100).

Analizando los criterios para la resolucion de antinomias, cabe destacar que
existe una regla general que establece que, si el elemento de conflicto surge de un
principio, y no de una norma se debe determinar la estructura causal del elemento
del conflicto. Esto se debe a que el tratamiento que recibira depende de su estructura
legislativa (Sanchis, 2002, p. 106).

Aunado a esto, cabe recalcar que en el campo de la doctrina siempre hay
diferentes opiniones sobre un mismo tema de desarrollo, pero no se convierte en un
conflicto, mas uniformidad crea la necesidad de poder resolver el conflicto, porque
ayuda nosotros para discutir ideas sobre temas en conflicto y ademas introducir
informacidn relevante sobre el tema, que es necesaria para aplicar las clausulas en
situaciones especificas. Entre los informes que destacan esta importancia, tenemos
dos que destacan sobre el resto:

e En primer lugar, Tenemos todo tipo de dogmaticos constitucionales que
creen que los conflictos que surgen son s6lo aparentes porque realmente no
existe un conflicto real o una inconsistencia entre los derechos o intereses
constitucionales; delimitacion, porque si hubiera limites entre ellos,
entonces no habria conflicto. Este elemento solo se puede utilizar en casos
en los que nos encontramos ante un conflicto claro, ya que uno de los
elementos esta necesariamente relacionado, y cuando esto sucede, se vuelve
necesario utilizar los pesos de la norma y donde determinamos el peso de
cada derecho en las limitaciones del conflicto, porque la ponderacion se
utiliza en la practica para delimitar los ambitos en los que se ejercen los
derechos, no para resolver conflictos normativos. En otras palabras, cada
derecho protegido también esta delimitado por ciertos limites claros y
especificos, por lo que el proceso de resolucion de conflictos muchas veces
determina que solo se puede ejercer uno de los derechos o beneficios
(Sanchis, 2002, p. 101).
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Para una mejor comprensién, podemos recordar el ejemplo de una
periodista, por un lado, tendremos la declaracion de la periodista y por otro
lado estara el mismo intento de dafar el honor publico de una persona; en
este caso podemos encontrar que hay dos derechos en conflicto, uno es
informar y juzgar si esta cubierto por el derecho a la libertad de expresion.
Los unicos derechos a ejercer son el derecho de la victima a la dignidad, la
intimidad; pero si el discurso mismo no afecta efectivamente la reputacion
de la persona interesada, los derechos antes mencionados seran excluidos y
comparados con la libertad de expresion y los derechos de informacion de
los periodistas.

Entonces, con respecto a la primera hipotesis planteada, tenemos reclamos
basados en los derechos fundamentales a saber y la libertad de expresion
que no estan constitucionalmente protegidos si perjudican a otros, pero si
nuestros reclamos son contra el derecho a la reputacion, no se ven
amenazados cuando él se revela informacion sobre si uno estéa en la imagen
publica, en cuyo caso deberiamos estar en un conflicto obvio. Finalmente,
es importante sefialar que, para obtener este tipo de vision dogmatica y
normativa, la forma de solucionar este conflicto es que debe tener una teoria
normativa integral que explique los limites en los que existe cada bien o
derechos Constitucionales, considerando la conexién y armonia que debe
existir entre ellos.

En segundo lugar, nosotros queremos la posicion opuesta, donde los
dogmaticos sefialan que los conflictos que surgen son completamente reales
y que también se cuestionan las estructuras y métodos de resolucion de estos
conflictos, porque se cree que no son imposibles, pueden ser lo mismo.
cémo su uso de desarrollo de antinomias donde surgen conflictos entre
reglas normativas. En otras palabras, continda que las estructuras y métodos
de resolucion de los conflictos constitucionales se asemejaran a antinomias.
Agrega ademas que, si bien creemos que el supuesto es suficiente, no existe
una conexion conceptual entre los enfoques para resolver los conflictos

constitucionales (Sanchis, 2002, p. 108).
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e Esto quiere decir que los conflictos que se encuentran en los elementos no
siempre son de principios, ni de reglas, tampoco de conflictos concretos y/o
abstractos, lo que significa que los conflictos son puramente I6gicos e
inconsistentes en el sistema normativo. La posicidn anterior se justifica mas
por el hecho de que no tiene sentido afirmar que el Gnico mecanismo para
resolver los conflictos constitucionales es la ponderacion.

2.2.1.6.2. Reglas y principios.

Esta doctrina afirma que el concepto central de conflicto constitucional
consiste en elementos normativos considerados como principios en lugar de reglas
como en las antinomias. Por ello, popularmente, estas dos categorias normativas
son ampliamente aceptadas, especialmente por destacados juristas como Ronald
Dworkin y Robert Alexy. En primer lugar tenemos a Dworkin, quien sefiala que la
principal diferencia que existe es que las reglas son condiciones definidas en una
especificacion que la aplica de manera cerrada, por lo que existe un sistema de
aplicacion Ilamado todo o nada o cuando se trata de lo establecido y se cumplan
ciertas condiciones favorables, entonces se aplica la regla y se soluciona el
problema, o en algunos casos no se dara la regla porque las condiciones no deben
aplicarse a una situacion particular, por otro lado, los principios exigen la aplicacion
de las condiciones abiertamente y tienen dimensiones que sirven de base para la
solucion del problema de manera que si bien no son determinantes, pueden surgir
situaciones que demuestren lo contrario sobre la razon de ser y la causa de la
situacion en la que surge el conflicto, el equilibrio que existe entre ellos (Bayon,
1991, p. 359).

Sin embargo, a pesar de mucho de los acuerdos, la nueva distincién entre
principios y reglas aun no esta unificada. Desde otro punto de vista, la diferencia
entre ellos se basa, por supuesto, en su estructura, en la naturaleza progresiva de su
diferencia. Sin embargo, la disputa es si estas normas fijan en las condiciones
cerradas de uso y si su prestacion es optima. Ademas, un gran numero de juristas
sefialaron que la regla de excepcidn tiene esto porque las condiciones tienen una
aplicabilidad abierta en la conceptualizacion del principio, por lo que, si son
progresivas, significa que la regla también tendra una aplicabilidad abierta (Bayon,
1991, p. 359).
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En el marco de la demarcacion, también se proponen diversos criterios que
muestran las diferencias entre principios y normas, que no siempre tienen una base
comun. Asi, ademas del argumento de Dworkin de que las condiciones abiertas de
aplicacion se refieren a principios y las cerradas a reglas, hay otros que creen que
las reglas no son mas que normas hipotéticas.

En segundo lugar, esta el criterio dado por Alexy, quien dice que estos
principios son los mandatos establecidos en nuestros estatutos mayores, los cuales
crean obligaciones para su implementacion y deben de optimizarse dentro de los
limites de las posibilidades que se pueden dar en las circunstancias de hecho y de
derecho en una categoria porque los abogados difieren ampliamente en los
elementos por los cuales se clasifican los principios. En conclusion, la distincion
entre principios y reglas es dificil no solo en un sentido fundamental, ya que la
mayoria de los abogados califican los principios y sus elementos como parte del
problema (c.p. Bayén, 1991, p. 362).

De las posiciones encontradas en la doctrina, se desprende que no existe una
distincion amistosa entre los juristas en cuanto a principios y reglas, pues el debate
debe determinar qué calificaciones tiene cada uno para esta categoria, si la cuestion
estd en su estructura o si la diferenciacién es gradual, especialmente cuando las
reglas se caracterizan por condiciones cerradas y determinadas. (Bayén, 1991, p.
362).

Sin embargo, como se menciond anteriormente, las posiciones de la mayoria
de la doctrina han confirmado que las bases fundamentales existentes en los
conflictos constitucionales son los derechos fundamentales, valores, bienes, etc.,
los cuales estan protegidos por la Constitucion. Por ello, algunos dogmaticos creen
que la diferencia entre principios y reglas se basa en que los principios tienen
condiciones abiertas para su aplicacién y brindan soluciones mas precisas a sus
soluciones basadas en la imposicion de restricciones al ejercicio de los derechos
mientras que la regla determina condiciones cerradas de su aplicacion, cuyas
consecuencias se limitan a casos especificos donde el principio no tiene término
medio (Baydn, 1991, p. 362).
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2.2.1.6.3. Estructura de los conflictos entre principios.

Como se mencion0 anteriormente, una de las principales diferencias entre
principios y antinomias es su estructura. Por ejemplo, las antinomias surgen de la
inconsistencia y el desacuerdo de los sistemas normativos, a diferencia de los
principios en los que el conflicto surge de la falta de restricciones.

Por ejemplo, las antinomias va aparecer por la inconsistencia e
incoherencias que existe dentro del sistema normativo, que a diferencia de los
principios el conflicto se presenta debido a la falta de limitaciones (Atienza &
Manero, 2000, p. 148).

Cabe recalcar que los juristas y tedricos sefialan que la estructura de los
principios son muy diferente a la estructura de las antinomias (reglas), pues como
ya se menciond anteriormente, las antinomias tendran que existir en el marco del
ordenamiento juridico por inconsistencias, idéntico a las reglas que conducen al
descubrimiento de contradicciones entre las normas que rigen una misma situacion
juridica, y en este caso la situacion empirica se trata de la resolucion de las
contradicciones planteadas en la justificacion formal de las normas (Atienza &
Manero, 2000, p. 148).

Esto es muy diferente a los conflictos que surgen entre principios, donde no
encontraremos una inconsistencia normativa entre principios, porque estos
conflictos surgen en circunstancias especificas y no por deficiencias en la norma
que los rige, excepto que ambas no pueden aplicarse a la misma norma, porque la
aplicacion de una causaria dafio o perjuicio a la otra. Como se menciond en los
ejemplos de la libertad de expresién y el derecho al honor, vemos que no existe
contradiccion entre estos dos derechos, sino que ambos regulan diferentes
habilidades y comportamientos autbnomos, ya que su aplicacién en situaciones o
normas que no entran en conflicto sin causar inconvenientes , pero en ocasiones se
presentan circunstancias reales , lo que indica la necesidad de la aplicacion conjunta
de ambos derechos, por lo que al introducir y aplicar el método de ponderacion, no
se puede pretender delimitar y determinar un derecho que se aplica a un
determinado caso, pero este no determina la invalidez del otro como antinomia.
(Rodriguez, 2002, pp. 99-100).
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Entonces podemos decir que el conflicto en si surge por circunstancias
surgidas de los hechos reales, y no directamente por errores en el ordenamiento
juridico que lo regula. Bueno, las normas constitucionales son consistentes, pero
por ciertas circunstancias no satisfacen a las personas que estan en conflicto al
mismo tiempo.

Asimismo, el jurisconsulto Marcus (1980, p. 123) sefiala que, desde su
criterio que también hay un error en este punto, de hecho, que se asumiria que los
conflictos no surgen dentro de las normas, sino que surgen en el campo de la
experiencia donde existe una norma que no se pueden detectar inconsistencias, pero
esto no garantiza que no surjan contradicciones en el sistema de normas
constitucionales.

También por eso, cuando hablamos directamente de conflicto, asumiremos
que hay un conflicto entre dos normas, que genera conflicto en el campo de la
experiencia, no por inconsistencias en las propias normas internas, sistema legal.
Entonces podemos aceptar sistemas en los que surgen situaciones de conflicto en el
dominio empirico, lo que nos permite comprender que no siempre existe una
coherencia l6gica en el dominio normativo que garantice que no surgira el conflicto.

Por otro lado, podemos decir que, si bien los principios utilizados son
consistentes, las cuestiones I6gicas y no empiricas también pueden causar conflicto,
como hemos visto con el derecho a la libertad de expresion e informacion y el
derecho al honor y los derechos. La privacidad personal, a partir de la investigacion
general, no parece haber ningun tipo de compatibilidad entre ambos, ya que sus
reglas son diferentes y Unicas; La necesidad de adoptar ciertas prohibiciones y
permisos para el ejercicio de estos derechos (Martinez, 2011, p. 730).

En general, podemos decir que la accién o conducta de un solo individuo
puede resultar en la aplicacion de dos 0 mas normas, las mismas normas deben ser
calificadas moralmente, generandose asi conflictos normativos en la logica de
aplicacion; Las llamadas circunstancias de antinomia contextual definen las
condiciones en las que las normas caen dentro del dominio de la practica y cualquier

tipo de conflicto surge en el dominio constitucional.
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2.2.1.6.4. El mecanismo de la ponderacion.

Como se menciond anteriormente, los mecanismos de resolucion de
conflictos entre normas constitucionales no pueden acogerse a los criterios y
principios de resolucion de conflictos de antinomia, porque la resolucion de
antinomia conduce a la declaracion de nulidad de normas cuya aplicacion entra en
conflicto con otras, el hecho de que las normas de la jerarquia constitucional no
puede surgir, por lo que el mecanismo de ponderacion se convierte en el mas
adecuado, solo define el limite de la norma de tal manera que puede aplicarse solo
a un caso especifico dentro de ella, es decir, por ejemplo, cuando encontramos un
nivel superior de norma con otro estandar de nivel superior. Si hay contradicciones
entre las especificaciones de nivel inferior, si se utiliza un estandar de nivel, la
especificacion de nivel mas bajo tendra que ser invalida. se determina a menos que
nos encontremos en casos excepcionales, como la antinomia total-parcial, y se
aplican criterios especiales, donde las reglas generales de rango superior no se
invalidan, pero las reglas méas especificas se aplican solo a casos especificos
(Mendonca, 2000, p. 56).

Bien en este apartado sefialaremos los criterios mas recurrentes para la
solucién de antinomias y que estas no pueden ser usadas para resolver conflictos
constitucionales debido a lo siguiente:

a) Dado que estamos en conflicto dentro de la jerarquia constitucional, no es
posible usar el criterio jerarquico porque estos dos estatutos ocuparan el
primer lugar entre todos, ni podemos usar el criterio cronoldgico porque
tienen una jerarquia constitucional. Donde los derechos no pueden ser
cancelados porque fueron emitidos antes o después (Mendonca, 2000, p. 57).

b) Tampoco podemos utilizar la norma de profesiones, porque no es la mas
adecuada y no se resuelve el conflicto, salvo que se trata de dar certidumbre
a la situacion, ademas, el principio no tiene por finalidad reconocer la
invalidez de las normas constitucional, pero para determinar entre los que
utilizan los limites, y determinar cual de ellos no causara dafio en su

aplicacion (Mendonca, 2000, p. 57).
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En conclusidn, se puede decir que el criterio de resolver los conflictos de
antinomias no es suficiente para resolver los conflictos que se suscitan entre
principios 0 normas constitucionales, pues no puede aplicarse la jerarquia, la
cronologia, la especificidad o las excepciones entre principios, por qué se considera
el mejor mecanismo.

Finalmente, hay que hacer una cierta distincion entre las escalas y sus
dimensiones. Primero, tenemos el aspecto conceptual, lo que significa una
comprension concreta de los principios en conflicto y el significado de los
conceptos asociados con ellos. En segundo lugar, tenemos el aspecto normativo,
que analiza las reglas, normas y lineamientos que son importantes para su correcta
aplicacion (Mendonca, 2000, p. 57).

2.2.1.7. La antinomia dentro de la jurisprudencia.

En la sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia — Sala Civil
Transitoria de Lima, Exp no. 1915-2017 se considero a la antinomia como:

Una incompatibilidad legal, es decir, que al acreditarse de situaciones en las
que dos 0 mas leyes tengan similar objeto prescriben de situaciones en las normas
tengan similitud de objetos que prescriban soluciones que no sean compatibles entre
ellas, de tal forma que tal incumplimiento o aplicacion de una de ellas implicara la
violacion de otra, ya que esta aplicacion serd simultanea donde ambas normas
resultan imposibles.

De hecho el concepto que se pueda determinar de la antinomia dentro de
este ambito jurisprudencial se comprendera como una incompatibilidad que existe
entre leyes, la cual se originara debido a la aplicacion simultanea de dos leyes que
se contradicen entre ellas, que también serdn denominadas como un sindrome de
incompatibilidad, siendo esta necesaria para su aplicacion simultanea de dos leyes
de contradiccidn, siendo esto necesaria para ser aplicada en cada uno de los criterios
para poder dar solucion a los conflictos legales, para determinar su validez de una
de las leyes, asi como profesar o incentivar la coherencia que existe entras dichas
leyes que conformar el ordenamiento juridico; siendo esto también preciso hacer

usos de estos principios de competencia, jerarquia, y especialidad.
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Aunado a lo anterior, tenemos a nuestra disposicion el fallo emitido por el
Tribunal Constitucional No. 047-2004-Al/TC que indica que la clasificacion de las
antinomias y los principios que deben emplearse para resolver estas
contradicciones, asi como los criterios de averiguacion que efectivamente existe
una contradiccion entre dos especificaciones, indicaremos los criterios:

- Se necesita que las leyes que son incompatibles pertenezcan a un mismo
ordenamiento juridico, o si se encuentran en diferentes ordenamientos van

a requerir que las mismas tengan una relacion de especialidad,

subordinacion o coordinacién (como se suscita cuando se presenta el

sindrome de incompatibilidad entre una ley nacional con algin reglamento.
- Exigir que las leyes hasta ahora en conflicto tengan vigencia en el
ordenamiento juridico, en un periodo de tiempo mas corto (debe ser valido
al mismo tiempo), a escala espacial (intentando que estas leyes sean
adecuadas, regionales, locales, nacionales o internacional, por ejemplo, que
no debe haber contradiccion entre dos ordenanzas municipales, una de las
cuales prohibe la venta de pirotecnia en el distrito de San Martin de Porres,
mientras que la otra establece que se permite la venta de pirotecnia

(pirotecnia en Puente Piedra) , en el ambito de mi, porque en ocasiones se

otorgan las normas en forma de particulares (ciudadanos, funcionarios

publicos, extranjeros, menores, etc.).
- Se solicita que las leyes no se encuentren dentro de la misma categoria
legislativa, deben de ser equivalente.

Como limitacion se puede sefialar que en la jurisprudencia existe una
consistencia entre normas que es necesaria para la existencia de antinomias
juridicas, y el sentido dedntico la contradice, aun cuando encontramos que las
normas son esencialmente y solo ha constatado la existencia de semejanzas
normativas, lo cual es comprensible si recordamos que las antinomias preceden a
dos normas destinadas a resolver o determinar conductas adecuadas en hechos que
en ultima instancia son contradictorios, por lo que muchas veces encontramos que

las reglas son esenciales.
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Siguiendo el mismo lineamiento, tenemos a lo emitido por la Sala Penal de
Lima de la Corte Superior de Justicia del Peru en la Casacion Nro. 250-2018 donde
se manifiesta: “(...) la antinomia juridica tiene que ser resuelta en base a tres
criterios: (i) especialidad, (ii) temporalidad y (iii) con las técnicas de resolucion de
conflictos normativos que establece el derecho penal.

En esta casacion podemos ver que se ha reiterado los tres criterios de
resolucion de antinomias desarrollados en el presente trabajo, los cuales son los
criterios de especialidad, cronolégica y las especificas para cada materia.

2.2.2. Articulo 345° del Codigo Civil y articulo 76° del Cédigo de los

Nifios y Adolescentes.
2.2.2.1. El articulo 345° del Codigo Civil peruano.
2.2.2.1.1. El matrimonio.

El matrimonio es considerado uno de los institutos naturales y
fundamentales méas antiguos de la sociedad, por esto, hoy en dia se ha convertido
en transcendental para el Estado y para el Derecho, pues, la carta suprema, en el
articulo 4° establece que, la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
a la familia y promueven con especial énfasis el matrimonio, ya que gracias a la
configuracién de esta ultima la familia se consolida y adquiere determinados
beneficios y privilegios que el legislador peruano a previsto para los casados.

Basicamente, se encuentra regulado dentro del Derecho de familia y es
entendido como aquel acto juridico celebrado entre dos personas de sexos opuestos,
quienes al no estar impedimentos para contraerla deciden hacer vida en coman, es
decir, procrear, convivir, alimentar a sus hijos, proyectarse a nivel familiar, entre
otros (Varsi, 2011, p. 34). Es asi, como lo regula el articulo 234° del Cédigo Civil,
el cual prescribe:

El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén y una

mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las

disposiciones de dicho Cadigo, a fin de hacer vida en comun; teniendo el

marido y la mujer en el hogar autoridad, consideraciones, deberes y

responsabilidades iguales. [El resaltado es nuestro]
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En relacion con la cita descrita anteriormente, los autores Gutiérrez y
Revaza (2003), sefialan que el fundamento para la adopcién del matrimonio dentro
del sistema juridico peruano surgio desde la perspectiva de la “Doctrina mixta”, la
cual se compone por la union de la corriente contractualista y la corriente
institucionalista; la primera corriente deriva del carécter voluntario, consensual y
bilateral de las partes en el matrimonio, en cambio, la segunda, hace referencia
puntualmente a la legalidad y finalidad de hacer vida en comun de las partes (p. 19).

En tal sentido, es evidente que para la constitucion del matrimonio se
requieren de varios elementos y la concurrencia de ciertas circunstancias naturales,
por ejemplo, el amor entre las partes, asi como el deseo de unirse y formar una
familia que perdurara en el tiempo; ademas, se requiere de la proteccion legal a fin
de evitar la pronta disolucion de dicha unién, sumado a los beneficios y privilegios
tendientes a coadyuvar con el desarrollo armoniosos de la vida de ambos.

No obstante, aun cuando lo ideal seria que el vinculo legal contraido de
forma libre y voluntaria por las partes trascienda en el tiempo, lamentablemente y
por causas diversas no esta exenta a disolverse; por esta razon, el legislador peruano
se preocupO por establecer cudles serian esas cusas que una vez llevadas a cabo
darian lugar al divorcio; se fundamento principalmente en la promocion de los tres
deberes fundamentales que todo marido y mujer se deben mutuamente: La
fidelidad, asistencia mutua y cohabitacion (art. 288 y 289 del C.C.) de este modo,
los supuestos juridicos que contienen los comportamientos infractores del
matrimonio estan contempladas en el articulo el 333° del Cddigo Civil, es decir,
aquellos que conducen a que una relacion se vuelva insostenible (Placido &
Cabello, 2003, p. 463).

Asi, también es importante aclarar que no todos los divorcios se dan debido
a la configuracion de una de las causales establecidas en el articulo precedente, sino
existen otras circunstancias conducentes al mismo resultado del divorcio.

Por ello, la legislacion peruana ha previsto determinadas alternativas de
solucion para el divorcio causado por uno de los presupuestos previstos por el
articulo 333 del codigo sustantivo y para aquellos que de mutuo acuerdo optan por
el divorcio remedio o, denominado divorcio convencional; por este motivo, en

seguida nos enfocaremos en el analisis del divorcio y sus clases.
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2.2.2.1.2. El Divorcio.

El vinculo matrimonial queda disuelto con el divorcio, por eso, esta ultima
es considerada como aquella figura que pone fin a la vida en comun; en este orden
de ideas, los hermanos Mazeaud (1959) mencionan con relacion al divorcio: “(...)
[es entendida] como la ruptura del vinculo conyugal, pronunciada por los tribunales
en vida de los esposos, a demanda de uno de ellos o de ambos (...)” (p. 31)
ciertamente, la cita es bastante practica, porque en términos simples nos da a
conocer varios elementos del divorcio, primero, que el divorcio sera valido siempre
y cuando haya una orden judicial o sentencia emitida por el tribunal
correspondiente, segundo, tiene que ser impulsado por uno de los cényuges o por
ambos, no se puede dar de oficio y, tercero, pone fin al matrimonio.

Otros doctrinarios y estudios sobre la materia, explican que el divorcio entre
otras cosas restituye la capacidad de solteria, tal como sefiala el doctor Varsi
(2011), cuando explica respecto la figura del divorcio: “El divorcio es una
institucion del derecho de familia que consiste en la disolucién definitiva y total del
vinculo conyugal, restituyendo a los ex conyuges su capacidad para contraer
matrimonio” (p. 319) [El resaltado es nuestro]; entonces, con el divorcio las partes
0 ex conyugues adquieren nuevamente la legitimidad para contraer nuevas nupcias.

Por su parte, el Codigo Civil establece respecto al divorcio: “El divorcio
disuelve el vinculo del matrimonio”, esto en el articulo 348°; posteriormente, el
articulo 349° dispone que las causales para demandarla son 12 y se encuentran
reguladas por el articulo 333° del mismo cuerpo de leyes; finalmente, el articulo
350° prevé los efectos del divorcio respecto de los conyuges.

2.2.2.1.3. Clases de divorcio.

En seguida, detallaremos con mayor énfasis todo lo relacionado las clases
de divorcio a fin de conocer la naturaleza de cada una, asi como los efectos que
desprenden para los conyuges e hijos una vez que se constituyen.

Al respecto, el doctor Varsi en su libro titulado “Divorcio, filiacion y patria
potestad” (2004, pp.7-8), desarrolla, desde una Optica doctrinaria, las clases de
divorcio, las cuales seran expuestas a continuacion:

a) Divorcio Sancion: La clase de divorcio que traemos a colacion se

fundamenta en la necesidad de establecer la condicion de culpabilidad de
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cualquiera de los cényuges, esto es, determinar cuél de los conyugues ha
infringido los deberes del matrimonio y cual se constituye en el conyuge
inocente 0, denominado(a) conyugue victima, siendo el primero sobre quien
recaerd todas las sanciones y castigos impuestos por la norma.

Al respecto, el autor Peralta citado por Muro y Rebaza (2003) explican en
la misma linea de andlisis que en el Peru el divorcio sancion fue instaurado
para definir cual de los dos cényuges dio motivos para la disolucion del
matrimonio; por ello, es que se regulo las causas que conducian a este
desenlace, ademéas de las sancion o castigos a que hubiera lugar
dependiendo del caso en concreto, debiendo cumplirse estrictamente estos
tres elementos: la culpabilidad de uno de los conyuges, la tipificacion de las
causales y la penalizacion del divorcio (p. 546).

Es sabido que, las sanciones en general dentro del Derecho tienen como
proposito fundamental generar correccion y arrepentimiento en la persona
que infringio la ley asi, en principio, cuando se aplica se aplica una sancion
para el cényuge culpable por haber incurrido en un acto que condujo
irremediablemente al divorcio; luego, el caracter sancionatorio también se
fundamenta en la mision de incentivar el buen comportamiento de quienes
estén casados acorde a los deberes que se desprende de tal condicion, esto
lo hace, a través de ciertos beneficios y privilegios.

Pero ¢cudles son estas sanciones de las que tanto hablamos? Estas se
encuentran establecidas taxativamente en el propio ordenamiento juridico
el Cadigo Civil, en donde encontramos en primer orden lo dispuestos por el
articulo 340°. - Pérdida de la patria potestad, luego, el articulo 353°. -
Pérdida del derecho hereditario, también, en el articulo 350°. - Pérdida del
derecho alimentario, asi como, en el articulo 352° y 324° - Perdida del
Derecho de gananciales que procede de los bienes del otro y articulo 24° -
Pérdida del derecho al nombre.

En sintesis, resulta favorable el hecho de que el ordenamiento civil haya
adoptado esta clase de divorcio, pues, le permite fundamentar la decision
sancionatoria al operador juridica en contra del conyuge infractor, de ahi,

proviene la denominacidn, sistema de divorcio sancion, pero sus efectos no
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terminan con aplicacion de la sancion, sino, busca incentivar en los casados
el cumplimiento de los deberes del matrimonio: asistencia, cohabitacion y
fidelidad.
Divorcio quiebra: El tipo de divorcio en cuestion tiene como finalidad
perseguir una solucién préactica a la insostenibilidad del matrimonio, en
donde ambos conyuges compartirian la culpa; en tanto, la legislacion
peruana tambien decidié adoptar al divorcio quiebra, esto en el Codigo
Civil, basicamente, en el inciso 12 del articulo 333°. - Son causales de
separacion de cueros:
12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 335. [El resaltado es nuestro]
Como podemos observar, la separacion de hecho que es el propiamente el
cese de la convivencia de los conyuges, sin que haya mediado el tramite de
divorcio o separacion legal.
En este caso, el magistrado competente simplemente se limita a valorar los
medios probatorios que evidencian que ambos conyuges han estado
distanciados de hecho por un plazo de afios de forma ininterrumpida; si
tuvieran hijos, el tiempo serad de cuatro afos; la ley entiende entonces que
debido a la separacién el matrimonio se ha quebrado ineludiblemente y, por
ende, disolvera el matrimonio.
Divorcio repudio: El divorcio repudio responde fundamentalmente a la
intolerancia, no aceptacion o rechazo frontal que evidencia uno de los
conyuges hacia el otro; en relacién con esto, Varsi (2011) describe que este
divorcio también es conocido como, repudio irrevocable perfecto, toda vez
que exige la concurrencia de una sola condicion, la frecuencia de los actos
de repudio, al cual, posteriormente se le asignara un efecto, pues, es
impulsada por la decision unilateral de un conyuges (pp. 323-324).
Resulta menester aclarar que esta clase de divorcio no esta regulado por el
sistema juridico peruano, sino, su aplicacion es viable en los paises

islamicos.
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d) Divorcio remedio: El divorcio remedio se diferencia de las clases de
divorcio descritas con anterioridad, ya que, no busca establecer la condicion
de culpabilidad de uno de los consortes, por el contrario, parte de la
condicion de insostenibilidad en la convivencia y, al no quedar otra opcion
da como alternativa al divorcio.

Por ello, es posible afirmar que no se centra en definir la causa del conflicto
matrimonial, sino se deriva de la siguiente cuestion ¢debe ser el conflicto
conyugal la causa de un divorcio? Respondiendo a esta interrogante se debe
entender que la causa del divorcio es el problema de insostenibilidad,
resultando totalmente innecesario identificar al conyuge victima o culpable
(Bossert & Zannoni, 2004, p. 332).

Por ejemplo, una enfermedad terminal surgida luego de haberse casado
conducira inevitablemente a la insostenibilidad del matrimonio, en
consecuencia, el divorcio remedio se constituye en la opcidn ideal para
salvaguardar la integridad de ambas partes.

e) Divorcio por mutuo acuerdo: Este tipo de divorcio se fundamenta
principalmente en la necesidad de terminar con el matrimonio de forma
voluntaria y conjunta, es decir, ambos cdnyuges de manera consensuada
toman libremente la decision de disolver el vinculo matrimonial, evitando
de este modo, todo el tramite que conllevaria el proceso judicial.

Por ejemplo, la separacion convencional y ulterior divorcio es un claro tipo

de divorcio por mutuo acuerdo establecido por el sistema juridico peruano,

ya que las partes se someten a la autoridad competente, como puede ser, el

notario o el alcalde la municipalidad donde se celebr6 el matrimonio, para

tramitar y perseguir la disolucion del vinculo matrimonial.

2.2.2.1.4. Sistemas legislativos que imperan en el divorcio.

En el presente apartado nos enfocaremos en analizar cuales son los sistemas
legislativos sobre el divorcio que tienen preponderancia en la mayoria de paises, ya
que, esto coadyuvaréa con la verificacion de la naturaleza y finalidad de un divorcio,
tanto como los efectos que recaerdn en los conyuges; asi, tenemos al sistema
subjetivo o también denominado divorcio sancionador, luego, al sistema objetivo

o divorcio remedio y, por ultimo, el sistema mixto, tal como lo indica su propio
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nombre esta compuesto por la unién de los dos sistemas anteriores, siendo aquel

que fue adoptado por en el sistema legal peruano (Cabello, s.f., pp.1-4).
2.2.2.1.4.1. Sistema legislativo subjetivo o de culpa
de un conyuge.

El sistema subjetivo, tal como afirman los autores Placido y Cabello (2003)
busca establecer las “causas legales de inculpacion”, los que al momento de
configurarse despliegan sus efectos, basicamente, la sancion o sanciones para el
conyuge culpable. Ahora bien, las causas mencionan los autores deben estar
reguladas con antelacion por el ordenamiento a fin de que sea posible invocar la
causal de divorcio en la demanda incoada (p. 465).

Al respecto, es menester ponernos en el siguiente ejemplo en el que se pueda
visualizar con mayor facilidad los elementos del sistema legislativo subjetivo del
divorcio: Los esposos Sandra y José tienen un matrimonio de mas de ocho afios, no
obstante, este Gltimo procrea un hijo fuera de su matrimonio con otra mujer, en su
amante, esta situacion calza perfectamente en la causal de adulterio que se
encuentra prevista en el inciso 1 del articulo 333° del cddigo sustantivo; Sandra al
enterarse del hecho decide demandar el divorcio; en esta caso, es evidente que el
juez calificara a Sandra como la conyuge victima, mentira que a José como el
cényuge culpable, para que por Gltimo el comportamiento infractor del deber de
fidelidad se configure en la causal de adulterio estipulada por el ordenamiento
juridico y se aplique las sanciones previstas.

2.2.2.1.4.2. Sistema legislativo objetivo.

En cuanto al sistema legislativo objetivo, los autores Placido y Cabello
(2003) sostienen que este sistema sigue los cimientos del divorcio remedio, esto
quiere decir que, se acepta al divorcio como una alternativa ideal que pone fin a la
relacion matrimonial insostenible, admitiéndose asi el acuerdo libre y voluntario de
los conyuges para disolver el vinculo que los une, pero, sobre todo, da lugar al
abandono de la necesidad de identificar la culpabilidad (p. 465).

En este mismo orden, el autor Cabello (s.f., p. 403) sefiala sobre las causales
objetivas, se fundamentan en la ruptura de la vida matrimonial, de este modo, es
surge la necesidad de verificar su configuracion a partir de las siguientes

situaciones:
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v" Por acuerdo de los conyuges de dar fin al vinculo matrimonial,
v" Por el cese efectivo de la convivencia por un determinado tiempo,
0
v' Por una causa genérica que impida la convivencia (también
denominado divorcio quiebre).
2.2.2.1.4.3. Sistema legislativo mixto.

Habiendo adelantado en parrafos anteriores todo lo relacionado al sistema
subjetivo y objetivo, ya podemos mencionar que el sistema mixto se compone de la
unién de ambos; por esta razon, los autores Placido y Cabello (2003) afirman con
contundencia:

(...) Los sistemas mixtos son, a su vez, complejos, en los que se conserva la

posibilidad tradicional de la inculpacion, con la consecuencia de un

cényuge legitimado activamente y otro pasivamente, sin perjuicio de la
posible inculpacion reciproca reconvencional; y, se prevé causas no
inculpatorias, con la consecuencia que cualquiera de los conyuges esta

legitimado para demandar al otro. De otro lado, los efectos personales y

patrimoniales del divorcio sancion, pueden ser aplicables a quienes acuden

a las causales no inculpatorias, atenuando el rigor objetivo de ese sistema

(p. 465). [El resaltado es nuestro]

Los autores pretenden explicar puntualmente dos aspectos caracteristicos y
determinantes del sistema mixto, en principio, que en el divorcio sancion las causas
de inculpacion admiten Unicamente a uno de los conyuges la legitimidad para
demandar; segundo, que en el divorcio remedio, las causas no inculpatorias
conceden a cualquiera de los conyuges impulsar su divorcio.

En tal sentido, cuando se impulsa la separacion convencional y divorcio
ulterior queda claro que se exige el acuerdo voluntario y libre de ambos conyugues
respecto del procedimiento que implicara el divorcio en cuestion, por ello, se
sobreentiende el acuerdo previo sobre quien de los dos impulsara el procedimiento,
ya sea via notarial o municipal, tal como la Ley 29227 “Ley que regula el
procedimiento no contencioso de la separacion convencional y divorcio ulterior en
las municipalidades y notarias”; por consiguiente, al no existir la necesidad de

identificar al cényuge culpable e inocente se da por sentado que ambos son



81

culpables o que ninguno es culpable,; independientemente de cualquiera de las
premisas es importante mencionar que el rompimiento del vinculo matrimonial
igualmente impactara de la vida de los hijos menores de edad (fisico, psicoldgico,
espiritual, etc.) si es que los tuviese.

En sintesis, cuando ninguno de los conyugues imputa al otro el
comportamiento de una de las causales establecidas en el articulo 333 del codigo
sustantivo, simplemente, nos dice el ordenamiento juridico ninguno perdera o vera
menoscabado los derechos que por el matrimonio adquirid, por ejemplo, se procede
a liquidar en partes iguales los bienes gananciales, asi mismo, es posible avizorar
que existen otros derechos que no quedaran ilesos, por ejemplo, la patria potestad
y la tenencia de sus hijos, los cuales sera ejercidos de forma compartida; no
obstante, esto Ultimo resulta cuestionable.

2.2.2.1.5. Qué es la norma juridica y cudles son los
elementos del articulo 345°.
2.2.2.1.5.1. Definicion de norma juridica.

El Pert es un tipo de Estado Social y Democratico que imparte respeto por
los derechos de los ciudadanos, el propio Estado esta obligado a hacerlo conforme
a principios y valores fundamentales recogidos de la cotidianidad del hombre y
sobre los cuales se estructurd un sistema gigante que regula el comportamiento de
las personas, el Derecho.

La razon de la existencia de la norma juridica o propiamente del Derecho
tiene su fundamento en la necesidad de formular lineamientos que orienten el
comportamiento de las personas, asi como de solucionar los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que estos presenten, impartiendo cuanto
menos valores como la justicia e igualdad; por consiguiente, podemos decir que una
norma juridica viene a ser una disposicion que contiene un mandato, una orden o
una permision legal dirigida a las personas con el firme propdsito de que los
hombres se relacionen con sus semejantes de forma armoniosa.

En todo caso, un Estado de derecho implica que la administracion de justicia
recae en el Estado, encargandose a este el rol de hacer respetar el conjunto de
derechos y principios legales, de tal modo que funcione el aparato legal acorde a la

mision que se le ha encomendado, basicamente a la hora de poner limites al
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comportamiento del hombre para que este no se extralimite en sus actos y se
justifique en el ejercicio de su plena libertad; por consiguiente, la norma juridica se
ha transformado en el eje fundamental que regula el comportamiento humano.

Es sabido que, no existe un solo significado o definicion de la norma
juridica, pero también muchas de estas conceptualizaciones coinciden en parte, de
este modo, en seguida debemos aclarar que, para efectos de un estudio profundo de
los articulados que ponemos en cuestion (arts. 345° y 76° del CC y CNA,
respectivamente) nos enfocaremos en el analisis de la norma desde la perspectiva
de la teoria iuis positivista acufiada por el filosofo Hans Kelsen citado por Guastini
(2018), personaje que planted la estructura logica de la norma juridica del siguiente
modo: “Sies A, debe ser B” (p, 97); lo que trata de explicar la presente premisa es
que, cuando se configura una determinada conducta por parte de un sujeto debe
existir una consecuencia prevista para esta, por ejemplo, una sancion, generalmente
para aquel que robo o hurto.

Continuando con la explicacién de la estructura I6gica de la norma, resulta
necesario hacer mencidn a los tres elementos que componen la norma juridica, tales
como: el supuesto juridico, relacién juridica o nexo y la consecuencia juridica; el
supuesto juridico establece la hipdtesis legal donde estd contenida el
comportamiento, conducta o circunstancias prohibitivas o permisivas que de darse
en la realidad objetiva produciran efectos o consecuencia juridica; luego, el nexo
es ese puente ficticio por el cual es posible llegar a la consecuencia juridica después
de haberse configurado un comportamiento contrario a la ley; por dltimo, la
consecuencia juridica que viene a ser el efecto se fundamenta en el “deber ser”
como elemento esencial de la imputacion objetiva.

En sintesis, la norma juridica no solo regula el comportamiento del hombre,
sino, primordialmente al ser interpretada trasmite un mensaje de prohibicién o
permision tendiente a promover o restaurar la armonia en las personas y en la
sociedad; esto gracias al ius puniendi que ejerce el Estado frente a los ciudadanos
que la conforman, pues, por medio de dicho poder es posible ejercer la coaccion y

sancionar a quien infringe la ley para que este modo se restablezca el orden publico.
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2.2.2.1.5.2. Elementos de la norma juridica.

Habiendo anticipado de forma parcial sobre los elementos de la norma
juridica en los parrafos anteriores, en seguida debemos abordar el concepto de cada
una de estas a fin de comprender desde el punto de vista Idgico juridico la esencia
de tales elementos, los cuales son: el supuesto juridico, el operador dedntico, la
consecuencia juridica, todo ello, en aplicacion del articulo 345 del Codigo Civil; no
sin antes recordar que estos encuentran su fundamento de forma primigenia en el
positivismo juridico, teoria que imparte que la norma juridica debia ser
expresamente escrita y dentro de esta expresar una determinada conducta, asi como
la consecuencia.

De este modo, el supuesto juridico no es mas que la hipotesis juridica donde
estd recogida un comportamiento con relevancia juridica; luego, el operador
deontico fundamentado también en el “deber ser” hace las veces de un puente por
medio del cual es posible pasar de la configuracion de un comportamiento hacia la
sancion, es decir, la deduccién de la realizacion de la conducta prohibida, permisiva
0 imperativa, esto en un intento de corregir dicho acto y/o restablecer la armonia en
las partes implicadas; finalmente, la consecuencia juridica viene a ser la otra parte
del puente, ahi donde esta el efecto o efectos de un comportamiento que, al ser
comprobado desencadenard ldégica y juridicamente una consecuencia; en
consecuencia, al llevarse a cabo una conducta en seguida debe proceder el
razonamiento que conecta o vincula al supuesto con la consecuencia, bajo el
fundamento del deber ser de las personas.

Antes bien, es necesario mencionar que estamos ante una norma de
naturaleza imperativa, puesto que establece un mandato que debe ser cumplido por
el juez al momento de establecer el régimen concerniente al ejercicio de la patria
potestad, lo cual a su vez debera ser cumplido por ambos padres, ex conyuges;
entonces, si evidenciamos dichos elementos de la estructura normativa del articulo
345, podremos decir que la hipotesis juridica viene a ser: la patria potestad y los
alimentos en caso de separacion convencional; luego, el operador deontico, viene a
ser la obligacion del juez para determinar (mandato de hacer) la fijacion de la patria

potestad y, finalmente, la consecuencia juridica viene a ser otorgara el ejercicio de
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la patria potestad al padre o madre a quien se le haya confiado a los hijos, mientras
que otro queda suspendido en el ejercicio.

No obstante, la disposicidn ordenada por este articulo 345° difiere en gran
parte de lo ordenado por el articulo 76° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en
tanto, que este Ultimo establece que, ninguno de los padres quedaré suspendido en
su ejercicio cuando se dé la separacion convencional de sus padres.

Es sabido que, la fuerza obligatoria de la norma se produce a partir de la
aceptacion y aprobacion de las normas creadas por las autoridades legislativas,
quienes son escogidos por la poblacion en general y deben representarlos en la
actividad legislativa, mas es erréneo afirmar que las normas provienen de algun
acto de bondad o un vacio; por ello, es el Estado a traves del Poder judicial debe
velar por el cumplimiento y respeto de la norma, de lo contrario, debera aplicarla 'y
desprender una sancion o consecuencia prevista.

En sintesis, no es beneficioso sostener dos disposiciones que regulan
hipétesis juridicas semejantes, pero reconocen consecuencias juridicas diferentes,
pues, esto genera confusion y falta de armonia al momento de realizar la
interpretacion, asi como la aplicacion de ambas; en consecuencia, no promueven la
seguridad juridica de los justiciables, basicamente de los hijos menores de edad
implicados en el entorno de separacion de sus padres.

2.2.2.1.6. Resefa historica de la implementacion del
articulo 345° del Codigo Civil.

Luego de haber revisado el contenido expreso del articulo 345° del codigo
sustantivo en materia civil, podemos observar que este mantiene el contenido
normativo de su antecesor, pues, basicamente en atencion al supuesto de la
separacién convencional, el cual implica una situacion particular, especifica que el
juez fijara el régimen respecto al ejercicio de la patria potestad considerando lo que
ambos conyuges hayan acordado.

Si existe algo que lo puede diferenciar del Codigo Civil de 1936,
puntualmente, del articulo 272 de este cddigo, es el agregado consistente en que,
son aplicables a la separacion por muto descenso o también conocido como

separacion convencional las disposiciones expresas por los articulos 340° y 341°.
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Sin embargo, esta propuesta normativa acufiada por el articulo 345° del
Cadigo Civil sufre cierta modificacion, debido a la promulgacion del Codigo de los
Nifios y Adolescentes que fue aprobada por la Ley N° 27337, cuerpo normativo en
donde también se especifican criterios para determinar el ejercicio de la patria
potestad respecto de la tenencia, régimen de visitas y otros requerimientos que
guardan vinculo con la relacion paterno-filial; en consecuencia, podemos ir
anticipando gue no existe armonizacion en cuanto a las reglas fijadas por el Codigo
Civil y el Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

Dicho asi, resulta evidente que el contenido disimil del articulo 76° del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes para los casos de separacion convencional y
divorcio ulterior al expresar que, en este caso ninguno de los padres quedara
suspendido en su ejercicio de patria potestad, lo cual, termina modificando la
aplicacion del ultimo parrafo previsto por el 345° del codigo sustantivo el cual
admitia la suspension de la patria potestad.

2.2.2.1.7. Lo que prescribe propiamente el articulo
345 del Cdadigo Civil

En tal sentido, es de utilidad citar expresamente lo prescrito por el articulo
345° del codigo sustantivo para efectos de conocer la conducta regulada, el
operador deontico y la consecuencia juridica (elementos I6gicos que estructuran
una norma juridica) lo cual nos permitira identificar el sentido o razén de ser de la
norma.

De este modo, el articulo 345° que lleva por titulo “Patria potestad y
alimentos en separacion convencional”, prescribe:

En caso de separacion convencional o de separacion de hecho, el juez fija

el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos

de los hijos y los de la mujer o el marido, observando, en cuanto sea
conveniente, los intereses de los hijos menores de edad y la familia o lo
gue ambos conyuges acuerden.

Son aplicables a la separacion convencional y a la separacion de hecho

las disposiciones contenidas en los Articulos 340 ultimo parrafoy 341. [El

resaltado es nuestro]
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El dispositivo juridico en mencion, tal como se puede verificar regula el
régimen respecto al ejercicio de la patria potestad, ademas de los alimentos de los
hijos menores de edad, tanto como los alimentos correspondientes a la mujer y al
marido, todo ello, bajo el contexto de la separacion convencional o la separacion;
empero esta disposicion guarda correlacion con lo estipulado por el articulo 340°,
341°.

Indudablemente debemos observar el contenido establecido por los articulos
340° ultimo parrafo y 341° del Cddigo Civil a fin de comprender con mayor
amplitud la disposicion del 345°. El ultimo parrafo del articulo 340° titula “Efectos
de la patria potestad respecto de los hijos” y prescribe: “(...) 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 [El resaltado es nuestro]. Mientras
que, el 341° titula, “Providencia judicial en beneficio de los hijos” y prescribe: “En
cualquier tiempo, el juez puede dictar a pedido de uno de los padres, de los
hermanos mayores de edad o del consejo de familia, las providencias que sean
requeridas por hechos nuevos y que considere beneficiosas para los hijos” [El
resaltado es nuestro]. De la lectura de los dispositivos podemos evidenciar una clara
postura del Cadigo Civil respecto al establecimiento del ejercicio unilateral de la
patria potestad al prescribir que solo uno de los padres, a quien se le confia los hijos,
tiene derecho a ejercer la patria potestad, en cambio el otro queda suspendido en su
ejercicio, pero lo reasume de pleno derecho si el otro muere o resulta legalmente
impedido.

En tal sentido, nos preguntamos qué implica la suspensién de la patria
potestad y cudles son los presupuestos o causales para que proceda legalmente; al
respecto, en principio, la suspension tiene un caracter temporal y recuperable, no
obstante, el codigo sustantivo respalda un sistema basado en la suspension debido
a que las causas que lo generan no atentan contra los intereses de los hijos, sino se
trata de supuestos que de hecho impiden su ejercicio, por ejemplo, cuando se
comprueba que el padre o la madre se encuentran impedidos de hecho para ejercerla
y en los casos de articulo 340° (art. 466° del CC); mientras que, el articulo 75°del

Cadigo de los Nifios y Adolescentes sigue una linea de supuestos que producen una
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afectacion directa a los intereses de los hijos, tales como: la interdiccion del padre
0 madre, por ausencia judicial, por permitirles la vagancia o dedicarlos a la
mendicidad, asi como, por separacion convencional de los padres, tal como dispone
el articulo 340° del codigo sustantivo.

Asi mismo, la doctrina mayoritaria reconoce que las suspensiones no
requieren ser evaluadas, calificadas o impuestas por el juez, sino, estas operan de
forma automatica, siendo su unico fundamento el hecho de determinar que sera el
padre o madre no afectado con tal impedimento quien ejercera de manera exclusiva
la patria potestad.

Incluso, dicha disparidad entre ambos cuerpos normativos ha llevado a
generar confusién en torno a la aplicacion de los supuestos para la suspension y la
privacion de la patria potestad, por esta razon, se postuld un sistema en el que se
distingan de forma clara las dos figuras juridicas, tal como lo explica el

autor Placido (s/f, p. 206):

a) Todo incumplimiento de los atributos de la patria potestad, que sea

imputable a los padres y lesione el interés de los hijos, provoca la

privacion de su ejercicio y

b) Toda eventualidad que de hecho impida el ejercicio de la patria

potestad, sin que se lesione el interés de los hijos, genera la suspension

de ese ejercicio. La privacion serd evaluada y establecida en sede judicial.

La suspension operard automaticamente. [El resaltado es nuestro]

No obstante, continla siendo desalentador saber que en ambos articulados
donde estd dispuesto las causales para la suspensiéon de la patria potestad, se
disponga que tal restriccion también es aplicable para casos de separacion
convencional, aun cuando el articulo 76° del Cadigo de los Nifios y adolescentes es
irrestricto al establecer que en casos de separacion convencional y posterior
divorcio ninguno de los padres quedarad suspendido en el ejercicio de la patria
potestad.

Luego, la disposicién contemplada por el articulo 76° del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes también se contrapone a aquello que esta prescrito en el
articulo 420° del Cddigo Civil el cual titula “Ejercicio unilateral de la patria

potestad” y prescribe: “En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de
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invalidacion del matrimonio, la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien
se confian los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio”
[El resaltado es nuestro].

Ciertamente, el articulo 345° pone énfasis en el hecho de salvaguardar en
todo momento los intereses de los hijos y de la familia, ya que, los hijos como la
familia estan sujetas a una proteccion especial que es impartida desde la méxima
carta normativa, esto en la Constitucion peruana en su articulo 4°.

No obstante, parece que la conjuncion “o0” establecida en la ultima parte del
primer parrafo da a entender que el juez puede fijar el régimen concerniente al
ejercicio de la patria potestad tomando en cuenta lo que ambos conyuges acuerdan
en torno a la separacién convencional como situacion principal que la familia esta
atravesando.

Si bien, resulta l6gico pensar que son los padres quienes tienen el deber y la
obligacion de decidir y tomar acuerdos respecto al modo en que ejerceran la patria
potestad, pues, son ellos los que mejor conocen su situacion y a sus propios hijos;
empero, es menester recordar que el interés superior de los hijos no puede ser
negociable o susceptible de convenio, es decir, los padres por lo general buscan
proteger a sus hijos, pero qué sucede si estan poniendo sus intereses junto con el de
sus hijos, es esto lo que sometemos a investigacion, pues, el interés de los hijos
debe estar por encima del de sus padres, incluso, del propio Estado.

Por ello, consideramos que, el juez deberd tomar en cuenta el interés
supremo de los hijos menores de edad, esto en atencion a su edad, mas no basar su
decision unicamente en el acuerdo previo que los padres han tomado y han dado a
conocer al magistrado y, aun cuando esto fuera necesario, siempre deberan
cerciorarse de que tal acuerdo vaya a favorecer a los menores, mas que a los adultos.

Sobre el asunto, a pesar de que el articulo 75° del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, de forma posterior a la aplicacion del Codigo Civil, ampli6 las causas
de suspension de la patria potestad, reconociendo nuevas causas que no aparecian
en el articulo 466 del referido Cddigo Civil, es indispensable manifestar que no
todas las causales envuelven hechos que vulneran a los hijos por parte de los
padres como para afirmar que la suspension contiene si o si un reproche a la

conducta del padre o de la madre sobre quien recae tal restriccion.



89

Por esto, sostenemos la opinién de que el ejercicio unilateral y la
suspension, cuando de por medio exista separacion convencional y ulterior
divorcio, separacion de cuerpos o divorcio por causal, incluso, en la invalidacion
del matrimonio, no debe suponer en esencia un juicio valorativo de la conducta del
padre o de la madre para determinar que estas figuras deban aplicarse siempre a
titulo de sancion; por el contrario, la sancion impuesta debe derivar a la
identificacion de elementos o comportamientos repudiables de uno de los padres o
de ambos, por esta razon, resulta 6gico pensar que sera esta circunstancia la que
fundamentard por si misma la suspension y la concesion de su ejercicio unilateral a
favor de uno de los padres estipulado de forma confusa por los articulos 345 del
Cadigo Civil y 76° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

2.2.2.2. Articulo 76° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes.

Por su lado, el articulo 76°, respecto a la misma hipétesis juridica, esto es la
separacién convencional y separacion de hecho, establece cierto mandato que se
diferencia de lo dispuesto por el articulo 345° del Cadigo Civil, al establecer sobre
la vigencia de la Patria Potestad lo siguiente: “En los casos de separacion
convencional y divorcio ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en
el ejercicio de la Patria Potestad”. [El resaltado es nuestro] es decir, imparte o
promociona la tenencia compartida al decir que ninguno de los padres debera
guedarse suspendido en el ejercicio de la patria potestad y seguramente establece
esa consideracion debido a la ausencia de culpabilidad en la separacion de los
cényuges; no obstante, vamos a ver mas adelante que la suspension del ejercicio de
patria potestad a uno de los padres y por ende de la tenencia no se fundamenta
necesariamente en la culpa del conyugue que provoco el divorcio, sino en el
principio del interés superior del nifio.

Ciertamente, la legislacién peruana ha reconocido que los hijos se quedaran
al cuidado del conyuge que no dio motivos para el divorcio, esto es, aquel que no
tuvo la culpa del rompimiento del vinculo matrimonial; en cambio, el que si
provoco el divorcio por incurrir en una de las causales previstas por el articulo 333°

del codigo sustantivo quedara suspendido en su ejercicio de la patria potestad.
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En todo caso, debido a que en la separacion convencional y en la separacion
de hecho existe un acuerdo mutuo o consensuado por parte de ambos para no
continuar con el matrimonio, se puede afirmar que no hay causa especifica y, por
ende, un conyuge culpable, que nos permita establecer el supuesto basico en virtud
del cual el juez decide confiar a los hijos al conyugue invicto.

Sin embargo, parte de la doctrina refiere que, el ejercicio unilateral, tanto
como la suspension de la patria potestad cobran relevancia y se sustentan cuando
hay separacion convencion de cuerpos o, también denominado, divorcio por causa
especifica, incluso, cuando hay invalidacion del matrimonio, es decir, queda
fundamentada la sancion contra el conyuge que dio motivos para el rompimiento
del vinculo matrimonial, quien no merece que les confien a los hijos.

En este orden de pensamiento, el autor Sotomartno (s/f), sostiene que:
“Cualquier limitacion tendria que sustentarse en causas especificas y
perjudiciales a los intereses superiores del nifio, nifia o adolescentes” (p. 102)
[El resaltado es nuestro] el autor pone énfasis en la idea de supervisar y vigilar
cualquier decision que haya tomado el ente judicial o los mismos padres a fin de
identificar que el interés superior del nifio este siendo una conspiracion primordial.

Asi mismo, el autor en cuestion, Sotomartno (s/f), sostiene una apostura que
nos parece discutible:

La separacion convencional y el divorcio ulterior al suprimir el juicio sobre

los motivos del quiebre del matrimonio, no justificarian aplicar ningun tipo

de suspensidn salvo que, en el respectivo procedimiento, el juez advierta esa

necesidad basada precisamente en el bienestar de los hijos menores (p. 102).

Lo cierto es que, aun cuando no existiese culpabilidad en ambos conyuges
con relacion al divorcio incoado por estos, todavia subsiste la regla general que
consiste, en tomar una decision sobre el ejercicio de la patria potestad pensando en
los hijos, méas no en la existencia o inexistencia de culpabilidad en los padres.

Si bien, el ejercicio de la titularidad se complementa con la tenencia, pues,
esta Gltima figura se constituye en uno de los atributos mas importantes del primero,
en virtud del cual, es posible tener al hijo viviendo con uno de los padres, cobrando
relevancia la promocion de la tenencia monoparental, mas que la tenencia

compartida.
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Entonces, aun cuando pareciera racional que el juez opte por el ejercicio
compartido de la patria potestad cuando el divorcio se derive por mutuo acuerdo de
los conyuges, consideramos que esa decision esta pensada mas en el derecho de los
padres separados respecto a sus hijos que, en el interés supremo de los menores por
sobre los de sus padres.

En sintesis, resulta sumamente importante que el legislador peruano
reformule el articulo 76 del Cddigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes toda vez
que el texto legal de este dispositivo contraviene los principios generales como el
interés superior del nifio y desincentiva el ejercicio responsable de la patria
potestad, pues ambos padres no pueden representar el ejercicio, debido a la
confrontacién de posiciones que esto podria provocar y, por ende, perjudicar el
bienestar general de los hijos menores de edad.

2.2.2.2.1. Patria potestad y su definicion.

La patria potestad es aquel instituto juridico que regula la relacion entre
padres e hijos, pues, esta comprendido por el conjunto de derechos y deberes que
estos deben ejercer con total responsabilidad a fin de coadyuvar con el desarrollo
integral de sus menores hijos, esto dentro de un ambiente saludable y amigable; lo
cual, implicaré evitar todo tipo de tratos, actos u omisiones tendientes a degenerar
dicha relacion o establecer algun tipo de abuso.

La doctrina moderna prefiere denominarla responsabilidad paternal, en
atencion al reconocimiento de la legitimidad en favor de los padres para que sean
ellos las primeras personas que pueden actuar en defensa de los derechos de sus
hijos, siempre buscando aquella opcién que mejor a favorecer con su desarrollo
integral.

En contraste, el modo en que debe ejercer el conjunto de derechos y deberes
reconocidos a los padres por la patria potestad en la actualidad estaria generando
controversias, basicamente, debido a que no existe adecuada armonia entre los
articulos 345° y 76°, sin entrar de pleno en la discusién de ambos articulados, en

seguida debemos referirnos al concepto de tal instituto.
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El autor Varsi (2012), un académico especializado en materia de derecho de
familia, refiere sobre la patria potestad, se trata de un derecho subjetivo familiar
tradicional a través del cual la ley reconoce y asigna una serie de derechos y deberes
a los padres para que ejerzan la proteccion y cuidado de sus hijos, tanto de la persona
de estos como de patrimonio si es lo tuvieren, asi mismo, sefiala que estos ultimos
estaran sujetos a la obediencia y autoridad responsable de sus padres hasta que
alcancen la mayoria de edad y con esto la plena capacidad; por consiguiente, ase
define a esta institucién como el conjunto de derechos y obligaciones que rige la
relacion en padres e hijos (p. 294).

Por su parte, el Cddigo Civil mencionando un contenido similar, pone
énfasis en que el ejercicio de la patria potestad debe ser ejercido por ambos padres
y en igualdad de condiciones, pues, el legislador peruano comprende la importancia
de la participacion equitativa e igualitaria de estos en el proceso de crianza de sus
hijos a fin de que instruyan y prepararen a los futuros ciudadanos para que sean
capaces de afrontar diversas circunstancias o desafios de la sociedad.

No obstante, aun cuando el Estado peruano viene promoviendo la
responsabilidad paternal con fundamentos mas consistentes, tales como considerara
en primera instancia el interés superior de los nifios en cualquier caso o respecto de
cualquier medida que se vaya a tomar en su favor, debemos manifestar que se ha
evidenciado una antinomia entre dos articulos que se encuentran regulados por
distintos cuerpos legales, el Caodigo Civil y el Cadigo de los Nifios y Adolescentes,
los cuales, regulan disposiciones sobre el ejercicio unilateral, tanto como la
suspension de la patria potestad en el supuesto de la separacion convencional y
divorcio ulterior.

En sintesis, resulta evidente analizar la esencia de ambos articulados, tal
como lo venimos haciendo, mas adn, considerando que estamos antes un instituto,
patria potestad, que engloba varios derechos de orden fundamental que buscan

promover el desarrollo y bienestar integral de los hijos.
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2.2.2.2.2. Caracteristicas.

Tomando en cuenta que, la patria potestad o responsabilidad parental se

fundamenta en el hecho de proteger los intereses de los hijos menores de edad y

con ello la proteccion de la familia, tanto como de la sociedad entera, deviene en

sustancial las caracteristicas propias que son de aplicacion para este instituto; en

este orden de ideas, el autor Varsi (2012), sefiala las siguientes caracteristicas:

Es un derecho subjetivo la patria potestad, porque deriva y se fundamenta
en el vinculo consanguineo o de afinidad de los padres y sus hijos, en virtud
del cual, nace el sentido de reciprocidad, lo cual, es indispensable en los
primeros afios de vida de todo ser humano, pues, de ella depende la
supervivencia en este mundo.

Estad regulada por normas de orden publico, esto quiere decir, que el
contenido de esta institucidn se constituye en una de interés social, en tanto,
las normas pueden recaer sobre todas las personas independientemente de
la condicidn que ostenten; por esta razon, es nulo cualquier contrato privado
que impida o prive el ejercicio de la patria potestad.

Presenta una relacion de autoridad de los padres sobre sus hijos, esta
caracteristica no debe ser entendida como aquella autoridad o poder
absoluto de los primeros respecto de los dltimos, sino como aquella
responsabilidad designada a los padres para que protejan y representen en
todo momento a sus hijos, ejerciendo el rol de lideres que guian, educan y
corrigen con respeto a sus hijos, sin vulnerar la dignidad del menor, ni
siquiera sus demas derechos.

Es tuitiva, esta caracteristica responde al deber de proteger el interés
supremo del menor, el cual debe ser efectuado por los padres y cualquier
tercero que este ejerciendo su representacion, de tal modo que, cualquier
decision a tomar contribuya con el desarrollo integral de este.

Es imprescriptible, la imprescriptibilidad de la patria potestad se
fundamenta en la proteccién continua y perpetua que merece el hijo menor
de edad hasta el momento en que adquiera la mayoria de edad; por ello, es

indispensable resaltar que, no puede sufrir variaciones o extinguirse durante
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este periodo de tiempo, excepto si fuera para salvaguardar su interés

superior.

e Por altimo, es relativa, esta caracteristica consiste en el establecimiento de
variaciones que puede sufrir en el tiempo y debido a las circunstancias
presentadas, siendo solamente la ley la que definira tal modificacion.

2.2.2.2.3. Elementos constitutivos.

Existen dos elementos que forman parte de la patria potestad y, que, a su
vez, dotan de cierta trascendencia a este instituto al momento de su determinacion;
por ello, a nivel doctrinario se ha divido en dos: el elemento personal y patrimonial;
el primero, comprende el deber y el derecho de los padres respecto de sus hijos, por
ejemplo, la alimentacion, representacion, etc.; el segundo, hace referencia a la
administracion, usufructo y la disposicion de los bienes de sus hijos siempre y
cuando los tuvieren; e tanto, el autor Zavaleta citado por Calderon (2016, p. 114),
expone sobre los elementos:

a) El elemento personal: Este elemento se encuentra constituido por los
padres y sus hijos menores de edad, siendo indispensable establecer deberes
y derechos en la relacion a fin de que sean cumplidas de forma reciproca
durante su vida (art. 423 del Cddigo Civil y el articulo 76 del Cdodigo de los
Nifios, Nifias y Adolescentes)

e El conjunto de deberes de los padres consiste en la obligacién legal que
les permite actuar en todo momento procurando alcanzar el desarrollo
integral de sus hijos; estos actos no deben ser contrarios a las leyes, ni
a las buenas costumbres.

e Por su parte, el conjunto de derechos lo encontramos consagrados en
los articulos 423° del Cddigo Civil y 76° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, los cuales reconocen las facultades generales que
deberan de tener en cuenta al momento de realizar o ejercer cualquier
derecho, por ejemplo, aquellos relacionados con la tenencia y

representacion.
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b) Elemento patrimonial: Este elemento concede facultades a los padres
respecto de los bienes patrimoniales de sus hijos, si es que o tuvieren,
basicamente, para ejercer en representacion de ellos la administracion de
tales bienes, por eso, estan facultados para realizar y tomar decisiones sobre
la produccion, administracion, siempre en coordinacion estrecha con sus
hijos y sin desligarse del mismo o malversar los fondos.

2.2.2.2.4. Fundamento.

El fundamento de la patria potestad radica en cautelar todos los intereses del
menor para su desarrollo integral, pues, al encontrarse en pleno proceso de
crecimiento urge la necesidad de protegerlo de cualquier acto que pueda causar un
perjuicio en él o ella; en ese orden, el doctor Hinostroza (1997) explica los tres
elementos que fundamentan a la responsabilidad parental: “a) El poder de proteger
a sus hijos en la infancia; (b) el de guiar y proteger en la etapa de la pubertad
0 adolescencia; y finalmente (c) la de direccionar y proteger al hijo hasta la
mayoria de edad” (p. 277) [El resaltado es nuestro]; lo que el autor quiere decir es
que, el conjunto de derechos y deberes asignados a los padres tienen una
correspondencia con su deber moral, aquel que precisa del aseguramiento de todos
los requerimiento que le permita promover la educacion, salud, creatividad,
autenticidad en su hijo; buscando ademas que los padres alcancen su realizacion
personal.

Antes bien, hay que tener en consideracion un supuesto natural y previo al
reconocimiento legal de la patria potestad, este es el nacimiento, un acontecimiento
natural de la vida que al configurarse da cabida a la filiacion legal o reconocimiento
legal de los padres y, con ello, al reconocimiento de la patria potestad; entonces, en
este proceso encontramos la obligacion de proteccion de los padres hacia sus hijos
hasta el momento en que estos Ultimos puedan hacerlo por si solos (Hinostroza,
1997, p. 278).
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Por tanto, el sentido en concreto de la patria potestad radica
fundamentalmente en el requerimiento de proteccion y tutela de los derechos de los
hijos menores de edad o los hijos no emancipados en atencidn estricta a su minoria
de edad, se trata de una legitimidad que el Estado reconoce y refrenda en todo el
sistema juridico en favor de los hijos; sin embargo, dicha facultad que no se debe
confundir con el poder absoluto de los padres hacia sus primogénitos.

2.2.2.2.5. Titularidad y ejercicio de la patria
potestad.

Pareciera que tanto la titularidad como el ejercicio de la patria potestad estan
referidos a lo mismo, no obstante, en el presente apartado evidenciaremos las
diferencias de ambas facultades que el ordenamiento reconoce en favor de los
padres, pues, cada una su propio significado, asi como, sus propios efectos con
relacion a los hijos.

Para ello, recurrimos a una explicacion sencilla que ofrecen los doctores
Bosseret y Zanonni (2005), quienes sostienen:

(...) la titularidad es el conjunto de los derechos y deberes, que en
principio corresponden a ambos progenitores [por su parte] el
ejercicio es la facultad de actuar concretamente en virtud de los
derechos-deberes otorgados ya sea a solo uno de ellos 0 ambos (p. 556).
[El resaltado es nuestro]

Los académicos quieren decir que, la titularidad hace referencia
propiamente a la legitimidad que el Estado reconoce a ambos padres o, por lo
menos, a quienes han reconocido a sus hijos, entonces, esto es, por el solo hecho de
tener tal condicién; en cambio, el ejercicio trata propiamente sobre la facultad de
actuar y disponer respecto de cada uno de esos derechos y deberes que se tiene en
relacion con los hijos.

Por su parte, el articulo 418° del Cddigo Civil de 1984, prescribe
taxativamente: “La patria potestad es el deber y derecho que tienen los padres”,
disposicién que guarda estrecho vinculo con el articulo 74° del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, el cual, enumera cuales son esos deberes y derechos de los padres

respecto de sus hijos; asi mismo, el articulo 419° del mismo cuerpo normativo
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reconoce que el ejercicio de la patria potestad se constituye en una facultad que
debe ser ejercida conjuntamente por el padre y la madre.

Antes bien, resulta importante resaltar que el ejercicio de los deberes y
derechos concedidos a los padres no se originan exclusivamente de los derechos
subjetivos o intereses individuales de los padres, por el contrario, estd sustentado
auténticamente en la defensa de los intereses supremos del menor hijo sujeto a la
patria potestad; por tanto, si sucediese lo contrario, hay la posibilidad de denunciar
ante las autoridades competentes el abuso cometido en su contra; tal como lo
propone el doctor Coviello citado por Hugo (1973), quien sefiala:

(...) en el ejercicio de los derechos la actuacion practica del contenido
del derecho mismo o el hecho material que corresponde al contenido
abstracto de un derecho, puede realizarlo no sélo quien posea el derecho
mismo, sino también el que no lo tenga. Denomina a la segunda de las
situaciones mencionadas posesion de un derecho, distinguiéndola de la
posesion en sentido técnico (...) (p. 256).

El autor busca explicar que, tanto la titularidad como el ejercicio establecen
distintos alcances, el primero, reconoce a ambos padres la titularidad o deber de
proteccion de sus hijos en todos los &mbitos que estén involucrados, mientras que,
el segundo, establece el derecho de actuacion o de poner en practica el contenido
de cualquier derecho respecto de los hijos.

Asi, el doctor Placido (2003) sefiala que existen cuatro formas de poner en
practica el ejercicio de la patria potestad:

(@) Potestad paterna y solo subsidiariamente la madre, conocido

también como sistema unilateral, predomina en hogares autoritarios
y machistas, pues, la autoridad absoluta es ejercida por el padre que
terina opacando o desplazando la autoridad de la madre quien puede
intervenir Gnicamente como apoyo o ejercer un rol alternativo, mas
no decisor; este sistema no fue adoptado legalmente en el Perd,

aungue existen familias que funcionan bajo este sistema unilateral.
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(b) Potestad paterna y coparticipacion de la madre, este permite y/o
promueve la participacion de ambos progenitores respecto de sus menores hijos, sin
embargo, la Gltima decision sera tomada el padre siempre y cuando exista cierto
desacuerdo entre estos.

(© Potestad conjunta, sin poder decisorio paterno, este sistema se
constituye en el ideal, ya que la potestad para tomar cualquier decision que tenga
relacién con los hijos recae en ambos padres, quienes debaten su postura y llegan a
armonizar una decision, por el contrario, cuando el disentimiento perviva recurren
a un tercero para su resolucion, por ejemplo, a un magistrado.

(d) Potestad conjunta, con recurso judicial en caso de desacuerdo,
en torno a este sistema debeos considerara que, no cualquier discrepancia entre los
padres debera convertirse en un motivo para recurrir al ente judicial e incoar una
pretension, sino solamente aquellos que fueran necesarios (pp. 114-115).

Por esta razon, los académicos Bosseret y Zannoni (2003), especializados
en materia de derecho de familia explican que la titularidad y ejercicio de la patria
potestad tienen modalidades, los cuales detallamos en seguida:

- El ejercicio conjunto, trata sobre la facultad de intervencion de ambos
padres en cualquier situacion en que esté implicado el hijo menor de
edad: “Es el sistema en donde los actos respecto de la vida y bienes de
los menores, deben ser decididos por ambos padres” (557) [El
resaltado es nuestro]; es decir, requiere en los padres un rol de lideres
tendiente a fortalecer el futuro del ndcleo familiar, asegurando en lo
posible el desarrollo de cada uno de sus integrantes, sobre todo, de
aquellos que estan creciendo y desarrollandose.

- El ejercicio unipersonal, al respecto los autores antes citados refieren:
“[Es] (...) cuando se concentran en un solo progenitor todas las
facultades de ejercer la patria potestad (...)” (Bosseret y Zannoni,
2003, p. 557) [El resaltado es nuestro]; es decir, este tipo de ejercicio
responde a la facultad de actuar que tiene solo uno de los padres, sobre
quien recae la obligacion y el derecho de adoptar decisiones respecto del
menor de edad.
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- Lamodalidad del ejercicio indistinto viene a ser un sistema que faculta
a cualquiera de los padres el derecho de ejercer actos en favor de sus
hijos; cabe aclarar que, dicha facultad para ejecutar acciones debe
obedecer concretamente a la busqueda de bienestar y desarrollo integral
del menor, evitando la interposicion de los intereses individuales de los
adultos o de algun tercero (Bosseret y Zannoni, 2003, p. 557).

En sintesis, esta demas manifestar que el ejercicio de la patria potestad
cuando los conyuges se estan separados debe recaer sobre los hombros de un solo
progenitor, aquel que cuenta con mejores opciones econémicas, sociales, laborales,
entre otras, pero, sobre todo, la decision ideal deberd surgir de la opinién y el deseo
del menor hijo, siempre que esté en condiciones para manifestarla, ya que
finalmente la determinacion del ejercicio en favor de un padre, como la suspension
del otro terminaran impacta en su normal desenvolvimiento.

Empero, surge la preocupacion debido a la falta de armonia entre los
dispositivos que traemos a colacion entre el articulo 345° y 76° del Codigo Civil y
del Codigo de los Nifios, Nifias y Adolescentes, respectivamente, pues, ambos
establecen disposiciones con similares hipoétesis juridicas (el ejercicio de la patria
potestad en la separacion convencional), pero consignan diferentes conclusiones, lo
cual genera incertidumbre y hasta confusién al momento de su aplicacion.

2.2.2.3. Contraposicion entre el articulo 345° y el
76°.

Es menester abordar la contraposicion existente entre lo dispuesto por el
articulo 345° y el articulo 76° del Codigo Civil y Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, respectivamente, pues, ambos cuerpos legales regulan instituciones
juridicas semejantes, tales como: la tenencia, la patria potestad y la separacion
convencional; no obstante, las consecuencias juridicas proporcionadas por ambos
textos normativos son disimiles, situacion que no puede pasar dentro de un sistema
normativo democrético y constitucional (regido por principios como la congruencia
y unidad entre sus normas); motivo por el cual, es menester realizar un analisis

estructural y material de ambas disposiciones a fin de avizorar su diferencias.
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Ciertamente, el ejercicio unilateral de la patria potestad y de la tenencia son
dos figuras juridicas que tienen un impacto directo en el normal desenvolvimiento
de la vida de los hijos menores de edad, quienes deben aceptar todas las decisiones
de sus padres, pero, sobre todo, de aquella disposicidn que se ordena en la sentencia
0 acta de conciliacion donde se deliberaron estos temas.

Entonces, tanto el fuero judicial como en el extrajudicial el juez y los padres
de familia deberan tener en cuenta el interés superior del nifio menor de edad
considerandola como una prioridad, pues, al tratarse de una poblacién en condicion
de vulnerabilidad, debido a su corta edad, madurez e incapacidad juridica es
necesario desplegar decisiones o medidas que protejan sus intereses, mas no los de
sus padres o de algun tercero.

Ahora bien, cuando se pone énfasis a la obligatoriedad de considerar en
primer orden al interés superior del nifio no se debe entender como aquella
necesidad puramente vacia o literal que debe satisfacer el juez o conciliador, sino
al deber de motivacion y analisis que requiere dicho interés, es decir, una
explicacion y/o motivacion objetiva y real respecto a los derechos que estan siendo
sacrificados o suspendidos, asi como los mecanismos que serviran para remediarlos
en el tiempo mas corto posible.

Tal como se ha mencionado en el nimero 2.2.2.1.2., la disposicion del
articulo 345° nos lleva a centrar el analisis en el ejercicio unilateral de la patria
potestad, el cual da lugar a la suspension de la patria potestad para los casos de
separacion de cuerpos y divorcio por causal especifica, ademas de invalidacion de
matrimonio, en consecuencia, el sistema adoptado por el Codigo Civil en relacién
al ejercicio unilateral de la patria potestad nos da a entender que es aplicable para
casos de separacion convencional y divorcio ulterior.

Ciertamente, la situacion de conflicto que provoca el rompimiento del
vinculo matrimonial debe tipificarse en una de las causales de la separacion de
cuerpos, divorcio o invalidacion del matrimonio de los padres, de tal forma que, en
estos supuestos si sera plausible determinar quién es el conyuge culpable y de este
modo asignarle la sancién de la suspension de la patria potestad, debido a su
comportamiento; en consecuencia, confiar a los hijos a uno de los padres implicara

la suspension en el otro que califico como conyuge culpable.
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De acuerdo con estipulado por el articulo 340° del codigo sustantivo, los
hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacion por causa especifica, excepto
que el juez adopte otra decision para salvaguardar el interés superior de los hijos
menores, es decir, que le encargue al otro conyuge o a un tercero (tutor) Asi mismo,
en el segundo pérrafo establece que, si ambos fueran causantes de su separacion los
hijos varones mayores de siete afios quedan a cargo del padre, mientras tanto, las
hijas menores de edad y los hijos menores de siete afios quedan al cuidado de la
madre, salvo que el juez determine otra cosa.

Empero, los supuestos establecidos para la separacion convencional
responden a una situacion particular como es evidente, ya que, existe un concierto
de voluntades para lograr la condicién legal de separacion y, con ello, el posterior
divorcio, tal como esta previsto en el articulo 345°.

La regulacion anterior, entonces, aparentemente concuerda con la aplicacion
la disposicion del articulo 76° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en donde
no se admite la suspension de la patria potestad para ninguno de los padres.

Al respecto, cierta parte de la doctrina el ejercicio unilateral, asi como la
suspension de la patria potestad encuentran su fundamento cuando hay separacion
de cuerpos o divorcio por causa especifica, ademas de invalidacién de matrimonio,
ya que, no confiarles a los hijos se convierte en una especie de sancion.

Sin embargo, tenemos que mencionar aquello que fue sefialado por la Corte
Superior de Lima al respecto, esto en las sentencias nimero 99-98 y 1547-97, en
donde refiere con énfasis: “ha resaltado el concepto de patria potestad como
institucion reguladora de la relacion paterno filial para destacar que ella no puede
ser objeto de convenio o renuncia en tanto no tiene caracter indisponible de los
padres” (Varsi, 201, p. 102) [El resaltado es nuestro]; en este mismo orden, el
tribunal en menciona establece en la sentencia nimero 826-97 con contundencia:
“(...) es la tenencia y no la patria potestad, la que admite convenio entre los
padres aunque no con caracter definitivo” (Sotomartno, s/f, p.102) [El resaltado es
nuestro] es decir, el legislador peruano habria hecho una distinciéon entre ambas
figuras que aparentemente son lo mismo.

Asi mismo, existe otra postura en relacion con el ejercicio unilateral de la

patria potestad, la cual sustenta que, debera estar enfocada en la atribucion de este
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ejercicio solo a uno de los padres, lo que a su vez da lugar a la suspension del otro,
pero sin que ello suponga una sancidn, sino se configure como la opcién que mejor
le beneficia al hijo para efectos de su desarrollo integral.

Independientemente de las posturas que se vaya a adoptar resulta
indispensable sustentar la tutela de los derechos de nifios implicados: “Cualquier
limitacion tendria que sustentarse en causas especificas y perjudiciales a los
intereses superiores del nifio, nifia 0 adolescente” (Sotomartno, s/f, p. 102).

En sintesis, es necesario mencionar que no existe una formula Unica o
general por medio del cual se puede establecer el ejercicio de la patria potestad v,
por ende, de la tenencia, sino, esta decisién debe derivarse luego de la realizacion
de un test de proporcionalidad respecto a cual es la mejor opcion que le va a
convenir al menor de edad para efectos de su desarrollo integral dentro de un
ambiente saludable; de ahi, en casos de separacion convencional y posterior
divorcio esta idea se refuerza debido a que ambos padres siguen teniendo la aptitud
para hacerse cargo de los hijos menores que tuvieren y, sin que esta condicion
implique necesariamente una tenencia compartida, por el contrario, cualquier
decision o medida que se tome sobre un menor debera considerar en primera
instancia a su interés superior; en consecuencia, tanto los padres, como el operador
juridico y cualquier otro tercero competente para adoptar una decisién en favor de
un nifio debera fundamentarla en el principio del interés superior del nifio como
mandato imperativo de caracter obligatorio.

2.3. Marco conceptual

La delimitacién conceptual de los términos empleados coadyuvara a un
mejor entendimiento de la presente investigacion. Por lo tanto, en esta seccion se
disertaran lo términos mas frecuentes en el desarrollo de la investigacion. Ahora
bien, estos significados permitiran tener un amplio panorama para el lector,
entonces, estos seran desarrollados desde el punto de vista de Armando Ezaine
Chavez, por lo que, tenemos los siguientes:

e Accidn civil. - La que se ejercita ante los jueces y tribunales civiles. En el
Per(, ante los juzgados de paz (tratindose de minima cuantia) y ante los
juzgados de primera instancia en lo civil (menor y mayor cuantia) (Ezaine,
1991, p. 24).
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Exigible. — Que puede o debe exigirse o demandarse. Las obligaciones
puras se caracterizan por ser exigibles desde luego; es decir, si no dependen
de un suceso futuro o incierto o de un suceso pasado que los interesados
ignoren (Ezaine, 1991, p. 241).

Honor. — Cualidad moral que induce al hombre al cumplimiento cabal de
sus deberes, tanto en lo que respecto a su persona como a los terceros.
Honestidad. Buena reputacion. (Ezaine, 1991, p. 284).

Inadmisibilidad. — Dicese de la condicién de aquello que se rechaza de
plano, sin entrar a discutir el fondo del asunto (Ezaine, 1991, p. 304).
Incapacidad. — Falta de aptitud legal para ejercer derechos y contraer
obligaciones. Ineptitud. Incompetencia. Falta de capacidad. En derecho se
manifiestan varias formas de incapacidad (Ezaine, 1991, p. 304).
Improcedente. — En derecho procesal dicese de la resolucion negatoria que
se expide cuando la ley no concede accion en funcion de determinada
situacion juridica sustantiva o procesal (Ezaine, 1991, p. 297).
Jurisprudencia. — Del latin jurisprudencia, que significa: Ciencia del
derecho. En este sentido ya no se le emplea. Justiniano la definié como el
conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de lo
injusto (Ezaine, 1991, p. 341).

Justicia. — En su estricto sentido juridico: Dicese de lo que es conforme al
derecho. En otra acepcion, mas objetiva se refiere la palabra a la idea de
sistema de organizacion judicial (Ezaine, 1991, p. 341).
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

El enfoque cualitativo alude puntualmente a aquel tipo de investigacion
al cual: “(...) no se llega por procedimientos estadisticas u otro tipo de
cuantificacion (...)” (Aranzamendi, 2010, p. 100), sino, en virtud de su naturaleza
se sustenta en: “(...) comprender un fenémeno complejo (...) [cuyo] acento no esta
en medir las variables del fenémeno, sino en entenderlo” (Hernandez, Fernandez &
Baptista, 2014, p. 18); por ello, decimos que en esencia una investigacion
cualitativa estd enfocada en analizar el sentido de una accion social definida,
conocida técnicamente dentro del &mbito del derecho como la interpretacion de una
realidad teorica (el fendmeno complejo) la que a su vez da lugar a una solucion
adecuada.

La naturaleza cualitativa tedrica significo aplicar con exactitud los
preceptos de una determinada doctrina, la que se ajusta a la explicacion del jurista
e investigador mexicano Witker c. p. Garcia, (2015), segun quien la investigacion
tedrica-juridica: “ [Es] (...) aquella que concibe el problema juridico desde un
perspectiva estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real
[esto es] que se relacione con la institucién, norma juridica o estructura legal en
cuestion”; lo que el autor quiso explicar fue que, este tipo de investigacion colabora
con la interpretacion y el andlisis de dispositivos juridicos individuales o conjuntas.

Tomando en cuenta la naturaleza de la investigacion, es decir, la accién de
subordinacion de los dispositivos normativos al analisis y cuestionamiento ligado a
sus respectivos conceptos juridicos, ya podemos afirmar que la finalidad consistio
en evidenciar las irregularidades interpretativas en relacion con sus cualidades, por
ello, el trabajo de investigacion analizo la disposicidn establecida por el articulo
345° del Codigo Civil y el 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Ahora bien, habiendo anticipado en la delimitacion conceptual de la
presente investigacion se emple6 de un lenguaje o discurso consistente en la teoria
iuspositivista es que argumentaremos los motivos de la postura epistemologica

juridica dicha.
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La escuela iuspositivista ha coincidido en que la cientificidad del derecho
deriva principalmente en la normay su correspondiente anélisis dogmatico, ademés
el (a) objeto, (b) método y (c) fin de estudio se justifica en virtud de que cada
escuela juridica debe instituir con claridad qué es lo que va a estudiar, luego, como
lo va a estudiar y, por altimo, si dos elementos previamente dichos se acomodan al
proposito de la escuela en mencion (Vivanco, 2017, pp. 36-41).

Asi, el “(a)” del iuspositivismo viene a ser la legislacion, esto es, cualquier
dispositivo normativo vigente en el ordenamiento juridico, por su parte, la “(b)” se
centra en la realizacion del analisis y evaluacion por medio de la interpretacion
juridica, para que luego la “(c)” concluya con la propuesta de mejoramiento del
ordenamiento juridico, mismo que puede efectuarse o materializarse por medio del
planteamiento de una inconstitucionalidad, una modificacion o derogacion de la
norma calificada de insuficiente o contradictoria con la finalidad de conseguir un
ordenamiento juridico més robusto y sélido (Harper c.p. Witker & Larios, 1997, p.
193).

Por lo tanto, conforme a los objetivos de esta investigacion: “(a)” fue la
antinomia juridica entre los articulos 345° del Cadigo Civil y el 76° del Codigo de
los Nifios y Adolescentes, “(b)” se interpretaron correctamente los articulos y
principios mencionados por medio de los diferentes tipos de hermenéutica juridica,
tales como: la interpretacion sistematica, constitucional, etc.; para que finalmente,
“(c)” fue el mejoramiento del ordenamiento juridico mediante la modificacion
normativa del del articulado nimero 76° y no dejar vacios o lagunas, sobre todo,
para que el juez pueda resolver mejor los casos concretos.

3.2. Metodologia

Ciertamente, las metodologias paradigmaticas se dividen en investigaciones
empiricas y tedricas, por esto, después de haber justificado las razones del porqué
fue tedrica, en seguida se empled la modalidad de metodologia paradigmatica de
la investigacion teorica juridica [segin Witker] con una tipologia de corte

propositivo.
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Luego, de haber mencionado los fundamentos de una investigacion teorica
juridica en pérrafos anteriores, lo que falté fue justificar por qué esta dentro de una
tipologia propositiva juridica, la cual trata de: “(...) analizar la ausencia de una
norma o se cuestiona una existente, determinando sus limites y deficiencias
para proponer una nueva. Generalmente estas investigaciones culminan con
propuestas legislativas, programas, principios o fundamentos juridico-filosoficos”
(Aranzamendi, 2010, p. 163) [el resaltado es nuestro]; en tal sentido, estamos
sometiendo a andlisis dispositivos normativos desde una oOptica epistemologica
iusnaturalista.

El vinculo entre el paradigma metodoldgico tedrico juridico con la tipologia
de corte propositivo, ademas de la postura epistemologica iuspositivista es
compatible y viable, debido a que ambos sistemas buscan cuestionar y valorar una
norma, que en nuestro caso viene a ser el articulo 345° del Cédigo Civil y el articulo
76 del CNyA.

3.3. Disefio metodologico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

La trayectoria busca explicar la forma en como se procedié desde que se
instala la metodologia hasta la explicacion sistematica de los datos recolectados,
esto es, dio a conocer la explicacion holistica del proceso que se siguié desde la
determinacion del método hasta las conclusiones de la investigacion, por eso, en los
parrafos subsiguientes explicaremos con mas detalle al respecto.

Conforme a la naturaleza de la investigacion se utilizo la interpretacion
exegética, la cual busca descubrir la voluntad del legislador (Miré-Quesada, 2003,
157), a fin de analizar la antinomia juridica entre los articulos 345° del Cadigo Civil
y el 76° del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

En sintesis, la informacion fue recolectada gracias al empleo de la técnica
del analisis documental, que junto a los instrumentos de recoleccion de datos
denominado: la ficha (bibliografica, textual y de resumen) esto orientado a analizar
las caracteristicas de ambos conceptos juridicos y observar su punto de inflexion,
para que finalmente se proceda a analizar los datos por medio de la argumentacion
juridica y asi ser capaces de responder las preguntas planteadas o contrastar las

hipétesis formuladas.
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3.3.2. Escenario de estudio.

La naturaleza cualitativa-teorico de la investigacion implicé el anélisis de la
una antinomia juridica entre los articulos 345° del Cadigo Civil y el 76° del Cddigo
de los Nifios y Adolescentes, cuyo escenario de estudio es el mismo ordenamiento
juridico peruano, pues alli es donde se puso a prueba la resistencia de una
interpretacion constitucional y sistemética a fin de corroborar sus estructuras e
insuficiencias en casos concretos (formulados de manera hipotética, y con solides).

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos

Al tener un caracter cualitativo tedrico se estuvo analizando las estructuras
normativas del articulo 345° del Cddigo Civil y el 76° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, los cuales evidencian una antinomia y en donde se identificaron a las
categorias: antinomia juridica en su modalidad total-total y total-parcial en relacion
directa con los articulados mencionados con el propdsito primordial de formular
una modificacion y/o derogacion normativa racional y vdlida dentro del
ordenamiento juridico peruano.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

El andlisis documental tiene estrecha relacion con la utilizacion de la
técnica, pues, a estos se pudo analizar textos doctrinarios, de los cuales se extrajo
la informacion relevante para el desarrollo del fenémeno a investigar, de ahi, se
pudo afirmar que el analisis documental es entendida como la operacion sustentada
en la naturaleza cognoscitiva del hombre, permitiéndonos de este modo la
elaboracion de un documento primigenio a través de otras fuentes primarias como
secundarias, empero, de estas Ultimas depende que el usuario tenga acceso al
documento inicial para la obtencion de informacién y comprobacion de la hipétesis
(Witker & Larios, 1997, p. 193).

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

Los instrumentos que utilizamos para la recopilacién de informacion fueron
la ficha en sus diferentes tipos, los cuales son: textuales, de resumen, bibliogréaficas,
los cuales serén puestos en practica con la finalidad de realizar un marco tedrico

fuerte y solido capaz de adecuarse a nuestras necesidades segun el desarrollo
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progresivo de la investigacion, asi como al enfoque e interpretacion otorgada a la
realidad y los textos (Witker & Larios, 1997, p. 193).

3.3.5. Tratamiento de la informacion

Habiendo mencionado que, la informacion fue recolectada a traves de la
ficha textual, ficha de resumen y la ficha bibliografica, resulta Gtil mencionar que
esta no es capaz de llevarnos a la autenticidad de la investigacion, sino, fue
necesario ampliarla por medio de un analisis formalizado o de contenido tendiente
a minimizar la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los conceptos;
en consecuencia, nos dispusimos a analizar las propiedades exclusivas y
trascendentales de las variables en estudio, tendiendo a la sistematizacion y
establecimiento de un marco teorico sostenible, coherente y consistente (Velazquez
& Rey, 2010, p. 184). En consecuencia, se uso el siguiente esquema:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para
saturar informacidn)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

En ese orden, la informacion documental indudablemente va a abarcar

premisas y conclusiones, las cuales deberan tener un conjunto de propiedades, por
ende, el procedimiento que se utilizd en la investigacion fue la argumentacion
juridica, sobre esto el metodélogo Aranzamendi (2010, p. 112), explica en
referencia a las propiedades, las cuales deber ser: (a) coherentemente légicas,
derivadas del analisis de los antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, estas
tiene que estar auténticamente motivadas y justificadas para arribar a conclusiones
materiales y formales; (c) idoneas, las premisas tiene que mantener cierta posicion;
y (d) claras, la interpretacion tiene que ser manifiesta y perspicaz, dejando de lado
la ambiguiedad o distintas interpretaciones.

Tomando en cuenta los datos y su correspondiente procesamiento, los cuales

tienen su origen en los distintos textos, es posible afirmar que, la argumentacion
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utilizada para la tesis es comprendida como: “(...) secuencia de razonamientos,
incluyendo explicaciones (...) [con] una funciéon persuasiva dirigida a un
determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp. 203-204),
de este modo, se empelara la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa
menor y (3) conclusién, ya que por medio de conexiones logicas y principios
I6gicos se alcanzard argumentar para contrastar las hipotesis formuladas.

3.3.6. Rigor cientifico

El rigor cientifico tiene que ver con la precision y seriedad con la que se ha
estructurado y/o desarrollado la investigacion, por ello, recurrimos a la l6gica de la
cientificidad del paradigma metodolégico explicado detenidamente en parrafos
anteriores, de este modo, su cientificidad esta garantizada por los métodos y el
proceso estricto que ha seguido desde el analisis hasta el planteamiento de una
conclusién o conclusiones, pues, como lo reafirma el autor Witker y Larios (1997)
en relacién con el método iuspositivista: “evaluar las estructuras del derecho, y su
materializacion que se atna con los llamados métodos o técnicas de interpretacion
de las normas juridicas, en donde destacan lo exegético, lo sistematico, lo historico,
lo socioldgico e incluso hasta lo gramatical” (p. 193); debido a ello, es que se
considerod conveniente analizar el dispositivo normativo desde una Optica positivista
a fin de colaborar con el mejoramiento del ordenamiento juridico, tomando en
cuenta siempre el hecho de no contradecir la armonia del mismo, tampoco de la
carta magna donde descansan los derechos fundamentales y principios rectores del
Derecho.

Por ultimo, a fin de identificar si en verdad se estd empleando la postura
epistemoldgica juridica del iuspositivismo, resultd util revisar que no se haya
brindado valoraciones axiologicas (argumentos moralistas), socioldgicas (mediante
datos estadisticos), entre otros; sino que, el anéalisis de la investigacion debera
enfocarse auténticamente en la utilizacion de las estructuras y conceptos de los
dispositivos normativos y/ categorias mencionadas, semejante suerte corrieron los
demas conceptos que guardan relacion con los dispositivos materia de analisis
dentro del ordenamiento juridico, tanto como de la doctrina estandar sobre la
antinomia entre los articulos 345° del Cddigo Civil y 76° del Cddigo de los Nifios

y adolescentes.
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3.3.7. Consideraciones éticas
Al ser de corte cualitativa tedrica la presente investigacion, no se requiere
manifestar justificacion alguna para avalar la integridad o la honra de algun

entrevistado o encuestado, menos aun de cualquier otra modalidad factica-empirica.
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CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1. Descripcion de los resultados

4.1.1. Analisis descriptivo de los resultados del objetivo uno.

El objetivo uno ha sido: “Identificar si existe una antinomia juridica en la
modalidad total-total entre los articulos 345 del Codigo Civil con el 76 del Codigo
de los Nifos y Adolescentes del Per”, y sus resultados fueron:

Primero. — Con la finalidad de efectuar un resumen practico y dinamico
respecto de los resultados del primer objetivo de la presente investigacion, en
seguida daremos a conocer el orden en que abordaran los temas referidos a las
categorias y subcategorias inmersas dentro del objetivo nimero uno, en primer
lugar, trataremos brevemente sobre la institucion juridica de la antinomia juridica
junto a la modalidad total -total; luego, daremos a conocer todo lo relacionado sobre
el contenido de los articulos 345° y 76° del Codigo Civil y Cadigo de los Nifios y
Adolescentes, donde nos centraremos en temas tales como: la patria potestad,
tenencia, separacion convencional y divorcio ulterior.

Segundo. - La antinomia juridica debe ser entendida como aquella
contradiccion entre dos normas que son totalmente aplicables a un caso hipotético
o real, explicado en términos mas simples, diremos que se presenta cuando una
norma dentro de un caso concreto prohibe una conducta, accion u omision, mientras
que, la otra norma permitira la conducta, accion u omision entorno al mismo
supuesto de hecho; de este modo, en un primer momento seran denegadas y en otro
permitidas, generando una situacion inversa o de contradiccion entre las normas,
situacion que termina provocando la inestabilidad legal en un Estado, toda vez que,
perjudica a los justiciables de una u otra forma, en consecuencia, podemos decir
que la existencia de una antinomia no justifica la falta de resolucion del conflicto,
por el contrario, representa un obstaculo a la labor de la administracion de justicia
por parte del operador juridico, asi como de los recurrentes y los demés implicados.

Tercero. — La doctrina mayoritaria ha establecido principios tendientes a
coadyuvar con la solucion de la antinomia juridica, de tal modo que, se encuentran
10 importantes nociones que pasaremos a detallar a continuacion:

e En primer lugar, encontramos al principio de plazo de validez, el cual esta

enfocado en fundamentar que toda norma va estar vigente hasta el momento
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en que otra la derogue, empero, es necesario precisar que ambas normas
deben ser del mismo rango o de menor jerarquia para que opere su
validacion dentro del sistema normativo.

En segundo lugar, encontramos al principio de plazo de posterioridad, este
principio busca identificar que la norma no solo debe tener aspectos
negativos y contradictorios, sino, ademas explica que prevalecera aquella
norma con fecha de origen actual, mas no anterior.

En tercer lugar, tenemos al principio de especificidad, este principio se
fundamenta en el caracter especial de las normas, es decir, de si estamos
ante una norma particular y genérica, por ende, sera util someter a las
normas al grado de jerarquia para su solucion.

En cuarto lugar, encontramos al principio de favorabilidad, este principio
deriva a la aplicacion primigenia de la solidaridad que, al ser aplicado en el
Derecho implica inevitablemente el mejoramiento de la situacion juridica
de un procesado, es asi, como lo promueve el articulo 103 de la Constitucién
Politica del Perd.

En quinto lugar, tenemos al principio de envio, se trata de principio que tiene
a orientar su analisis a partir de la omisién de la norma o de un pequefio
detalle no regulado por esta.

En sexto lugar, encontramos al principio de subsidiaridad, el cual se
fundamenta en la existencia de un hecho que se encuentra establecido de
forma provisional por una norma hasta el momento en que otra norma entre
en vigencia, siendo esta ultima la que tiene un plazo indeterminado para
regir.

En séptimo lugar, tenemos al principio de complementariedad, el cual hace
referencia a la necesidad de complementacion de una norma por otra, esto
con el proposito de salvaguardar la manera total los derechos del justiciable,
asi como el pleno respeto por la norma.

En octavo lugar, encontramos al principio de suplementariedad, el cual tiene
que ver con que un dispositivo legal se encuentra regulado como norma de

apoyo con otro dispositivo de mayor extension, es decir, el primero esta
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englobado por el segundo, por ende, no necesariamente existira la necesidad

de que nazca una contradiccién u eliminacion.

e Ennoveno lugar, tenemos al principio de ultraactividad expresa, el cual hace
referencia a que la ley se deroga Unicamente por otra ley.

e Endécimo lugar, encontramos al principio de competencia excluyente, este
principio parte de la palabra “exclusivo” que, fundamentalmente significa
una reserva privilegiada o una reserva especial.

Cuarto. — En cuanto, al concepto de la patria potestad se dijo que
actualmente ha sido superada dentro de la doctrina, pues, antes era entendida como
la autoridad absoluta del padre sobre los hijos y la mujer, autoridad que tuvo sus
origenes en el Derecho Romano con el pater familias; no obstante, hoy en dia las
nuevas politicas publicas que el Estado peruano viene desprendiendo surgen para
favorecer a la ciudadania, basicamente, para contribuir con el buen desempefio del
rol paternal y maternal.

También, se mencioné que esta institucion guarda relacion con las
obligaciones comunes de los padres con respecto a sus hijos, fundamentalmente,
para salvaguardar su interés superior, de este modo, la patria potestad se ha
convertido en una institucion garantista de los derechos generales y particulares de
los nifios y adolescentes, en términos mas sencillos, estan llamados y obligados a
resguardar en primera instancia los derechos inherentes a su condicion de personas,
asi como de otros derechos vinculados a su desarrollo integral.

Quinto. - En realidad, se trata de una obligacién que recae directamente
sobre los hombros de los padres, asi como, en la familia, surgiendo el deber de
cuidar y criar a sus hijos menores de edad; por ello se considerd que, la familia en
términos generales esta Ilamada a cumplir con responsabilidad sus funciones, tanto
de direccionamiento y orientacion, tal como explica la autora Guevara citado por
Barleta (2018), quien manifiesta al respecto:

La familia de manera prioritaria e inmediata debe cumplir una funcion

orientadora y permisiva, en relacion con la primera debera impartir

direccion y orientacion a sus hijos y con relacion a la segunda, debera
permitir a los hijos ejercer los derechos conforme a su capacidad evolutiva

[...]. (p. 108) [El resaltado es nuestro]
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El autor con la presente cita pone énfasis en el rol trascendental y
equilibrado que debe desempafiar la familia para coadyuvar con la formacion de sus
integrantes, sobre todo, de quienes se encuentran en proceso de formacién, como
los nifios, nifias y adolescentes.

Sexto. — Continuando, con la sintesis también se dijo que los deberes y
derechos correspondiente a este instituto guardan su fundamento en el deber general
de “velar por el desarrollo integral de los hijos” que tienen los padres, obligacion
que se encuentra contemplada en el articulo 74° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes. Asi mismo, la doctrina ha contemplado ciertos limites a dicha
responsabilidad parental, los cuales se ponen en marcha cuando se pretenda
tergiversar su ejercicio, tal como lo sefiala el literal “b” del articulo 24° del mismo
cuerpo legal, donde esta prescrito sobre el deber de los hijos en estrecha relacién
con las ordenes que reciben de sus padres: “Respetar y obedecer a sus padres o
los responsables de su cuidado, siempre que sus érdenes no lesionen sus derechos
0 contravengan las leyes” [El resaltado es nuestro]; en tanto, las ordenes que
reciben no se constituyan en mandatos de abuso o aprovechamiento de los hijos
estos deberan ser obedecidos y cumplidos.

Basicamente, este instituto busca fomenta no solo la obediencia y respecto
que debe primar en la relacion de hijos a sus padres, sino, sobre todo, busca
promover la autonomia de los nifios en el entorno familiar, resaltando su condicion
de sujeto de derecho para solicitar y exigir, cuando sea necesario en los demas, el
respeto de sus sentimientos, pensamientos e inclinaciones; en consecuencia, debera
existir un equilibrio entre el sentido de obediencia y la exigibilidad de las ordenes
de los padres.

Sétimo.- Otro punto importante que se considerd, fue el aporte la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en relacion con la promocién de la
autodeterminacion progresiva de los nifios en la dindmica familiar, esto en los
articulos 5° y 12°, de ahi, surge el deber y sentido de la familia para contribuir con
su direccion y orientacion en el ejercicio pleno de sus derechos segun lo permita la
propia evolucion de sus facultades; en relacion con esto, nos parece razonable
aquello que fue sefalado en el fundamento namero 7 por el Comité de Derechos

del Nifio citado por Barletta (2018), en donde manifiesta que, la evolucion de las
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facultades del menor se constituye en el principio habilitador a través del cual
adquiere paulatinamente conocimientos, los comprende vy, entonces, puede
exigirlos (p. 109).

En resumen, lo que pretende explicar el comité a través de estas ideas es
que, la responsabilidad parental debe ejercerse dentro del respeto de la personalidad
y el bienestar del hijo, méas no, del respeto irrestricto de los intereses de los padres
0 de terceras personas; por ello, en algunas decisiones los padres o el operador
juridico tendran que requerir y considerar la opinion del menor conforme a su
discernimiento o, intentar conseguir su conformidad.

Octavo. — Un tema de vital importancia que se toco fue la tenencia, el cual,
viene a ser una figura juridica correspondiente al Derecho de Familia, sobre todo,
un atributo de la patria potestad; de entrada, se trata del derecho y deber de los
padres de tener a sus hijos viviendo con ellos a fin de materializar su cuidado y
atencion oportuna; empero, en ocasiones es necesario fijar la tenencia y encargarla
a un solo padre, resultando necesario para ello considerar la opinion del menor asi
como el amparo primordial de su interés superior.

Se trata de un atributo que Unicamente es atribuible a los padres, tal como
lo establece el articulo 81° del Codigo de los Nifios y Adolescentes; el fundamento
para fijarla ha superado una anterior, en el sentido que debe estar orientada a la
proteccién integral y, no necesariamente la fijacion de la tenencia tiene que
obedecer al caracter exclusivo y excluyente de uno de los padres; por ende, cuando
se pretende tomar alguna medida que involucre al nifio con respecto a la tenencia
es indispensable detenernos en la coparentalidad referida a la presencia de ambos
padres, quienes a pesar de vivir separados deben saber que pervive su
responsabilidad para participar y hacerse cargo de forma directa en la crianza,
educacion y orientacion de los hijos.

Se dijo que, la doctrina basada en la normatividad nacional, basicamente, el
Cadigo Civil centraliza su atencidn en el ejercicio exclusivo de la patria potestad y,
con ello, determina o fija la tenencia cuando los padres estan separados (articulos
420 y 345°) similar normatividad se identifica en el Codigo de los Nifios y
adolescentes, en el articulo 75, literal g, el cual titula “Suspension de la patria

potestad” y, prescribe: “Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez
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del matrimonio de conformidad con los Articulos 282° y 340° de Cédigo Civil” [El
resaltado es nuestro] luego, el articulo 88° del mismo cuerpo de leyes, expresa:
“Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos”;
como podemos observar, en todas las desposesiones mencionadas se pone énfasis
en la suspension de la patria potestad al padre que no tiene la tenencia.

Noveno. — En el presente considerando, se va a abarcar netamente respecto
al tema central de nuestro objetivo uno, por el cual, primero se debe comprender
que una de las clases de antinomia denominada, total- total; este tipo de antinomia
trata sobre la disputa entre las normas respecto al &mbito de aplicacion, es decir,
tanto la norma “X” como la norma “Y” son validas en sentido amplio, empero, el
conflicto se suscita cuando se pretende aplicar una de ellas; por ejemplo, Se tiene
que, la norma “X”, prescribe: “Esta permitido ingresar a la sala de Cinemark
llevando canchita en presentacion personal y cantidad similar a la que vendemos”,
mientras tanto, la norma “Y” establece: “Esta prohibido ingresar a la sala de
Cinemark llevando canchita en presentacion personal y cantidad similar a la que
vendemos”; también, podemos ilustrarnos con el siguiente ejemplo, la Norma “X”
establece que: “En Huancayo esta permitido el pase de vehiculos de carga pesada
desde las 11 de la noche hasta las 3 de la manana, mientras tanto, la norma “Y”
prescribe: “En Huancayo esta prohibido el pase de vehiculos de carga pesada en las
noches”.

A partir de la interpretacion del primer ejemplo, es posible inducir que,
dadas las condiciones del lugar de la norma “X” también se cumplen las de la norma
“Y”’; por tanto, las consecuencias juridicas planteadas por ambas con incompatibles
Yy, por ende, ilogicas. Es mas, desde una perspectiva deontica, se identifica que la
primera acepta la accion de llevar canchita en presentacion personal y cantidad
similar a la que expenden en dicha empresa de cine, en cambio, la segunda, no; asi
mismo, si observamos el segundo ejemplo podremos identificar que una de las
normas, aungue es mas especifica que la otra, igual da a entender que la prohibicion
opera en horas de la noche; en consecuencia, si dejamos de lado la prohibicion de

la Gltima estaremos vulnerando la disposicion de la primeray, viceversa.
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Llevado este andlisis al &mbito de contradiccion o antinomia juridica entre
el articulo 345° del Cddigo Civil y el articulo 76° del Cddigo del Nifio y
Adolescente conforme a lo explicado en el anterior parrafo podemos comprender
que el conflicto normativo no guarda relacion con esta modalidad, pues, los
articulos no experimentan una contradiccion grosera, extrema o total.

4.1.2. Anédlisis descriptivo de los resultados del objetivo dos.

El objetivo numero dos: “Determinar si existe una antinomia juridica en la
modalidad total-parcial entre el articulo 345 del Cddigo Civil con el 76 del Cddigo
de los Nifios y Adolescentes del Peru”, los resultados fueron los siguientes:

Primero. — Habiendo desarrollado en el analisis descriptivo de resultados
del objetivo uno, desde el considerando primero al segundo todo lo referente a la
antinomia, resaltando sus fundamentos doctrinarios, ademas de sus limitaciones
legales, asi como, respecto al articulo 345 del Codigo Civil con el 76 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes en los considerandos del tercero al séptimo; ahora nos
enfocaremos en el desarrollo de la antinomia en su modalidad total-parcial.

Segundo. - Respecto al tipo de antinomia total-parcial dentro del &mbito de
aplicacion normativo, se explicd que, esta se da cuando dos normas juridicas son
incompatibles siendo que con una norma solo en una parte, mientras que, en otra
norma el totalmente incompatible con la otra, por lo tanto, su ambito de validez es
en parte igual sobre una norma y respecto a la otra norma es contradictoria en su
totalidad, por ende, se dice que hay antinomia total de la segunda norma hacia la
primera, pero en parte de la primera hacia la segunda, por ejemplo: Si lanorma “A”
establece que: “Esta permitido la atencion de las discotecas desde las 7 de la noche
hasta las 3 de la mafiana del dia siguiente”, por otra parte, la norma “B” prescribe
que: “Estéa prohibido la atencion de las discotecas desde las 1 de la mafia hasta las
3 de la mafiana del dia siguiente”.

Tercero. - Luego, la antinomia en cuestion se identifica debido a que su
norma general es de amplio espectro, mientras que, la otra, establece una
disposicion con menor detalle, pues, solo tiene una parte de la otra arribando
igualmente a su contraposicion con ordenamiento juridico, empero, se debe tomar

en consideracion a la norma de caracter general.
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En este orden de ideas, el autor Zorzetto (2010, s/p) explica con
detenimiento respecto a las relaciones de especialidad considerandolas una relacion
I6gica que, toda vez que, la norma genérica incluye a una de caracter especifica o,
viceversa; con relacion a esto encontramos diferentes ambitos de aplicacion:

e Primero, desde una perspectiva deontoldgica suponemos que el dispositivo
legal Y” faculta un comportamiento o accion social de forma general,
mientras que, otro dispositivo legal “X” de manera particular sefiala que no
se permite dicha conducta, pero en relacion con una parte de la primera
norma.

e Segundo, es posible ampliar el supuesto y evidenciarlo con un ejemplo: Una
norma general permite el pase de vehiculos de carga pesada desde las 9 de
la noche hasta las 4 de la mafiana, por su parte, otra norma prohibe el pase
de vehiculos de carga pesada a partir de las 3 de la mafiana, pudiéndose
avizorar que una de ellas es general y la otra especifica.

e Tercero, luego de haber explicado todo lo anterior es posible mencionar que
en todo momento va a existir una norma general respecto de algun supuesto
de hecho especifico.

En sintesis, es posible concluir que la antinomia en su modalidad total-
parcial implicara que entre la norma general y especifica va a surgir un conflicto o
contradiccion solo en relacion con una parte, esto es, las disposiciones de forma
idéntica comparten cierta parte de la misma prohibicién o permision dentro de su
contenido normativo, empero, una de ellas es eminentemente especifica y corta.

4.1.3. Anélisis descriptivo de los resultados del objetivo tres.

El objetivo numero dos: “Examinar la manera en que se desarrolla una
antinomia juridica en la modalidad parcial-parcial entre el articulo 345 del Codigo
Civil con el 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes del Perd”, los resultados
fueron los siguientes:

Primero. — Habiendo desarrollado en el anélisis descriptivo de resultados
del objetivo uno, desde el considerando primero al segundo todo lo referente a la
antinomia, resaltando sus fundamentos doctrinarios, ademas de sus limitaciones
legales, asi como, respecto al articulo 345 del Codigo Civil con el 76 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes en los considerandos del tercero al septimo;, por lo que
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para no ser repetitivo con la informacion, se realizara en el presente item el
desarrollo de la modalidad parcial-parcial.

Segundo. - Respecto al tipo de antinomia parcial-parcial dentro del &mbito
de aplicacion normativo, se explicé que, esta se da cuando dos normas juridicas son
incompatibles en una de sus partes y en otra no, pero, en el &mbito de
incompatibilidad estara restringido un determinado comportamiento y en el otro
permitido, observandose asi una validez compatible en parte de ambas normas, y la
otra parte es la que viene a ser contradictoria, por ejemplo, por ejemplo: Si la norma
“A” establece que: “Esta permitido la distribucion de bebidas alcohdlicas como:
cerveza, vinos, wiskis, vodkas y gaseosas con licor en las discotecas del distrito
A”, por otra parte, la norma “B” prescribe que: “Esta prohibido la distribucion de
bebidas alcoholicas como: cerveza, cofiac y tequila en las discotecas del distrito
A”.

Tercero. - Luego, la antinomia en cuestion se identifica debido a que la
norma A es compatible con el expendio de las bebidas como vinos, wiskis y vodkas
con la prohibicién de bebidas de la norma B como: cofiac y tequila; sin embargo,
es contradictorio solo en la parte de la cerveza, pues ésta bebida es la que solo esta
en contradiccion, es decir, se debe prohibir su distribucion o no.

4.2. Contrastacion de las hipotesis.

4.2.1. Contrastacion de la hipotesis uno.

La hipdtesis especifica uno fue la siguiente: “La antinomia juridica que se
desarrolla entre los articulos 345 del Codigo Civil con el 76 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes no es en la modalidad total-total”. Al respecto, surge la necesidad

de iniciar una argumentacion juridica que permita discutir su contenido.

Primero. — Considerando que, la antinomia implica la existencia de dos
normas aplicables a un mismo caso, ambas aplicables al mismo supuesto juridico,
no obstante, una de ellas prohibe una conducta u omision, mientras que, la otra los
permite, generandose de este modo la situacién de contradiccién, lo cual, no puede
pasar dentro de un sistema juridico respetuoso de los derechos, catalogado por tener
una estructura sistematica en base a principios sustanciales, tales como: la justicia,
igualdad, solidaridad, unidad, coherencia, congruenciay jerarquia entre el conjunto

de normas.
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Todavia mas, esto genera inestabilidad o inseguridad juridica en los
justiciables, debido a la incertidumbre de no saber cual de las normas sera la que se
aplicara al caso en concreto, tal como sucede con la contradiccion abierta entre el
articulo 345° y el 76°; por ende, se dice que la identificacion de una antinomia no
debe suponer una justificacion a la falta de respuesta o solucion a un conflicto, por
el contrario, su presencia representa un obstaculo para la labor del operador juridico
en cuanto a su deber de administrar justicia conforme a Derecho; asi mismo, cabe
mencionar que la antinomia se compone de 10 principios que tienen un caracter
fundamental.

Segundo. - Con relacion a los articulos 345° del Codigo Civil y el articulo
76° del Codigo del Nifio y Adolescente, se efectud un analisis profundo, el cual, se
centrd, en principio, en lo mas fundamental, la fijacion de la tenencia y el ejercicio
de la patria potestad en casos de separacion convencional y divorcio ulterior de los
padres en casos en que no exista acuerdo para una tenencia compartida, llegandose
a entender que se trata de un derecho y deber complejo que debe recaer en los padres
o0 solamente en uno de ellos.

Como regla general, el ordenamiento promueve un ejercicio coparental de
la patria potestad (235°y 419° del CC), es decir, el derecho de los padres a participar
en igualdad de forma activa en el desarrollo de sus hijos, quedando reservado el
ejercicio unilateral para casos de hijos extramatrimoniales (421° del CC) en donde
la patria potestad sera ejercida por el padre o madre que reconocio al hijo y, cuando
ambos lo hubieran reconocido, sera el juez quien fije el ejercicio de la patria
potestad Unicamente a uno de ellos, esto implicara consecuentemente la suspension
en uno y la habilitacion del otro para tal ejercicio, mas no, compartido, porque
estamos ante una potestad indivisible y no negociable.

No obstante, el articulo 76 del CNA establecio respecto a la vigencia de la
patria potestad establecio que, ninguno de los padres debe ser suspendido en su
ejercicio: “En los casos de separacion convencional y divorcio ulterior, ninguno de
los padres queda suspendido en el ejercicio de la Patria Potestad”, mientras que,
el Cddigo civil establece que si corresponde la suspension de la patria potestad en
casos de separacion convencional, pues, el articulo 345° dispone la aplicacion del

ultimo parrafo del 340 en donde se reafirma que, el ejercicio lo asume el padre o
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madre a quien se haya confiado los hijos, el otro queda suspendido en el ejercicio,
pero lo reasume de pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente
impedido.

Tercero. — Aun, cuando el articulo 340° del codigo Civil en sus primeros
parrafos sefiala que, si ambos tuvieron la culpa para el rompimiento del vinculo
matrimonial se determinara el otorgamiento de la tenencia del siguiente modo: 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
que el juez determine otra cosa; queda claro que la tenencia se constituye en un
atributo de la patria potestad y, por ende, no es juridicamente aceptable asignar la
tenencia sin la patria potestad, en términos mas simples, no corresponde otorgar
tenencia sin representacion legal, puesto que, la potestad legal les permite a los
padres actuar juridicamente en representacion del nifio; pero, sobre todo, la
motivacion principal bajo el cual tiene que estar justificada la determinacion del
ejercicio de la patria potestad es el interes superior del nifio, por ello, si para efectos
del mejor desarrollo del nifio es bueno que viva con ambos padres, resulta excelente
y, Si no se constituye en la mejor opcion, sencillamente, se quedara con aquel que
tenga mejores condiciones y capacidad para ejercitarlo.

En base a ello, consideramos que la tenencia y el ejercicio de la patria
potestad de los hijos en casos de separacion convencional y divorcio ulterior puede
recaer en ambos padres (cuando se ejerce la tenencia compartida) o en uno de ellos,
en caso de esta ultima modalidad serd necesario suspender el ejercicio del otro
progenitor; pues, no debemos caer en los fundamentos tradicionales para la
suspension de la patria potestad, el cual, se deriva de alguna sancién y mediante una
sentencia, por lo que, resultara adecuado separar del entorno nocivo (separacion y/o
divorcio) al menor y velar en todo momento en funcion del interés superior de este.

Cuarto.- Luego, se resaltd sobre la necesidad de modificar una de las
normas ya expuestas en anteriores parrafos, llegandose a sostener una respuesta
positiva al respecto con los siguientes fundamentos: Se evidencié una clara
existencia de antinomia juridica entre los mismos, por ello, es impostergable la
modificacion del articulo 345° del Codigo Civil y consecuentemente del articulo

76°, puesto que, el primer articulado se centra especialmente en priorizar el
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ejercicio unilateral de la patria potestad y el segundo, el tipo colateral; no obstante,
la determinacion del ejercicio de la patria potestad deberd fundamentarse
auténticamente en orden al principio de interés superior del nifio, por tanto, si ello
no se modifica va seguir existiendo una contradiccion entre ambos dispositivos; por
consiguiente, es necesario que la estructura de aquella modificacion se establezca
de la siguiente manera: En los casos de separacion convencional y divorcio ulterior,
ejerce la patria potestad el padre o madre que demuestre estar en mejor condicion,
capacidad para ejercerlo y/o cuando esto sea beneficioso para efectos del desarrollo
integral del menor, asi mismo, si en caso ambos padres tienen la facultad para
ejercerlo, pues, deberan hacerlo en orden a las reglas y limites establecidos, tal
como: Someterse a una terapia previa tendiente a concientizarlos sobre el rol
compartido, tomar decisiones consensuadas cuando estos vaya a interrumpir el
ejercicio del otro padre, a falta de acuerdo el juez puede determinar el ejercicio
unilateral y suspender al otro.

Quinto. — En relacion con la antinomia total-total, se llegé a fundamentar
lo siguiente: Se trata de un tipo de antinomia que se configura puntualmente en el
campo de aplicacion de las normas, se caracteriza por establecer una prohibicion
diametralmente opuesta a la permision. Por ello, respecto a esta subcategoria, se
puede decir que, tanto la norma “X” como la norma “Y” son validas en sentido
amplio, no obstante, el conflicto se desprende cuando se intenta aplicar una de ellas;
por ejemplo, esto se aprecia con claridad en el siguiente caso: Si la norma “A”,
prescribe: “Esta permitido ingresar a la sala de Cine Mark llevando canchita en
presentacion personal y cantidad similar a la que vendemos”, mientras tanto, la
norma “Y” establece: “Esta prohibido ingresar a la sala de Cine Mark llevando
canchita en presentacion personal y cantidad similar a la que vendemos”;
evidenciandose que ambas normas contienen consecuencias juridicas opuestas e
incompatibles y, por ende, ilégicas. Desde una perspectiva deontica, la segunda, no
asiente la accion de ingresar canchita en presentacion personal y cantidad semejante
a la que venden en Cine Mark, en cambio, la primera si acepta esta accion, en
consecuencia, si dejamos de lado la prohibicion se terminara vulnerando la

permision y, sucedera algo parecido si aplicamos a la inversa.
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Por tanto, resulta evidente que este tipo de antinomia se configura cuando la
confrontacién de ambas disposiciones es incompatible de forma absoluta o total,
esto es, existe una confrontacion en todos sus extremos, situacién que no sucede
con la contradiccidn entre el articulo 76° del Codigo del Nifio y Adolescente y el
articulo 345° del Cadigo Civil.

Sexto. — Antes bien, en el presente considerando se va a plantear los
siguientes casos hipotéticos, claro alejados del contexto de los articulos en mencion:

e Félix, es un sefior de 56 afios que trabaja como chofer y/o transportista de
carga pesada llevando mercaderia de un lugar a otro, en ocasiones,
transporta carga perecible, tales como: frutas y verduras. Un dia, mientras
venia con direccion a la ciudad incontrastable de Huancayo trayendo
papayas y chirimoyas lleg6 a las 11 de la noche, siendo interceptado por
agentes de serenazgo de la ciudad, quienes impidieron su pase,
mencionandole que esta prohibido el pase de vehiculos de carga pesada en
horas de la noche desde las 10 p.m., lo cual le generaba problemas, pues, él
tenia pensado descargar y pasar a Huancavelica esa misma noche para dejar
el resto de la carga. Al dia siguiente el sefior Félix, muy indignado, decide
acercarse a la municipalidad a fin de interponer una queja debido al
incidente ocurrido la noche anterior, encontrdndose con un escenario de
enfrentamiento de posiciones entre los serenos, quienes manifestaban que
existia una norma que, en efecto, impedia el pase de tales vehiculos en horas
de la noche, pero, también existia otra norma que si lo permitia al expresa:
“Esta permitido el pase de vehiculos de carga pesada a partir de las 10:00
p.m.”, evidenciando un conflicto normativo en la modalidad total-total en
las disposiciones; motivo por el cual, no solo tuvieron que pedir disculpas,
sino que reconocer al sefior una suma de dinero en calidad de
indemnizacion.

e Rosay Rocid, dos hermanas adolescentes decidieron ir a relajarse al cine un
fin de semana aprovechando que habian culminado los examenes finales de
la universidad, ambas obtuvieron resultados satisfactorios. No obstante,
luego de haber escogido la pelicula y comprado los boletos de entrada son

retenidas por el supervisor de la sala de cine, debido a que llevaban bolsas
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de canchita en presentacion diferente a la de la empresa de cine,
manifestandoles que: “Esta prohibido ingresar a la sala de Cine Mark,
canchita en presentacion personal y cantidad distinta a la que se venden en
dicha empresa” generando sorpresa y sofoco en las seforitas frente a los
demas clientes y amigos. Entonces ellas se ven muy confundidas y afectadas
debido a lo acontecido, porque no comprenden dicha regla, pues, hace
algunos meses atras una ley nacional habia establecido: “Esta permitido

ingresar a la sala de Cine Mark con canchita en presentacion personal y

cantidad distinta a la que se venden en dicha empresa”; de tal suerte, se

puede evidenciar que la empresa ha generado una incoherencia en su
normatividad, haciéndole notar que existe una antinomia en la modalidad
total-total.

Tras lo dicho, ahora evidenciaremos la contradiccion existente entre los
articulos 76° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y el articulo 345 del Cédigo
Civil, la cual se da solo en un escenario 0 supuesto concreto en que la norma ingresa
en contradiccion, mas no en la totalidad de escenarios para advertir que una
antinomia total-total, en tanto si bien, si existe contradiccion entre ambas, no se
estarian contradiciendo en su totalidad, por ello, recurrimos a la explicacion a través
de los siguientes escenarios:

Cuando existe separacion convencional, existen dos escenarios de
compatibilidad entre ambos articulos:

Tabla 1. Contradiccion y compatibilidades de la norma 345 del C.C. y 76 del CNyA

Patria Potestad y
allmento_s,en 345 del CC 76 del CNyA | Compatibilidad | Escenario
separacion
convencional
Separacion
convencional Ninguno pierde | Ninguno pierde P
. ) Si existe
cuando los padres | la patria la patria - 1
. compatibilidad

llegan a la tenencia | potestad potestad
compartida

. El juez
Separacion

: suspende a uno
convencional . .

de los padres el | Ninguno pierde .
cuando los padres oot . No existe
o ejercicio de la la patria e 2
no” llegan a la ; compatibilidad
. patria potestad | potestad

tenencia .

. [en virtud de la
compartida L

aplicacion del




125

art. 340 ultimo
parrafo]

El juez
suspende el
ejercicio de la
Separacion de patria potestad No especifica Si existe
hecho [en virtud de la ' compatibilidad
aplicacion del
art. 340 ultimo
parrafo]

Séptimo. - Estando a lo analizado en el parrafo anterior, se observa que la
contradiccion entre el articulo 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes y el
articulo 345° del Codigo Civil no pertenece a la antinomia en su modalidad total —
total, pues, las disposiciones de ambos articulos, aun cuando sean de diferentes
ordenamientos legales, no experimentan una incompatibilidad total, sino que existe
una incompatibilidad parcial entre el articulo 76 del CNyA y el 345 del C.C., esto
es en dos contextos o escenarios si hay compatibilidad, siendo el escenario 3 con
respecto al divorcio por separacion de hecho, sobre el cual no se evidencia una
incompatibilidad u oposicion con respecto a ella; y el escenario 2 cuando los padres
estan de acuerdo con la tenencia compartida; en cambio, solo en un contexto o en
el escenario 1 hay contradiccion, en otras palabras (separacién convencional
cuando los padres no llegan a un acuerdo) pues, en un ambito la norma general
sefialada si puede ser aplicada, y en otro contexto no, por ello es necesario una
modificacion.

Por todo lo mencionado, confirmamos la hipétesis planteada, de que la
antinomia juridica desarrollada entre los articulos 345 del Codigo Civil peruano y
el 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes no es de modalidad total-total, pues,
aunque se trata de disposiciones que estan contempladas en diferentes
ordenamientos juridicos no existe una contradiccion total o radical, sino parcial,
esto es en un solo contexto en donde la fijacion del ejercicio de la patria potestad
para casos de separacion convencional se otorga de forma unilateral a un solo
padres, basicamente, a quien se confian los hijos menores de edad.

4.2.2. Contrastacion de la hipotesis dos.

La hipotesis especifica dos fue: “La antinomia juridica que se desarrolla

entre los articulos 345 del Cddigo Civil con el 76 del Cddigo de los Nifios y
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Adolescentes no es en la modalidad total-parcial”, al respecto surge la necesidad de
iniciar una argumentacion juridica que permita discutir su contenido.

Primero. — Antes de iniciar con la contrastacion de la presente hipdtesis, es
menester mencionar que, en el considerando primero al sexto de la hipotesis uno
se ha fundamentado sobre la antinomia juridica en la modalidad total-total que se
desarrolla entre los articulos 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes y el
articulo 345 del Codigo Civil peruano, por consiguiente, en la presente

contrastacion se abarcara unicamente respecto a antinomia en la modalidad total-

parcial, de la siguiente manera:

Segundo. - En la investigacién desarrollada se considerd que la antinomia
Total- parcial se da cuando dos normas juridicas son incompatibles en una parte y
en otra no, pero, en el ambito de incompatibilidad estara restringido un determinado
comportamiento y en el otro permitido, observandose asi una validez en parte, pues,
se configura una antinomia total por parte de la primera norma respecto de la
segunday solo de forma parcial ante la primera, explicado en términos mas simples,
uno de los rasgos mas distintivos de la antinomia total es que, la primera norma
tiene una disposicion méas general, en cambio la otra sera solo considerado como
una especie, por ejemplo: La norma “A” prescribe que: “ESta permitido ingresar
alimentos a la sala de Cine Mark, tales como: gaseosas, pasteles, chocolates,
canchita, hamburguesas, galletas y agua” por otro lado, la norma “B” prescribe
que: “Estd prohibido ingresar a la sala de Cine Mark canchita en presentacion
personal y cantidad similar”.

En el ejemplo anterior, se puede evidenciar que la primera norma tiene un
caracter mas genérico lo que le impulsa a colisionar con la segunda que, al tener un
caracter mas especifico se ve quebrantada por la disposicién de la primera, en tanto,
es la norma general la que tiene incompatibilidad solamente sobre un elemento de
la segunda norma juridica, pues, uno de los elementos se va encontrar incluida
dentro de la otra, debido a que la primera abarca un supuesto mas amplio.

Tercero. - En lo que respecta al presente tema, se pudo observar en los
parrafos ya mencionados, lineas arriba, cuando es que la norma se configura en la
modalidad de antinomia total - parcial, por ello, para mayor claridad se va a

presentar el siguiente caso hipotético en relacién con lo sefialado:
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e José y Carmen junto a un grupo de comparfieros de su centro de labores
acordaron celebrar su primer aniversario de casados en el cine, mientras les
revisaban los boletos de entrada a Carmen le observaron la gaseosa en lata
que llevaba con ellay a José, manifestandoles que de acuerdo al reglamento
de la empresa unicamente “Esta prohibido ingresar gaseosas en envases de
lata o vidrio” dicho sea de paso, hay gaseosas en envase de plastico; frente
a la situacion, uno de los amigos de los esposos, que es abogado, decide
mostrarle al controlador la ley emitida por Indecopi en donde se dispone
“Estd permitido el ingreso de alimentos similares a los que venden en el
cine, tales como: gaseosas, galletas, hamburguesas, pasteles, chocolates,
canchita y otros” por lo que, una gaseosa mas alld de tener un envase
distinto sigue siendo igualmente una bebida semejante a la que expenden en
dicho lugar. Después, de aquel caso ellos optaron en hablar con el gerente,
mencionandoles que en su reglamente interno existe una antinomia de
categoria total- parcial.

e Carlos, natal de la ciudad de Cuzco, llegd a Huancayo con la finalidad de
participar en un evento cultural denominado “Teatro & folclor” en distintos
lugares de la ciudad, por ello, alquilo un vehiculo para conducirlo y
mediante la aplicacién google maps transportarse durante todo el dia a
donde requiera, de este modo, en horas de la tarde ya por las inmediaciones
del parque “Constitucion” observd un letreo que decia: “Permitido
estacionarse para camiones, autos y motos desde las 7:00 a.m. — 9:00 p.m.”,
dos horas mas tarde, cuando sali6 de una presentacion se dio con la sorpresa
gue una grla se estaba disponiendo a trasladar el vehiculo alquilado, cuando
se acerco los agentes de la municipalidad le manifestaron que, de acuerdo a
una ordenanza municipal del nuevo alcalde esta prohibido estacionarse a
las 9:00 p.m. para el caso de autos en aquel lugar, debido a que da mal
aspecto a un parque histérico.

Cuarto. - Por lo analizado anteriormente, se observa que el articulo 76
del Codigo de los Nifios y Adolescentes y el articulo 345 no pertenece a la
modalidad total — parcial, porque en dicha categoria se pudo observar que la

antinomia en esta categoria se configura cuando dos normas tienen un ambito de
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aplicacion en donde entran en confrontacion o conflicto y otro campo hay un
conflicto parcial.

Quinto. — Ciertamente, es necesario recalcar que el contenido juridico del
ejercicio de la patria potestad es distinto al de la titularidad de la patria potestad; asi
mismo, cuando se alude a la tenencia compartida, la doctrina actual ha considerado
que podria entenderse como tal, no solo al hecho de distribuir el tiempo de
convivencia con el menor por ambos padres, sino también distribuir todas estas
facultades mencionadas a favor de ambos padres, todo ello en vista del interés
superior del nifio y adolescente.

No obstante, qué pasaria si el juez otorga la tenencia compartida y, por ende,
el ejercicio compartido de la patria potestad a los padres y estos terminan
involucrando su vida personal de tal modo que, toman decisiones perjudiciales,
pues, interrumpen el tiempo de tenencia del otro, es mas no tienen contacto para
ponerse de acuerdo en cuanto a las decisiones favorecedoras respecto al nifio. En
relacién con esta situacion, muchos doctrinarios y especialistas en Derecho de
Familia sostienen con contundencia: la naturaleza juridica del ejercicio de la patria
potestad es unilateral y no negociable, pues, no se puede permitir que existan dos
lideres (padres separados) tomando decisiones aisladas con respecto al menor
durante el tiempo de la tenencia en distintos tiempos, ya que estas pueden colisionar
y perjudicar el desarrollo integral del menor.

Sexto. — Como respuesta a la anterior critica efectuada en el parrafo anterior,
podemos manifestar gracias al establecimiento de reglas claras y limites razonables
que estamos planteando en la presente tesis, sera posible coadyuvar con el ejercicio
compartido de la tenencia, tal como: antes del ejercicio compartido los padres
deberan demostrar haberse sometido a una terapia tendiente a concientizarlos sobre
el rol compartido que deberan asumir con responsabilidad, asi mismo, respecto a la
toma de decisiones consensuadas cuando estos vaya a interrumpir el ejercicio del
otro padre, a falta de acuerdo el juez puede determinar el ejercicio unilateral y
suspender al otro.

Por todo lo esgrimido, confirmamos la hipdétesis planteada, de que la
antinomia juridica desarrollada entre los articulos 76 del Codigo de los Nifios y

Adolescentes y 345 del Caodigo Civil peruano no es de modalidad total-parcial,
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porque en dichas normas existe una contradiccion en parte, mientras que, en otro
en es su totalidad, por lo tanto, la contraposicion se efectia en una parte de la
normay en otra no, incluso, a traves del cuadro detallado dentro del considerando
sexto (Tabla 1) de la contrastacion de la hipotesis uno se pudo observar tal
confrontacion para mayor comprension.

4.2.3. Contrastacion de la hipoétesis tres.

La hipdtesis especifica tres fue: “La antinomia juridica que se desarrolla
entre los articulos 345 del Cddigo Civil con el 76 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes si es en la modalidad parcial-parcial”, al respecto surge la
necesidad de iniciar una argumentacion juridica que permita discutir su contenido.

Primero. — Antes de iniciar con la contrastacion de la presente hipdtesis, es
menester mencionar que, en el considerando primero al sexto de la hipotesis uno
y dos se han fundamentado sobre las antinomias juridicas en la modalidad total-
total y total-parcial que se desarrollan entre los articulos 76° del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes y el articulo 345 del Codigo Civil peruano, por consiguiente,
en la presente contrastacion se abarcara Unicamente respecto a antinomia en la

modalidad parcial- parcial, de la siguiente manera:

Segundo. - Sobre la antinomia parcial- parcial se da cuando dos normas
juridicas son incompatibles respecto a una parte de ellas y en otra no lo son, siendo
que, en el ambito de incompatibilidad estara restringido un determinado
comportamiento y en el otro permitido, observandose asi una validez en parte, pues,
se configura una antinomia parcial por una parte de amabas normas e incompatible
en la otra, por ejemplo: La norma “A” prescribe que: “Estd permitido ingresar
alimentos a la sala de Cine Mark, tales como: gaseosas, pasteles, chocolates,
canchita, hamburguesas, galletas y agua” por otro lado, la norma “B” prescribe
que: “Estd prohibido ingresar a la sala de Cine Mark canchita en presentacion
personal y cantidad similar”.

Tercero.- Tras ya haber descartado los diversos tipos de antinomia, resta
analizar si calza la antinomia parcial-parcial con los articulos en analisis, para lo
cual es menester traer a colacion a la Tabla 1, donde de forma evidente se pudo
vislumbrar que si existe dos escenarios donde hay compatibilidad y solo un

escenario donde hay contradiccion, esto es cuando los padres se separacion por
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muto acuerdo (sea divorcio también), pero cuando no han llegado a un acuerdo
entre si, pues el articulo 345 del C.C. estipula que solo uno tendré la patria potestad,
mientras que el articulo 76 del CNyA, independientemente de que hay acuerdo o
no, siempre los padres deben ejercer ambos la patria potestad, de tal suerte, que por
un lado son compatible y por el otro no, de esa manera, el legislador no podra dar
una respuesta objetiva, ni motivacion correcta frente a un caso concreto como el
siguiente:

Pedro y Maria deciden divorciarse por mutuo acuerdo en la via judicial, de
tal suerte que, se ponen de acuerdo con la distribucion de la sociedad de gananciales,
pero no la patria potestad, ya que de ello dependera la suma de los alimentos, por
lo cual Maria decide ampararse al articulo 345 del C.C., a fin de que le hagan caso
que solo un padre sea, en base a un divorcio remedio 0 sancion, debe ejercer la
patria potestad y por ende la tenencia, de esa manera, podra captar la mayor cantidad
de pensidén de alimentos para sus hijos, sin embargo, el padre decide ampararse al
articulo 76 del CNyA porque muy aparte de no brindar pensién de alimentos, él no
quiere estar sometido a un régimen de visitas como si fuera un presidiario, sino que
desea tener el mayor tiempo posible a sus hijos, pasar su vida con ellos, siendo que
el juez tendréa una dificil labor de razonamiento para brindar razones juridicas de
qué norma debe prevalecer.

Por lo tanto, confirmamos la hipétesis planteada, de que la antinomia
juridica desarrollada entre los articulos 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes
y 345 del Cadigo Civil peruano si es de modalidad parcial-parcial, porque en
dichas normas existe una contradiccion en parte, mientras que, en otra hay plena
compatibilidad.

4.2.4. Contrastacion de la hipotesis general.

La hipotesis general fue: “El tipo de antinomia juridica que se desarrolla
entre los articulos 76 del Codigo de los Nifios y Adolescentes y 345 del Codigo

Civil peruano es parcial-parcial”, el cual, tras haber ya contrastado las dos

hipétesis especificas, se estd apto para poder asumir una postura cientifica frente al
problema detectado mediante los siguientes argumentos:
Primero. - En este considerando es importante sefialar que para determinar

la contrastacion de la hipotesis general, primero se debe evaluar el peso de cada
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hipotesis especifica pues puede existir el caso que a pesar de haber confirmado dos
hipotesis de tres, el que se rechazo tenga mayor fuerza para rechazar la hipotesis
general, o la situacion puede ser viceversa, que frente a dos hipétesis rechazadas de
tres hipotesis, solo una se confirmo es mas que suficiente para poder confirmar la
hipotesis general; tras conocer el contexto de lo mencionado, a todo ello se le
denomina la teoria de la decision, la cual tiene que ser discutida el peso de cada
hipdtesis para tomar la mejor rienda del trabajo de tesis.

Segundo. - El peso que se obtuvo de cada hipdtesis es de 33.3%, asimismo,
se considera que las tres hipdtesis especificas no fueron independientes, esto quiere
decir, que, si una hipétesis emite un resultado distinto al resto, va afectar a los
demas, por lo que basta una que asegurara ser o bien total-parcial, parcial-parcial o
total-parcial, se comprobaria la antinomia, y excluiria a los demas tipos de
antinomia, y en este caso se comprobd que era parcia-parcial.

Por lo tanto, todas fueron confirmadas de, y por cada una de las hipotesis,
el porcentaje fue del 33.3%, el cual, juntos equivalen al 100%, por ello, podemos
decir que la hipotesis general también se confirma.

4.3. Discusion de los resultados

El trabajo de investigacion ha demostrado que se desarrolla una antinomia
en la modalidad parcial-parcial entre el articulo 345° del Cdodigo Civil y 76° del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, en tanto, ambos articulados establecen
disposiciones respecto al ejercicio de la patria potestad en la separacion
convencional; no obstante, el primero dispone que el ejercicio de la patria potestad
queda a cargo del padre a quien se le confian los hijos, mientras tanto, el otro queda
suspendido en su ejercicio, claro siempre que el caso sea cuando los padres no se
ponen de acuerdo con la tenencia compartida.

Entonces, el conflicto normativo en dichos articulos corresponde
definitivamente a la modalidad parcial-parcial, porque las normas tienen en parte
grados de compatibilidad o escenarios donde no existe incompatibilidad en la
resolucion de casos, mientras que otro escenario existe una incompatibilidad, del
cual serd motivo de una contradiccion permanente.

Por otra parte, se ha demostrado que la antinomia juridica que existe entre

el articulo 76° del Cddigo del Nifio y Adolescentes y el articulo 345 del Cédigo
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Civil vulnera el principio a la seguridad juridica, asi mismo al principio de interés
superior del nifio, porque no promueve una solucién o consecuencia juridica en
donde se respeta o priorice el desarrollo integral del menor de edad implicado en el
entorno de separacion de los padres.

Como autocritica en la presente investigacion fue no contar con
expedientes judiciales relacionados a la vulneracién de la manifestacion de la
antinomia juridica que existe entre el articulo 76° del Cddigo del Nifio y
Adolescentes y el articulo 345° del Cédigo Civil, para poder analizar el proceso o
cdémo han estado motivando sus sentencias los respectivos jueces al momento de
resolver los temas.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, tales como el investigador Silva
(2020), con la investigacion titulada: Fundamentacion de la patria potestad en
Colombia a partir de la Declaracion universal de los derechos de los menores en
cuanto a la aplicacion del interés superior del nifio, la finalidad del presente trabajo
fue examinar la influencia e importancia de la adopcion de la Declaracion Universal
de los Derechos del Nifio de 1989 por este pais, basicamente, con respecto a la
aplicacion del interés superior del nifio al momento de establecer del ejercicio de la
patria potestad, pues, estando en frente de una institucion tuitiva y protectora de los
derechos de los nifios resulta esencial determinar cuéales son las normas
colombianas que lo regulan y como se vienen aplicando estas reglas para la
delimitacién de esta figura y si esto es coherente con los principios estatuidos por
esta materia y por el Derecho colombiano en general.

Ciertamente, coincidimos con la postura de la presente tesis, en tanto
profundiza la doctrina sobre la proteccion primordial del interés superior del nifio,
pues, se trata de seres humanos, sujetos de derecho, con capacidad de goce, aunque
no de ejercicio, que deben ser representados por sus padres o, por lo menos, por
aquel que se encuentre en mejores condiciones para afrontar tal responsabilidad en
su favor; por ende, cuando se trata de establecer en cual de los padres recaera el
ejercicio de la patria potestad bajo el contexto de la separacion convencional sera

necesario no dejarse llevar por una regla general, pues, cada caso en concreto es
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distinto, sino mas bien por criterios razonables tendientes a favorecer real
objetivamente el desarrollo integral del menor implicado.

Luego, la tesis titulada: Tension por antinomia dado el componente
axioldgico constitucional de la democracia”, realizado por Nieves & Ledn (2021)
en ésta investigacion lo mas resaltante fue considerar al componente axioldgico
constitucional de la democracia la cual genero incompatibilidad en la tension, pues
en el derecho existe un conjunto de normas producidas por medio de la legislacion,
la ley habilitante y el poder constitucional, que se presentan a lo largo de sus
mandatos contradiciendo a la Constitucion.

Ciertamente, compartimos la postura de los investigadores de forma parcial,
pues, si bien existen legisladores que en vez de proponer leyes beneficiosas para
sus ciudadanos promueven leyes con nombre propio e intereses propios o los de
sus allegados; no obstante, también es aceptable que estos cometan errores en el
ejercicio de su funcion legislativa, en tanto, son seres humanos, por ello, existen
mecanismos tendientes a solucionar problemas de contradiccion, entonces, también
recae una fuerte labor en los interpretadores del derecho.

Por otro lado, tenemos otra investigacion nacional Contreras (2020), con la
investigacion titulada: Tenencia exclusiva y su relacion con el principio de interés
superior del nifio en la corte superior de Huaura -afios 2017 al 2018, donde se busco
identificar en el distrito de Huaura entre los afios 2017 y 2018 en casos de
separacién o divorcio de los conyuges, independientemente, de los factores que los
condujeron a este desenlace, si el juez viene orientando su decisidn sobre la tenencia
exclusiva, mas no una compartida, al amparo del interés superior del nifio a fin de
evitar que estos resulten mas perjudicados con el rompimiento del vinculo
matrimonial, contrariando lo establecido por el interés superior.

Ciertamente, coincidimos en parte con las conclusiones de la presente tesis,
en tanto, nos parece razonable que el autor profundice los conceptos y resalte los
elementos de la tenencia, asi como el hecho de estudiar la diferencia entre la
tenencia exclusiva y compartida, ya que, de este modo remarca las implicancias de
cada una de ellas, aunque, de forma genérica en los hijos menores de edad, quienes
son los protagonistas y sobre los cuales recaen las verdaderas consecuencias en un

sentido familiar, personal y hasta espiritual, resultados que no podemos verlos,
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debido a carga subjetiva, pero, si podemos anticiparnos a estos, por lo que
consideramos que, en ciertos casos la tenencia compartida puede ser la més idonea
y satisfacer perfectamente en las necesidades del menor junto con el de sus padres,
asi como, en otros donde la tenencia exclusiva se hace estrictamente necesario
debido a la indecision y falta de acuerdo entre los padres. No obstante, juzgamos el
hecho de que el autor pone mayor énfasis en la tenencia compartida, como si el
hecho de compartirse al hijo fuera la salida ideal en todos los casos, cuando la
realidad es que los casos y las necesidades que se desprenden de quienes la
atraviesan son multiples.

Luego, la tesis titulada: “El Derecho a la Igualdad en la responsabilidad
restringida por la edad. Antinomias Jurisprudenciales entre la Sala Constitucional
y Penal de la Corte Suprema”, realizado por Padilla (2023) en ésta investigacion lo
mas resaltante fue establecer la solucidn a las antinomias jurisprudenciales, siendo
su actuacion de debate en la Sala Constitucional y Penal de la Corte Suprema, en
referencia al segundo parrafo del articulado 22 del ordenamiento juridico penal, ya
que, con este articulado se podra obtener la disminucién moderada de pena del
imputado protegiendo asi los derechos constitucionales del menor.

Ciertamente, la responsabilidad restringida por la edad responde a factores
indispensable que, precisamente justificacion una imputacion absoluta o directa;
consideramos que lo mas relevante en estos casos es que, cualquier medida siempre
tienda a generar un animo de correccion y no a otros factores que disminuyen el
respeto de la dignidad humana.

También se tiene una cercania con dicho trabajo, en tanto, lo interesante es
que el Cadigo Civil peruano contiene antinomias, que no necesariamente deben de
ser absolutas, sino que son en una parte, por lo que, muchas veces pasan
desapercibido a los ojos de los intérpretes y operadores del derecho.

De tal suerte que, el trabajo de investigacion coadyuva a que los
operadores del derecho tengan una mayor predictibilidad y seguridad juridica al
momento de tomar decisiones sobre le orden de prelacion entre los familiares a
prestar alimentos al menor de edad.

Lo que si seria provechoso es que futuros investigadores puedan

promover un estudio respectivo sobre el articulo 340, segundo parrafo del Cadigo
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Civil, en casos de separacion convencional: Si ambos cdnyuges 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
que el juez determine otra cosa” basicamente, lo que se hace con esta disposicion
es desconocer la autonomia de los hijos, en cuanto a su capacidad de opinion y
derecho a su bienestar, pues, la decisién de con cuél de los padre se van los hijos
menores de edad no debe depender de factores ajenos, méas que de aquellos que se
encuentran en el mismo sentir del hijo, esto en atencion a su edad.

4.4. Propuesta de mejora

Como consecuencia de lo mencionado es necesario la modificacion del
articulo 345° del Codigo Civil peruano y, consecuentemente, del 76° del Codigo de
los Nifios y Adolescentes para que, a partir de la siguiente modificacion, a través
de:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA
EL ARTICULO 345 DEL CODIGO CIVIL PERUANO Y 76 DEL CODIGO
DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES
1. Exposicion de motivos

Se ha podido evidenciar que se desarrolla una antinomia en la modalidad
parcial-parcial entre el articulo 345° del Cadigo Civil y 76° del Codigo de los Nifios
y Adolescentes, en tanto, ambos articulados establecen disposiciones respecto al
ejercicio de la patria potestad en la separacidn convencional; no obstante, el primero
dispone que el ejercicio de la patria potestad queda a cargo del padre a quien se le
confian los hijos, mientras tanto, el otro queda suspendido en su ejercicio, claro
siempre que el caso sea cuando los padres no se ponen de acuerdo con la tenencia
compartida.

Entonces, el conflicto normativo en dichos articulos corresponde
definitivamente a la modalidad parcial-parcial, porque las normas tienen en parte
grados de compatibilidad o escenarios donde no existe incompatibilidad en la
resolucion de casos, mientras que otro escenario existe una incompatibilidad, del
cual serd motivo de una contradiccion permanente.

Por otra parte, se ha demostrado que la antinomia juridica que existe entre

el articulo 76° del Cddigo del Nifio y Adolescentes y el articulo 345 del Cédigo
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Civil vulnera el principio a la seguridad juridica, asi mismo al principio de interés
superior del nifio, porque no promueve una solucién o consecuencia juridica en
donde se respeta o priorice el desarrollo integral del menor de edad implicado en el
entorno de separacion de los padres.

2. Objeto de la ley

A través de la presente iniciativa se propone la modificacion del articulo

2014 del Cddigo Civil por atentar el Estado Constitucional de Derecho.

3. Articulos

Articulo 1°: Modificacion del articulo 345° del Cédigo Civil peruano

Modifiquese el articulo 345° del Codigo Civil peruano, quedando de la
siguiente manera:
Acrticulo 345.- Patria Potestad y alimentos en separacidn convencional
En caso de separacion convencional o de separacion de hecho, el juez fija el
régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los
hijos y los de la mujer o el marido, observando, en cuanto sea conveniente,
los intereses de los hijos menores de edad y la familia o lo que ambos
cényuges acuerden.
Asimismo, el juez determinara los casos en los que prevalecera el
ejercicio unilateral o compartido de la patria potestad en atencion al
interés superior del nifio, esto es independientemente a los deseos que
puedan tener los padres, de tal suerte que de optar por la tenencia
compartida, el juez debera solicitar a los padres una constancia de
haber pasado por una terapia psicoldgica de preparacion a fin de
cumplir responsablemente su rol; finalmente, en cuanto a las
decisiones, estas deberan ser consensuadas, y si en caso se
interrumpiera el ejercicio del otro deber4d ser debidamente
fundamentada, y en caso de desacuerdo, debera observarla el juez. A
falta de cumplimiento o de acuerdo, el juez dictard que se ejerza la
patria potestad unilateral, suspendiendo al otro. [La negrita en
paréntesis es incorporacion].

Articulo 2°: Modificacion del articulo 76° del Codigo los Nifios v

adolescentes
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Modifiquese el articulo 345° del Cddigo los Nifios y adolescentes, quedando

de la siguiente manera:

Articulo 76° del Codigo de los Nifios y Adolescentes

Es aplicable lo dispuesto por el articulo 345° del Codigo Civil. [La
negrita en paréntesis es la parte modificada]

Articulo 3°: Vigencia

La vigencia de la presente ley sera a partir del dia siguiente de publicada en
el Diario El Peruano.
4. Costo — beneficio
La presente iniciativa no trae consigo gasto alguno respecto al erario
nacional menos aun generara algan gasto significativo a ningun sector, ello a raz6n
de que, lo que se busca en realidad es modificar del cuerpo normativo juridico

normas que posean contenido arbitrario o que vulnerar derechos fundamentales.
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CONCLUSIONES
Se identificé que, la antinomia juridica desarrollada entre los articulos 345
del Cddigo Civil peruano y el 76 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
no es de modalidad total-total, pues, aunque se trata de disposiciones que
estdn contempladas en diferentes ordenamientos juridicos no existe una
contradiccion total o radical, sino parcial, esto es en un solo contexto en
donde la fijacion del ejercicio de la patria potestad para casos de separacion
convencional se otorga de forma unilateral a un solo padres, basicamente, a
quien se confian los hijos menores de edad.
Se determindé que, la antinomia juridica desarrollada entre los articulos 76
del Codigo de los Nifios y Adolescentes y 345 del Codigo Civil peruano no
es de modalidad total-parcial, porque en dichas normas no existe una
contradiccion en parte de una norma A hacia la otra B, en tanto exista de la
B una contradiccion total hacia la A, porque si existe compatibilidad cuando
los padres se ponen de acuerdo con la tenencia compartida (escenario 3) y
cuando es separacién de hecho (escenario 1).
Se examind que, la antinomia juridica desarrollada entre los articulos 76
del Codigo de los Nifios y Adolescentes y 345 del Codigo Civil peruano si
es de modalidad parcial-parcial, porque en dichas normas si existe una
contradiccion en parte, mientras que, en otro guardan una estrecha relacion
en similar magnitud y bajo el mismo contexto, esto es que son compatibles
tanto con el escenario 1 y 3, mas no con el segundo, esto es cuando los
padres no se ponen de acuerdo con la tenencia compartida.
Se analizd que, si se desarrolla una antinomia juridica entre el articulo 345
del Cédigo Civil con el 76 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes en el
Per(, y aungue esta no sea en la modalidad total-total, si se produce en la
modalidad parcial-parcial, por lo que, es necesario la modificacion del
articulo 345° del Codigo Civil, en tanto, se contrapone a los principios
generales del Derecho de Familia, tales como el interés superior del nifio y

el derecho a su bienestar integral.
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RECOMENDACIONES
Se recomienda publicar los resultados de esta investigacion en los fueros
academicos, sea estos a través de articulos de investigacion, disertaciones,
clases universitarias, entre otros.
Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores
del derecho después de modificar el texto del articulo 76° del Codigo de los
Nifios y Adolescentes.
Se recomienda tener cuidado con no mal interpretar el nuevo texto
modificado del articulo 76°, pues recordemos que su Unico fundamento es
garantizar la efectiva tutela de los derechos de los nifios menores de edad
implicados en el entorno de separacion convencional de sus padres.
Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos mediante la
modificacion del articulo 345° y 76°, siendo de la siguiente manera:
Articulo 345.- Patria Potestad y alimentos en separacion convencional
En caso de separacidn convencional o de separacion de hecho, el juez fija
el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos de
los hijos y los de la mujer o el marido, observando, en cuanto sea
conveniente, los intereses de los hijos menores de edad y la familia o lo que
ambos conyuges acuerden.
Asimismo, el juez determinara los casos en los que prevalecera el
ejercicio unilateral o compartido de la patria potestad en atencion al
interés superior del nifio, esto es independientemente a los deseos que
puedan tener los padres, de tal suerte que de optar por la tenencia
compartida, el juez debera solicitar a los padres una constancia de
haber pasado por una terapia psicoldgica de preparacion a fin de
cumplir responsablemente su rol; finalmente, en cuanto a las
decisiones, estas deberan ser consensuadas, y Si en caso se
interrumpiera el ejercicio del otro deberd ser debidamente
fundamentada, y en caso de desacuerdo, debera observarla el juez. A
falta de cumplimiento o de acuerdo, el juez dictard que se ejerza la
patria potestad unilateral, suspendiendo al otro. [La negrita en

paréntesis es incorporacion].
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Articulo 76° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes

Es aplicable lo dispuesto por el articulo 345° del Codigo Civil. [La
negrita en parentesis es la parte modificada]

Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacion versado en un
estudio sobre el articulo 340, segundo parrafo del Codigo Civil, en casos de
separacion convencional: Si ambos conyuges 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 que el juez determine otra cosa” basicamente, lo que se hace con esta
disposicion es desconocer la autonomia de los hijos, en cuanto a su
capacidad de opinion y derecho a su bienestar, pues, la decision de con cuél
de los padre se van los hijos menores de edad no debe depender de factores
ajenos, mas que de aquellos que se encuentran en el mismo sentir del hijo,

esto en atencion a su edad.
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ANEXOS



Anexo 1: Matriz de consistencia

FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

¢De qué manera se desarrolla
la antinomia juridica entre el
articulo 345 del Codigo Civil
con el articulo 76 del Cadigo
de los Nifios y Adolescentes
del Pera?

desarrolla  la  antinomia
juridica entre el articulo 345
del Codigo Civil con el
articulo 76 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes del Peru

desarrolla entre los articulos 76
del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes y 345 del Cddigo

Civil peruano es parcial-
parcial.

PROBLEMAS
ESPECIFICOS

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

¢De qué manera se desarrolla
la antonimia juridica en la
modalidad total-total entre el
articulo 345 del Cédigo Civil
con el 76 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes del
Per(?

¢De qué manera se desarrolla
la antonimia juridica en la
modalidad total-parcial entre
el articulo 345 del Cddigo
Civil con el 76 del Cdadigo de
los Nifios y Adolescentes del
Per(?

¢De qué manera se desarrolla
la antonimia juridica en la
modalidad parcial-parcial
entre el articulo 345 del
Cadigo Civil con el 76 del
Caodigo de los Nifios y
Adolescentes del Pert?

Identificar la manera en que
se desarrolla una antinomia
juridica en la modalidad total-
total entre el articulo 345 del
Cadigo Civil con el 76 del
Cadigo de los Nifios y
Adolescentes del Perd.

Determinar la manera en que
se desarrolla una antinomia
juridica en la modalidad total-
parcial entre el articulo 345
del Cadigo Civil con el 76 del
Cadigo de los Nifios y
Adolescentes del Per.

Examinar la manera en que se
desarrolla una antinomia
juridica en la modalidad
parcial-parcial entre el
articulo 345 del Codigo Civil
con el 76 del Cadigo de los
Nifios y Adolescentes del
Perd.

La antinomia que se desarrolla
entre el articulo 345 del Cédigo
Civil con el 76 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes no se
configura en la modalidad
total-total.

La antinomia que se desarrolla
entre el articulo 345 del Cédigo
Civil con el 76 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes_no se
configura en la modalidad

total-parcial.

La antinomia que se desarrolla
entre el articulo 345 del Cédigo
Civil con el 76 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes Si se
configura en la modalidad
parcial-parcial

Antinomia Juridica

Subcategorias:
o Total-total
e Total-parcial
e Parcial-parcial

Categoria 2
Acrticulo 345° del
Cadigo Civil con el
articulo 76° del Codigo
de los Nifios y
Adolescentes

Subcategorias:
e Interés superior del nifio
e Patria Potestad
e Tenencia

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION CATEGORIAS JUSTIFICACION
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL Enfoque metodolégico y postura
Analizar la manera en que se | La antinomia juridica que se Categoria 1 epistemoldgica juridica

Cualitativa tedrica y iuspositivista

Metodologia paradigmatica
Propositiva

Disefio del método paradigmatico

a. Escenario de estudio
Ordenamiento juridico peruano

b. Caracterizacion de sujetos o
fendmenos

Sujetos: Categoria 1y 2, articulo 345
del Cddigo civil y 76° del Codigo de
los Nifios y Adolescentes

c. Técnica e instrumento
Investigacién documental mediante
fichas textuales y de resumen

d. Tratamiento de la informacion
Los datos se procesardn mediante la
argumentacion juridica.

e. Rigor cientifico

Al ser iuspositivista se debe alejar de
cualquier argumento moral, social o
filosofico, sino que debe centrarse en
argumentos normativos y doctrinarios
estandar que promuevan la mejora del
articulo 345° y 76° del Caodigo Civil
peruano y del Cadigo de los Nifios y
Adolescentes.

150



151

Anexo 2: Matriz de operacionalizacion de categorias

. . . Escala
Categorias Sub-Categorias Indicadores | Items | .
instrumento
Total-total
Antinomia :
juridica Total-parcial
] _ Al ser una investigacion cualitativa
Parcial - Parcial tedrica juridica de corte propositivo,
Articulo 345° |Interés superior del | S€ prescinde de indicadores, items y
del Cédigo  |nifio la escala de los instrumentos de
Civil con el recoleccion de datos, pues estas
articulo 76° del | Patria Potestad categorias solo se utilizan cuando se
Codigo de los hace un trabajo de campo

Nifios y
Adolescentes | Tenencia
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacion del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccién de datos
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondra en
evidencia alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Si ya detallamos que la informacién va a ser recolectada a través de la ficha
textual, de resumen y bibliogréfica; también debemos precisar que esta no va a ser
suficiente para la realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear
un andlisis formalizado o de contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que
se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello, nos disponemos a analizar
las propiedades exclusivas e importantes de las variables en estudio, tendiendo a la
sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico sostenible, coherente y
consistente. (Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se recolectd de la
siguiente manera (a manera de ejemplo, pues las fichas y su correcta transcripcién

esta en las bases tedricas):
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FICHA TEXTUAL: La tenencia

DATOS GENERALES: Sotomartno, R. (s/f). Cédigo Civil Comentado por los
100 mejores especialistas (s/f). Tomo Ill. Derecho de Familia (Segunda Parte).
Pagina 102.

CONTENIDO: “(...) es latenencia y no la patria potestad, la que admite convenio
entre los padres, aunque no con caracter definitivo”.

FICHA RESUMEN: Colisién entre principios

DATOS GENERALES: Carbonell, M. (2003). El federalismo en Meéxico:
principios generales y distribucion de competencias. En Konrad-Adenauer-Stiftung
(Ed.). Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, (pp. 379-396). Pagina
390.

CONTENIDO: Por lo que podemos ver, en la doctrina juridica encontramos
precedentes correspondientes de antinomias, asi como peculiares conflictos de
dificil resolucion sobre qué norma o principio se debe aplicar, pues, encontrando
que existe un conflicto entre principios, aplicar los conflictos, debemos entender,
que contaremos con propiedades juridicas sumamente importantes, como son los
derechos fundamentales, valores y propiedades de los partes protegidos por nuestra

Carta Magna
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Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolect6 los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara
los datos
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas
encuestadas o entrevistadas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 10: Evidencias fotogréaficas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 11: Declaracion de autoria
En la fecha, yo EDWIN RAMOS APARCO, identificado con DNI N° 71880275,
domiciliado en Jr. Buenos Aires S/N — Lircay - Angaraes, egresada de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Peruana Los Andes, me

COMPROMETO a asumir las consecuencias administrativas y/o penales que

falsos, falsificacion, plagio, etc. Y declaro bajo juramento que mi trabajo de
investigacién es de mi autoria y los datos presentados son reales y he respetado las

normas internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 20 julio del 2023

Bach. Edwin Ramos Aparco
DNI N° 71880275



