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“En las legislaciones mds modernas tiende a prevalecer el concepto de divorcio como remedio, sin que interese
investigar cudl de los conyuges dio causa al conflicto, o lo que es igual, cudl de estos cényuges es el culpable del
divorcio. Es que lo fundamental, de acuerdo con el desarrollo que las modernas ciencias sociales han realizado

coadyuvando al progreso del derecho a través de la observacién, es evitar que los vinculos familiares se desquicien

por el mismo proceso de divorcio, de las imputaciones reciprocas que alli se hacen los conyuges”

Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni
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RESUMEN

El proposito del presente trabajo fue analizar las ventajas que ofrece el divorcio remedio frente
al divorcio sancion en orden a promover una cultura de paz y conciliacion familiar en el Perd,
teniendo en cuenta que, en los procesos de divorcio por causal en nuestra legislacion subsiste el
tratamiento sancionador que genera un mayor deterioro de las relaciones familiares ya
resquebrajadas, asi como que un proceso judicial contradictorio no resguarda los intereses de la
familia; el estudio es dogmatico comparado en tanto se pretende analizar y contrastar dos enfoques
respecto del Divorcio en relacion a la Cultura de Paz y Conciliacion familiar. Las principales
conclusiones son: La situacion de los procesos de divorcio en el Perl presenta una tendencia
creciente sobre todo en los divorcios municipales y notariales que pertenecen al enfogue remedio;
sobre los divorcios judiciales, tenemos que estos conflictos familiares se caracterizan por ser
altamente complejos y densos, ya que en ellos intervienen no sélo las expectativas e intereses
reconocidos por el ordenamiento procesal, sino también intensas emociones y sentimientos. En las
alegaciones de las partes en litigio suelen ponerse de manifiesto las causas subyacentes del
conflicto, como son, resentimiento, deseo de venganza y frustraciones. El conflicto oculto es un
factor que exacerba el litigio y el enfrentamiento no termina con la resolucién judicial; y, los
resultados que viene presentando el Divorcio Remedio en el Derecho comparado, estan basados
en el respetoal principio de autonomia de la voluntad, como uno de los pilares de las relaciones
familiares, sin dejar de lado al orden publico y las buenas costumbres, considerandolo como el
fundamento de la constitucion del matrimonio y por ende también de su extincion; de tal manera
que sus legislaciones prevén procesos de divorcios sin complicaciones, y cualquier cuestion derivada
de la disolucion del matrimonio se tramita en futuras acciones. La actual legislacion peruana, conserva
las causales de divorcio subjetivas tradicionales lo que no permite una comprension del divorcio

remedio pleno, siendo necesaria una implementacién adecuada de este sistema.

Palabras Claves: Conflicto familiar, conflicto familiar judicializado, divorcio remedio, divorcio

sancion, cultura de paz, conciliacion familiar.
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ABSTRACT

The purpose of this paper was to analyze the advantages offered by divorce remedy versus divorce
sanction in order to promote a culture of peace and family reconciliation in Peru, taking into account
that, in divorce proceedings for cause in our legislation there is still a sanctioning treatment that
generates a greater deterioration of family relationships already broken, and that a contradictory
judicial process does not protect the interests of the family; the study is comparative dogmatic in that
it is intended to analyze and contrast two approaches to divorce in relation to the Culture of Peace and
Family Reconciliation. The main conclusions are: The situation of divorce proceedings in Peru
presents a growing trend especially in municipal and notarial divorces that belong to the remedial
approach; about judicial divorces, we have that these family conflicts are characterized by their high
density and complexity, due to the fact that what comes into play are not simply the expectations and
interests that the judicial process admits, but strong emotions and feelings. With great frequency they
appear in the disagreements that manifest the parts in the procedure, the motives that really impel to
the confrontation: rancor, desire of revenge and frustrations. It is alluded to the concealed conflict as
a determinant of the litigation and of the persistence of a situation of confrontation that does not end
with the judicial resolution; and, the results that the Remedial Divorce has been presenting in the
Comparative Law, are based on the respect to the principle of autonomy of the will as one of the
pillars in the family relations in agreement with the public order and the good customs, considering it
as the foundation of the constitution of the marriage and therefore also of its extinction; In such a way
that simple divorce proceedings are contemplated and the incidents derived from the divorce are
settled in subsequent proceedings, once the main issue, which is the dissolution of the marriage bond,
has been resolved. The current Peruvian legislation preserves the traditional subjective grounds for
divorce, which does not allow for an understanding of the full remedy divorce, being necessary an

adequate implementation of this system.

Key words: Family conflict, judicialized family conflict, divorce remedy, divorce sanction, culture

of peace, family conciliation.
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PISI QELQAY

Kay munanayachi khuskiy llank’ana ruwak’un llallichispa arpay wesq’ekuna allin hampichiy
wesq’e hayratay fiawpachiy kamachikuna yachaytarpu kusi qelpuy kawsay ayllukunapaq Peru
suyunchispi, kasqanrayku yupay kay leqley, wesq’erayku noqanchis kawsaykunapi
hampikamayuq yupan kay ruwasqakuna mana allin kamachiq kuraq ayllukuna mawk’a chiktana,
chayna legley yari waygachakug mana allinnin ayllupa, kay yachay dogmasticonisga chhika
tinkuchily munapayay khuskiy iskay Illallikuy ruwana kay wesq’e hayratay fawpachiy
kamachikuna yachaytarpu kusi gelpuy kawsay kuskachaq ayllupaq. Tukuy gollanakuna kanku:
Imayna ruwakunaqa wesq’e hayratay nawpachiy kamachikuna yachaytarpu kusi gelpuy kawsay
ayllukunapaq Peru suyunchispi rikuchin askha munay wifiaykuna wesq’ekunapaq allin kamachiq
chayaqey hampiq, imanrayku wesq’ekuna, tarikunku ch’arwikuna ayllupa kanraykun kuraq kaq
millay ruwakunaga, gaykunku allin pukllanankupaq mana kanrayku, kananranku munanaya
khuski llank’aq ruwak’un llallichispakuna arpay wesq’e allin hampichikuq wesq’e kayraku
flawpachiy kamachikunaga yachaytarpu kusi gelpuy kawsay ayllukunapaq Peru suyunchispi,
kasqan yupaykunata kay leqley, wesq’enrayku noganchis kawsaykunapi hampikamayuq yupan
kay ruwasqakuna mana allin kamachiq kuraqgpa ayllukunaga mawk’a chiktananchis, chayna legley
yari waygachakug mana allinnin ayllupa, kay yachay chhikan tinkuchispa munapayay khuskiy
iskay llallikuy ruwana kay wesq’e hayratay fiawpachiy kamachikuna yachaytarpu kusi
gelpuchikuq kawsay kuskachaq ayllupag. Tukuy gollanakuna kanku: Imayna ruwakunaqa wesq’e
hayratay fawpachiy kamachikuna yachaytarpu kusi qelpuy kawsay ayllukunapaq Peru
suyunchispi rikuchin askha munay winaykuna wesq’ekunapaq allin kamachiq chayagey hampiqg,
imanrayku wesq’ekuna, tarikunku ch’arwikuna ayllupa kanraykun kuraq kaq millay ruwakunaga,
gaykunku allin pukllanankupag mana kanrayku. Kay kuna pacha Peru suyunchispi, ghawakun
imakuna wesq’e hamun mana chayqa allin runwanapaq ruwakunchu kay kunan pachapi,

kagkunaga ruwachinku kaypi allin rimana.

Sasa rimakuna: Ayllug mana allin ruwana, sasachaku ayllu, wesq’e hampiq, wesq’e maqay

muchuchiy, yachaytarpu kusi gellpu kawsay, allin ruwana ayllu.

Vi
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INTRODUCCION

Si queremos entender lo que hace que un matrimonio funcione, debemos pensar en coémo
podria terminar. El divorcio hace extremadamente explicitas cuales son las reglas tacitas del
matrimonio que todos deberiamos entender, pues entender esas reglas puede ayudarnos a construir
mejores matrimonios. Lo dicho no resulta muy romantico pero a veces las cosas que hacemos por
amor pueden ser las mismas cosas que dificultan que ese amor dure. He sido profesora de Derecho
de Familia, soy abogada, conciliadora extrajudicial y también soy hija de padres divorciados, mi
intencion al investigar sobre el Divorcio es fundamentar que la forma de regulacion de esta
institucién juridica posee implicancias importantes tanto para el matrimonio como para la

proteccion de los vinculos familiares posteriores a su disolucion.

En ese orden de ideas, la presente investigacion es un estudio comparado entre los
sistemas de divorcio remedio y divorcio sancion en relacion a la promocion de una cultura de paz
y conciliacion familiar en el Perd, la motivacion para elegir el tema fue de orden laboral y social,
debido a que, en el desempefio como abogado de familia, asumi patrocinios judiciales de
conflictos sobre disolucion del matrimonio que recrudecian en los estrados judiciales por la forma
de tratamiento legal que poseen; frente a ello surgio la inquietud de indagar sobre la posibilidad
de la implementacion en nuestro pais de una forma eficaz de divorcio remedio que posibilite la

recomposicion, posterior al divorcio, de las relaciones familiares en armoniay paz.

Utilizamos el enfoque cualitativo de investigacion para cumplir los objetivos trazados, por
adaptarse de mejor manera a las caracteristicas peculiares de la investigacion juridica; el estudio
se basa en el analisis y conocimiento en profundidad de los sistemas del divorcio sancién y remedio

y la cultura de paz y conciliacion familiar, aplicamos la técnica de analisis documental para la

xii
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recoleccion de informacion, por lo que el trabajo es de tipo dogmaético comparado, en tanto se

pretende contrastar dos enfoques respeto del divorcio.

La unidad de estudio esta referida al analisis de las ventajas y desventajas de los enfoques
del divorcio sanciony remedio en relacion a la cultura de paz y conciliacion familiar en el Perq;
como objetivo general de investigacion, formulamos el siguiente: Analizar las ventajas que ofrece
el divorcio remedio respecto al divorcio sancion en orden a promover una cultura de paz y
conciliaciéon familiar en el Peru; dentro de los objetivos especificos tenemos, el de conocer la
situacion de los procesos de divorcio en el Perd, identificar los resultados que viene presentando
el Divorcio Remedio en el Derecho comparado, determinar el modo en que el Divorcio Remedio
contribuye a fomentar y consolidar una cultura de paz y conciliacién familiar; identificar las
consecuencias negativas que se presentan respecto del Divorcio Sancion en el Per, establecer la
forma adecuada para implementar de manera eficaz el Divorcio Remedio en el Peru y en base al
logro de todos los objetivos mencionados, desarrollar el contenido y alcances de una propuesta de

reforma legislativa.

El primer capitulo de la tesis titulado: “El problema de investigacion”, esta dedicado al
planteamiento del problema, la justificacion, objetivos y viabilidad, el segundo capitulo titulado:
“Desarrollo Tematico” comprende los antecedentes de investigacion, las bases teoricas
propiamente dichas, las hipdtesis y categorias de estudio o ejes tematicos; el método aplicado, se
detalla en el tercer capitulo y el cuarto capitulo comprende los resultados, discusién y analisis de
los mismos teniendo en cuenta los objetivos de investigacion, mencionados precedentemente;

finalizamos presentamos las conclusiones y sugerencias.

Xiii
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CAPITULO I: EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del problema

El divorcio es una institucion del Derecho de Familia cuyo objetivo es la disolucion del
matrimonio a peticiébn de uno o ambos c6nyuges, cuando concurren las causas previstas

legalmente.

El divorcio debe verse como una solucion legal para un matrimonio que no cumple su
funcién y, como consecuencia crea una crisis familiar que afecta a la sociedad, su manejo en el
derecho debe alejarse de tener un matiz inculpatorio que establezca un "culpable” o un “inocente”,
y también debe brindar alternativas para resolver la cuestion de la manera "menos conflictiva™

posible.
Al respecto, Ramos (1990), en su primer libro que trato sobre el Divorcio, preciso:

La doctrina divorcio sancion atraviesa en la actualidad por serios aprietos. Los conceptos
de culpable e inocente son a todas luces insuficientes para comprender las crisis de las
parejas desavenidas. No logra la aplicacion de estas categorias tradicionales otra cosa que

agudizar los conflictos sin resolverlos, pues instala a los esposos en un campo de batalla,
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en un terreno de confrontacion, en el que sacaran a relucir las miserias del otro, o,

terminaran inventandolas para conseguir el divorcio. (p. 76)

Compartimos la posicion que sobre el divorcio sancion posee el autor citado, la cual es
aplicable a la realidad actual y debido a ello consideramos que el tratamiento de la disolucion del
vinculo matrimonial, debe tener en cuenta las relaciones familiares durante y después de producido
este; sin embargo en el Pert tenemos 13 causales de separacion de cuerpos y divorcio, de las cuéles
la mayoria se basan en la atribucion de culpabilidad a uno de los conyuges, el sistema procesal
exige que el conyuge demandante pruebe lo alegado y ello genera confrontaciones incluso

mayores a las que dieron inicio al proceso de divorcio.

Un proceso judicial contradictorio, como el que genera el sistema sancionador del divorcio,
no protege los intereses familiares, por ello la labor de los académicos como la del Poder Judicial
debe generar pautas de apoyo a la estabilidad de las familias y a los vinculos entre sus miembros,

para evitar la escalada de los conflictos existentes.

Como sabemos, en el Perd contamos con un sistema mixto de divorcio, sobre el que Cabello

(2001) sostiene:

Cabe sefialar que si bien, el caracter mixto de nuestro sistema de divorcio, evidentemente
se ha flexibilizado, la gran pregunta a plantearse es si la actual legislacion, tal y como se
presenta permite la comprension del divorcio remedio pleno, conduciéndonos a puntos
cercanos al otro extremo del péndulo divorcista. Preliminarmente pensamos que ello es
discutible, maxime si el legislador ha conservado las causales subjetivas tradicionales,
adicionando las ya mencionadas y ha regulado de manera reparatoria los efectos personales

y patrimoniales de la conclusion del vinculo. (p. 404)
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En efecto, la percepcion de un divorcio flexible, sostenida por ciertos académicos y la

ciudadania, es ilusoria, ya que el enfoque sancionador de esta institucion sigue confinandola.

Sobre el sistema del divorcio remedio, consideramos que, en la practica judicial no ha sido
acogido en todas sus dimensiones, pues se continda atribuyéndole caracteristicas sancionadoras,

lo que se traduce en una mayor degradacion de los lazos familiares ya de por si fragmentados.

Sobre la via procedimental del proceso de divorcio, tenemos que actualmente en el Perd,
las demandas de divorcio por causal se tramitan por el proceso de conocimiento, que se adscribe a

la tutela de cognicion plena.
Sobre este proceso Hinostroza (2001) sostiene lo siguiente:

Es aquel proceso contencioso que se caracteriza por la mayor amplitud de los plazos de las
respectivas actuaciones procesales (en relacion con las demas clases de procesos) y también
porque a traves de él se ventilan, por lo general, pretensiones que resultan ser sumamente
complejas o de gran estimacion patrimonial o que versan sobre derechos de gran
trascendencia que ameritan un nuevo examen mucho mas profundo y esmerado por parte

del érgano Jurisdiccional. (p. 237)

El proceso de conocimiento por las caracteristicas mencionadas es un proceso dilatado en
el tiempo; consideramos como Marisa Herrera, que este tipo de procesos “no se encuentra acorde

con los tiempos de los conflictos familiares” (Herrera, 2012).

En ese orden de ideas, podemos colegir que un proceso de divorcio con caracteristicas

sancionadoras no aporta ni contribuye a promover una cultura de paz y conciliacion familiar.
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La cultura de paz implica el desarrollo de nuevos modos de interaccion y relacion entre los

seres humanos, con el objetivo de mejorar el potencial humano para la coexistencia pacifica.

Se basa en "principios universales como el respeto a la vida, la libertad, la justicia, la
solidaridad, la tolerancia, los derechos humanos y la igualdad entre hombres y mujeres"
(Declaracion de Yamusukro, 1989). Consiste en el proceso de erigir los medios necesarios para la
realizacién de un fin, empezando por la afirmacion de la viabilidad de ese fin: la existencia en un

mundo pacifico.

El concepto se remonta al primero de junio de 1989, cuando la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura patrocin6 el Congreso Internacional
sobre la Paz en la Mente de los Hombres en Yamusukro (Costa de Marfil). Como consecuencia de
este debate, se desarroll6 un programa de paz que incluia una cultura de paz como componente

central.

Sobre el conflicto consideramos que, cuando los individuos tienen una conexién cercana,
se vuelve més agudo, intenso y radical; suceso que ocurre a gran escala entre las familias, un
entorno en el que las personas con las relaciones entre si son a menudo no solo de consanguinidad,

sino de afecto, presentando diversas controversias.

Como ndcleo esencial de la sociedad, el papel principal de la familia es proporcionar
estabilidad emocional, proteger, educar y promover el crecimiento de cada ser humano individual

en todos sus aspectos.

Es importante en la comunidad porque una persona que siempre esta involucrada en un

conflicto familiar no puede crecer de manera 6ptima en su papel en el desarrollo comunitario y en
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el respeto a los demas en la sociedad. Por lo tanto, es vital apoyar la resolucion de la disputa de
pareja dentro de la familia, basada en la tolerancia, el respeto, la aceptacion del otro, la creacién
de sinergia de no violacion de la autonomia de voluntad del individuo; aspectos relacionados con

la armonia, concertacion o conciliacion entre los integrantes de la familia.

El divorcio es una realidad legal y social, que genera repercusiones para las parejas que
optan por la disolucion de su matrimonio, para la descendencia comun, y por tanto para la
institucién que llamamos familia. A la luz de este hecho, y especialmente a la luz de la existencia
de nifios y adolescentes, regular los impactos del divorcio, deberia ser una prioridad alta en nuestra

politica legislativa.

A medida que la realidad de la familia ha evolucionado y con ella las normas que rigen la
filiacion, la adopcidn, el matrimonio y su terminacion, el verdadero problema es cdmo la sociedad
y el Estado peruano lidiaran con las ramificaciones o implicaciones legales de estas nuevas

realidades.

La forma en que cada sistema legal regula los impactos del divorcio permite la evaluacién
de la legislacién sobre las instituciones juridicas introducidas en el sistema, su coherencia con el

resto del sistema familiar y, en resumen, la importancia que se le da a la familia.

Por lo manifestado, la intencionalidad fundamental de la presente investigacién esta dada
en la pretension de efectuar un estudio comparativo entre dos sistemas o tendencias de divorcio,
sancion y remedio, examinando la efectiva promocion de una cultura de paz y conciliacion

familiar en el Per(. En ese entender, formulamos como problemas de investigacion los siguientes.
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1.2. Formulacion del problema
1.2.1 Problema general

¢ Qué ventajas ofrece el divorcio remedio respecto al divorcio sancion en orden a promover una

cultura de paz y conciliacion familiar en el Pert?
1.2.2. Problemas especificos

a. ¢Cuadl es la situacion de los procesos de divorcio en el Pert?

b. ¢ Qué resultados esta presentando el Divorcio Remedio en el Derecho comparado?

c. (Como contribuye el Divorcio Remedio a fomentar y consolidar una cultura de paz y
conciliacion familiar?

d. ¢Qué consecuencias negativas se presentan respecto del Divorcio Sancion en el Per(?

e. (Como se puede implementar de manera eficaz el Divorcio Remedio en el Peru?

f. ¢Cual es el contenido y alcances de una propuesta de reforma legislativa para promover la

implementacion del Divorcio Remedio en el Perd?
1.3 Justificacion

El presente trabajo se justifica en las siguientes razones:
1.3.1. Conveniencia

El estudio resulta conveniente para clarificar de manera adecuada que tendencia de divorcio

se debe aplicar en forma definitiva en nuestro pais, con la finalidad de la armonia y paz de las
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relaciones familiares pos-divorcio. Los resultados de la investigacion nos mostrardn de manera

explicativa las ventajas del sistema de divorcio remedio sobre el divorcio sancion.
1.3.2. Relevancia social

Los resultados de la investigacion poseen relevancia social puesto que se orientan a
promover una Cultura de Paz y Conciliacion Familiar, durante y después de los procesos de
divorcio, teniendo en cuenta que estos deben de ser tratados por el Derecho de una manera que no

deterioren mas las resquebrajadas relaciones familiares.
1.3.3 Implicancias practicas

En la coyuntura actual ocurre que todo proceso de divorcio por causal implica un proceso
judicial lato, beligerante y atribuidor de culpas respecto de los conyuges, lo cual no posibilita
una recomposicion de los lazos familiares entre padres e hijos y otros miembros de la familia;
fundamentar las bondades del sistema de divorcio remedio otorga una posibilidad de que el
proceso de divorcio no se constituya en una batalla judicial trasladada del ambito del hogar,
sino por el contrario sea una formula para atenuar el conflicto familiar y disolver el vinculo
matrimonial de una forma objetiva, sencilla y sin atribucion de culpas. En ese sentido
sustentaremos la incorporacion del divorcio remedio incausado y unilateral con exclusion de

las causales de divorcio sancion, tomando como base el Derecho Comparado.
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1.3.4. Valor tedrico

En el desarrollo de nuestra investigacion buscamos, organizamos Yy analizamos
conocimientos tedricos relacionados con el tema planteado, los cuales fueron utilizados como base
de la investigacion, a partir de ellos, la investigadora aportd puntos de vista y desarrolld
argumentos juridicos de derecho constitucional de familia, que permitieron arribar a los objetivos,
de tal manera que los conocimientos obtenidos constituyen un aporte tedrico para que
investigadores que se aproximen al tema encuentren informacion tedrica pertinente y clara sobre

las disolucion del vinculo matrimonial y la Cultura de Paz y Conciliacion Familiar.
1.3.5 Utilidad metodologica

El enfoque utilizado para el desarrollo del estudio es del tipo cualitativo aplicado al
Derecho, por constituir el mas adecuado para el desarrollo de investigaciones juridicas, de tal
manera que otros investigadores que se aproximen al tema, consideraran dicho enfoque como el

mas acertado para abordar, conocer, comprender e interpretar fenémenos socio juridico similares.

1.4 Objetivos de investigacion
1.4.1 Obijetivo general

Analizar las ventajas que ofrece el divorcio remedio respecto al divorcio sancion en orden

a promover una cultura de paz y conciliacion familiar en el Perd.
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1.4.2. Obijetivos especificos

a. Conocer la situacion de los procesos de divorcio en el Perd.

b. ldentificar los resultados que viene presentando el Divorcio Remedio en el Derecho comparado.

c. Determinar el modo en que el Divorcio Remedio contribuye a fomentar y consolidar una cultura

de paz y conciliacion familiar.

d. Identificar las consecuencias negativas que se presentan respecto del Divorcio Sancion en el
Perd.
e. Establecer la forma adecuada para implementar de manera eficaz el Divorcio Remedio en el
Perd.
f. Desarrollar el contenido y alcances de una propuesta de reforma legislativa para promover la

implementacion del Divorcio Remedio en el Peru.

1.5 Delimitacion del estudio

Conceptualmente se encuentra delimitado dentro del Derecho de Familia.

1.6 Viabilidad

Para la ejecucién de la presente investigacion se cuentan con los recursos propios
necesarios para su desarrollo. Por otra parte, el tema de investigacion elegido se encuentra dentro
del &mbito de la ciencia juridica en el area del Derecho de Familia; ademas el objeto del estudio
es perfectamente reductible al andlisis racional y a una interpretacion reflexiva que brinde

resultados que enriguezcan los conocimientos en medio de la discusion juridica doctrinal.

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

CAPITULO II: DESARROLLO TEMATICO

2.1 Antecedentes de estudio

2.1.1 Antecedentes internacionales

-Nufiez (2021), en su articulo “Divorcio incausado: una urgente actualizacion normativa ”
publicado en larevista USFQ LAW REVIEW de la Universidad San Francisco de Quito, Ecuador.

Concluye:

i. El divorcio incausado es la mejor respuesta que el Estado ecuatoriano puede adoptar para
compatibilizar su régimen familiar con la primacia de la libertad. Varios ordenamientos juridicos
ya han tomado este camino. Un sistema por causales pretende no solo perennizar situaciones
irremediables, sino impartir paternalistamente lecciones morales a los conyuges. Esto excede del
papel que al Estado compete protagonizar. Las personas deben poder decidir sobre sus propios
asuntos y con mucha mayor razon si son de tal trascendencia como su matrimonio o su respectiva

disolucion. La felicidad de las personas no debe quedar en manos del Estado.

ii. Es imperativo, por lo tanto, que el ordenamiento juridico ecuatoriano respete los
derechos fundamentales de los individuos en un ambiente en el que prime la voluntad y la

autonomia individual. Las personas, incluso en contra de la voluntad de su conyuge, deben poder
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escoger el camino que mejor les parezca para sus propias vidas. Deben poder, ante todo,
auto determinarse y escoger el rumbo de las dimensiones mas personales e intimas de su condicion
humana. De esta manera, el régimen civil matrimonial ecuatoriano sera regulado en un entorno de

tolerancia, respeto, autonomia individual y libertad. Nada puede ser mas urgente que esto.

Iii. A pesar de que mucho queda por hacer, este trabajo pretende dar un pequefio paso hacia
la modernizacién del derecho de familia. Es necesario, y es un deber de las personas de hoy,
descongelar aquello que ha quedado inmdvil e inerte. Aquello que se volvid insensible a los
temporales, al pasar de los afios, al sentir de la gente. La sociedad ecuatoriana del siglo XXI dejara
de aceptar pasivamente un sistema creado por y para personas que ya no existen, y empezara, cual
arquitecta de su porvenir, a adaptar el derecho con base en sus necesidades mas urgentes. Es una

responsabilidad que debe ser asumida.

-Acha-Morfaw, (2018), en su tesis “The Complexities and Inequalities of the Laws of
Divorce in Cameroon and how these can be overcome”. (Las complejidades y desigualdades de
las leyes de divorcio en Camerdn y cdmo pueden superarse), presentada para obtener el grado de

Doctor en Filosofia en la University College London, arrib6 a las siguientes conclusiones:

I. A diferencia de otras areas donde se ha llevado a cabo una reforma legislativa, el
Parlamento de Camerun nunca ha legislado sobre el divorcio. En consecuencia, a 57 afios desde
que Cameran obtuvo su independencia, las leyes aplicables en materia de divorcio siguen siendo
las derivadas de la época colonial (recibidas las leyes inglesas y francesas) asi como el derecho
consuetudinario. Muchas de las reglas sobre el divorcio son arcaicas y discriminatorias. Ademas,
los multiples sistemas judiciales actuales en materia de divorcio suelen generar conflictos de
jurisdiccion.

11
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ii. Como resultado del pluralismo legal en Camerun, la ley de divorcio es compleja,
inconsistente, conflictiva, superpuesta y perjudicial para los derechos y la libertad de las personas

que estan sujetas a normas consuetudinarias discriminatorias.

iii. Habiendo justificado el caso de la unificacién de la ley y el tribunal en materia de
divorcio, esta tesis presenta una nueva ley de divorcio conforme a la Constitucion para todo
Camerun. Tres objetivos fundamentales subyacentes atraviesan el sistema propuesto: apoyar la
institucién del matrimonio hasta el punto en que se haya roto irremediablemente; minimizar la
angustia y la amargura en los procedimientos de divorcio y eliminar las practicas discriminatorias.
Proteger la institucién del matrimonio mientras se liberaliza el divorcio es uno de los desafios de
esta tesis. Por razones constitucionales y sociales, estos intereses en conflicto son importantes y

les he dado efecto a ambos.

Iv. Debe considerarse un sistema mixto que comprenda las leyes recibidas, las leyes
consuetudinarias y las obligaciones constitucionales de Camerun vy, por lo tanto, refleje y respete
la soberania, la especificidad histdrica y cultural y las obligaciones internacionales de Camerdn.
Las soluciones propuestas en esta tesis buscan trascender las actuales divisiones sociales, legales

y linglisticas dentro del pais y mejorar los derechos de igualdad de los conyuges en el divorcio.

-Tamez y Ribeiro (2016), en su articulo “E! divorcio, indicador de transformacion social
y familiar con impacto diferencial entre los sexos: estudio realizado en Nuevo Leon ”, publicado
en la Revista Papeles de Poblacion de la Universidad Autonoma de Nuevo Leon, México,

concluyeron:
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i. De acuerdo con el andlisis realizado, es posible concluir que el divorcio constituye
un fendmeno social y demografico que da cuenta, de manera especial, de las transiciones
familiares; se caracteriza por ser complejo y heterogéneo, mostrando en México una tendencia
creciente, en especial en algunas entidades del pais, entre las que destacan el Estado de México, la
Ciudad de México, Nuevo Ledn, Chihuahua y Colima. Aun cuando el pais no presenta en promedio
los niveles mostrados por otros paises, entre los que destacan los del continente europeo y América
del Norte, si presenta un aumento acelerado, especialmente durante las Gltimas décadas, evidente
tanto en el aumento de divorcios y separaciones como en la disminucion de matrimonios, en

especial en las entidades mencionadas.

ii. Dicho fenémeno se presenta en todos los niveles sociales y econémicos, aunque se
incrementa en los grupos mas escolarizados; asimismo, es heterogéneo también en cuanto a la
duracién del matrimonio y la edad de los participantes. Generalmente es solicitado por la mujer,
por lo regular tras un cimulo de motivos y hasta presentarse una causa detonante que conlleva a
tomar la decision. Conforma, por tanto, en muchos de los casos, un largo proceso de desilusion,
separacion y ruptura, iniciando por lo general con un periodo previo de ruptura o separacion
afectiva, seguido por la separacion fisica, en ocasiones de manera intermitente, con
reconciliaciones y rompimientos, para finalmente llegar, a veces después de meses 0 afios de

separacion, al proceso legal.

iii. La infidelidad marital, como causa principal o detonante del divorcio, se ha venido
incrementando durante los Gltimos afios, presentdndose en mayor medida como motivo principal
por el grupo de las mujeres, situacion que se observa tanto a nivel nacional como en el estado.

Asimismo, se denota un crecimiento en la realizacion del divorcio, particularmente en aquellos
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matrimonios con una duracion mayor a los diez afios, situacion que deja entrever la relevancia
tanto de la mayor duracion de los matrimonios durante las Ultimas décadas, asi como de la
disminucion de matrimonios en las parejas jovenes, situacién que no permite contar con el registro

de rupturas en estos casos, al no ser formalizadas legalmente.

Iv. Aunado a lo anterior, el presente analisis permite confirmar que la mujer se hace
cargo de los hijos dependientes en la mayoria de los casos, asi como que ella se incorpora al
mercado laboral en caso de no haberlo estado durante su matrimonio, especialmente, porque tres
de cada cuatro no reciben pension alimenticia para el sostenimiento de sus hijos. No obstante, una
de cada cuatro ha vuelto a unirse o casarse nuevamente, asi como una de cada tres que no lo ha
hecho, piensa realizarlo en un futuro; situacién que denota un incremento con respecto a décadas

anteriores.

V. La transformacion de las familias que han enfrentado un divorcio se hace patente al
observar que cuatro de cada diez mujeres conforman una familia monoparental, mientras que una
de cada cinco ha reconstruido la familia con una nueva unién conyugal y una de cada cuatro ha
regresado con su familia de origen, conformando una familia extensa o nuclear; mientras que los
varones, por el contrario, cuatro de cada diez han reconstruido la familia con una nueva union, uno

de cada tres vive solo y uno de cada cinco ha retornado a su nacleo familiar.

Vi. Por lo anterior, y particularmente por constituir uno de los principales indicadores
de la segunda transicion demogréfica, es relevante el analisis de las caracteristicas que este
fendmeno presenta, asi como las implicaciones sociales y familiares del mismo, especialmente
para el grupo de mujeres, quienes como ya se evidencid, generalmente quedan a cargo de los hijos
dependientes. Por ello, la manera en que ellas enfrentan los efectos del divorcio, particularmente
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sus niveles de autonomia y de bienestar, repercuten directamente en el bienestar de los hijos,

representando un elemento crucial de las implicaciones sociales y familiares del divorcio.

vii.  El anélisis del divorcio a nivel micro social permite tener un reflejo de las
transformaciones que se observan al interior de la familia, en especifico de las relaciones de pareja
en el matrimonio, denotandose en los resultados observados que, si bien hay indicios de un
incipiente proceso de democratizacion al interior de la pareja, notoria principalmente en el cambio
de papel de la mujer, quien incrementa su escolaridad y trabaja en mayor medida, ademas, tiene
mayores expectativas respecto al matrimonio y una menor tolerancia a las faltas de su pareja,

particularmente cuando existe violencia o infidelidad, asi como irresponsabilidad del conyuge.

viii.  No obstante, también se hace evidente la presencia de tensiones, ambivalencias y
desigualdades en las relaciones de pareja, entre las que es posible observar una baja
corresponsabilidad entre los conyuges; dichas tensiones parecen aumentar durante el proceso de
ruptura y separacion, generando un gran malestar, especialmente en las mujeres, quienes pese a
ello, y siguiendo un poco con el imaginario social de mantener su matrimonio, suelen prolongar
dicho proceso hasta que se presenta un detonante que las lleva a priorizar su bienestar y el de sus

hijos.

IX. Esto conlleva, de acuerdo con la evidencia revisada, a enfrentar los efectos con una
notoria mejoria. Sobresalen en particular, los cambios en el estado de animo, sentimientos de
felicidad y de soledad. Asimismo, resalta el incremento en los niveles de autonomia y de bienestar
mostrado por la mayoria de las mujeres, quienes pese a tener que trabajar en mayor medida,
enfrentar dificultades para conciliar vida familiar y laboral y hacerse cargo de los hijos

dependientes, consideraron encontrarse mejor al momento del estudio.
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- Velasquez (2016), en su tesis “La mediacion dentro de los juicios de divorcio, alimentos
y paternidad como un medio para evitar que los hogares de parejas ya sean casados o en union
de hecho, se desintegren”, para obtener el titulo de Abogada en la Universidad Laica Vicente

Rocafuerte de Guayaquil, Ecuador, concluyo:

I. La familia es un nucleo social compuesto por adultos de ambos sexos, aprobada
socialmente mediante el matrimonio, que influye con valores y moral, donde padres y hermanos
ensefian normas reforzadas para ayudar en la conducta de los miembros, organicamente esta unida
a la sociedad, con una funcién de servicio a la vida y juridicamente las personas mantiene
relaciones de parentesco ya sea por consanguinidad, afinidad o adopcion. La familia tiene
fundamentos de tipo legal, el libro primero del Codigo Civil que trata de las personas es la base
legal de la familia y las relaciones conyugales es el pilar de la unidad familiar como medio del
desarrollo de la vida individual, para lo que se requiere un sistema normativo de mayor amplitud,
sin el que, viviriamos en un clima de anarquia, donde cada uno defenderia sus intereses

individuales aun en detrimento de las necesidades colectivas.

ii. La estabilidad emocional y la seguridad familiar se ven amenazadas ante la
situacion que se vive actualmente, problemas socioculturales y econémicos, influyen directamente
en su proceso de desarrollo como individuos, asi como también el factor comunicacion y
confianza. La crisis material y social del ndcleo familiar esta originada por el desarrollo de una
sociedad industrial y de consumo que imponen normas que atentan contra la familia, lo que implica
separacion de los miembros del nucleo y una serie de conflictos cuyo resultado incide

negativamente en los hijos.
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iii. El matrimonio o la unién de hecho legalmente reconocida, constituye una de las
instituciones mas importantes para la conformacion de una familia, ya que se convierten en el eje
principal del engranaje social. Por tanto, dicha instituciébn merece mayor atencién en todas las
sociedades, donde se han dictado las normas indispensables para protegerla y garantizar los

derechos primordiales que corresponden a cada uno de sus miembros.

Iv. A pesar del gran alcance que tiene nuestro actual derecho constitucional, la familia
enfrenta graves problemas, ente los que tiene mayor incidencia el divorcio o separacion y producto

de él, problemas de tenencia de hijos, alimentos, disolucién de bienes, etc.

V. La Mediacién Familiar surge como mecanismo auto compositivo que ayuda a
recobrar la funcionalidad de la familia y su comunicacién, posibilitando su transformacién y, en
su caso, su resolucion en interés de todas las partes incursas en dicho conflicto y en especial a la
eficaz aplicacion del principio del interés superior de la nifia, nifio o adolescente. A pesar de que
en el Ecuador posee instrumentos legales e instituciones que apoyan la solucion de problemas
familiares, estos no son suficientes para satisfacer las necesidades de los usuarios. Hace falta apoyo

técnico para una mejor atencion. (Psicélogos, terapistas, sociélogos)

Vi. Se ha intentado aqui, como quiza esté a la vista, armonizar las practicas del ejercicio
profesional de la abogacia de familia, la mediacion familiar y la justicia de familia, de modo que
las habilidades y conocimientos aprendidos a partir de la mediacion se extiendan beneficiosamente
sobre las otras dos areas, de modo que entre ellas no haya competencia sino una sana distribucion
de tareas en beneficio de los usuarios. La Mediacion Familiar como sistema de solucién de
conflictos puede generar un cambio sustancial en la justicia, a fin de que ésta considere la

necesidad de agilizar los tramites y sobre todo entender la dinamia de los conflictos que tiene la
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familia. Estamos viviendo una época de violencia en la mayor parte esta proviene de lideres
politicos, comunicadores e incluso los humoristas que hacen mofa de la crisis social, y hacen ver

como normal estos episodios de conflicto.

-Paz (2015), en su articulo “La disolucion matrimonial, el divorcio y la desvinculacion

notarial ”, publicado en la Revista Juridica Derecho, La Paz Bolivia, concluye:

I. En Bolivia, la legislacion relativa a los derechos de la familia, ha experimentado un
avance trascendental, rompiendo todos los esquemas tradicionales de los institutos que los
integran, en particular, la accion desvinculatoria o el divorcio, imponiendo el sistema judicial y
administrativo o notarial; ha incluido el concepto de la ruptura del proyecto vida conyugal, y ha
eliminado todas las causales en las que se fundaban acciones de divorcio en el sistema comun,
basando Unica y exclusivamente en la decision auténoma de los conyuges de poner fin a su

matrimonio, ampliando la accion del divorcio hacia la disolucion de la union libre.

ii. Entre la forma de cémo se tramita el divorcio o la desvinculacién por via notarial,
ha establecido los requisitos y las condiciones legales a las que deberan sujetarse los esposos que
desean finalizar su relacion juridica de caracter conyugal. Al efecto, se ha puesto en vigencia un
Reglamento especifico que contiene una serie de reglas normativas a las que se sujetara el tramite
administrativo de la accion, sefialando con precision los requisitos a reunir y los pasos a seguir

hasta su finalizacidn, tal como apreciamos en el desarrollo de la tematica.

18

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

2.1.2 Antecedentes nacionales

-Ruiz, (2020), en su tesis “Naturaleza juridica de la imposibilidad de hacer vida en comun
como causal de divorcio” para optar el grado académico de maestro en la Universidad Nacional

de Cajamarca. Las principales conclusiones de la investigacion son:

I. La naturaleza juridica de la causal de imposibilidad de hacer vida en comln es de
“divorcio quiebre”, y que, si bien tiene como fin ser un remedio para el bienestar familiar, presenta
caracter subjetivo abierto, pues al absorber a las causales de culpa, constituye un solo tipo no
generador de sanciones; sin embargo, requiere la verificacion judicial de comportamientos que

lesionaron la unién matrimonial a través de la prueba.

ii. Los efectos juridicos que genera la causal de imposibilidad de hacer vida en coman,

con relacion al principio protector de la familia y libertad conyugal son:
A. De laProteccion de la Familia

eElimina las sanciones juridicas personales y patrimoniales al cényuge

culpable.

¢ VVulnera los derechos fundamentales de intimidad y salud emocional de los

cényuges y los hijos.

e Contraviene los principios procesales de celeridad y economia procesal,
manteniendo el procedimiento complejo de construccion de la prueba,

generando dafios en la familia pues aletarga el conflicto.
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e Atenta contra la paz y armonia entre los conyuges, a futuro.
B.  De la libertad conyugal

e Lesiona el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad y

autonomia privada de los conyuges.

ii. El legislador y la comision del Anteproyecto de reforma del Codigo Civil deben
optar por el divorcio incausal, debido a que es éste el que protege adecuadamente el principio de

proteccion de la familia y respeta el derecho de libertad conyugal.

-Amado, (2019), en su articulo “Separacion De Hecho: Entre Compensacion,
Indemnizacion o Reparacion” para la Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Santa

Maria, Arequipa. La principal conclusion de la investigacion es:

i. La modificatoria que se pretende plantear a la causal de separacion de hecho, no
refleja una revision concienzuda de la problematica que se ha producido en su aplicacion, la misma
que se refleja en la jurisprudencia de casi 20 afios, la que debe ser materia de analisis por los
legisladores, a fin de lograr una adecuada regulacion de una causal que nacié como de divorcio
remedio, pero por sus propias consideraciones se convirtio en una divorcio sancion y lo que es mas

importante, permita reconocer derechos donde realmente existan.

-Gélvez, (2018) en su tesis “El allanamiento en los procesos de divorcio-remedio: Su
procedencia en las causales de imposibilidad de hacer vida en comun y separacion de hecho”.
Para optar el grado de magister en Derecho Procesal, en la Pontificia Universidad Catdlica del

Peru.
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Las conclusiones a las que se arrib6 son las siguientes:

i. Actualmente estd en vigor el Estado Constitucional de Derecho, cuyo principio
rector es el respeto a la dignidad de la persona humana y la salvaguarda de sus derechos basicos a
la libertad y al libre desarrollo de la personalidad, por lo que, el matrimonio, que la Constitucion
reconoce como el origen de la unidad social fundamental que es la familia, se mantendra y
fomentara en la medida en que contribuya a la satisfaccion material y espiritual de cada miembro

de la familia.

ii. En un Estado Constitucional de Derecho, el Estado no puede obligar a las parejas
cuyo matrimonio ha fracasado a permanecer unidas con el fin de defender un abstracto "interés
superior” de la familia; por tanto, debe crear medidas que permitan la salida menos dolorosa de la

Crisis.

iii. A la luz de los principios constitucionales de proteccion de la dignidad humana, de
la libertad y del libre desarrollo de la personalidad, cuando en un procedimiento de divorcio por
causales remediales se produce la aquiescencia del demandado, no deben existir obstaculos para
su efectividad, proporcionando a los conyuges en crisis una salida a su situacion lo menos
traumatica posible, por el bien no sélo de los conyuges, sino también, si los hubiere, de los hijos

menores que no tienen por qué sufrir los enfrentamientos de sus progenitores.
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2.1.3 Antecedentes locales

-Galdos, (2016) en la tesis “Los fines del proceso y el divorcio por causales ” para optar el

titulo de Abogado en la Universidad Andina del Cusco, concluyd:

I. Dentro de los procesos de Divorcio, se tienen que flexibilizar ciertos principios a
fin de evitar un exceso de formalidad. La naturaleza del Derecho material de familia, en sus
multiples areas, exige que el legislador y el juez disefien métodos que se correspondan con dicha

naturaleza, evitando ceremoniales innecesarios e instrumentos procesales inadecuados.

ii. Asi pues, es comprensible que, por una parte, el procedimiento tenga un marco
flexible y, por otra, el juez de familia disponga de amplios poderes de proteccion para hacer valer

estos derechos.

I El objetivo del proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una
ambigledad juridica, que es el interés privado de las partes; el interés publico es establecer la
armonia social a través de la justicia. El objetivo del procedimiento de Divorcio es la declaracion
judicial de la disolucion del vinculo conyugal creado por el matrimonio, también se sefiala que
cuando surge una situacion de conflicto entre los conyuges, la ruptura del vinculo matrimonial es

esencial y legal.
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2.2 Bases tedricas
2.2.1 La familia, el matrimonio y el divorcio

Los temas objeto de la presente investigacion titulada “Estudio comparado entre el divorcio
remedio y el divorcio sancidn en orden a promover una cultura de paz y conciliacion familiar en
el Pert”, forman parte de un complejo sistema de instituciones juridicas relacionadas con el
Derecho de Familia del cual forman parte la familia, propiamente dicha, el matrimonio, el divorcio
y otros aspectos afines al objetivo de nuestro estudio. Como sefiala Placido (2003),
tradicionalmente se afirmé que la naturaleza de la familia y las instituciones que la conforman
corresponden a lo privado y, en consecuencia, estan insertos en el ambito del Derecho Civil
integrado por un conjunto de normas que regulan las relaciones familiares en el seno de la sociedad
como sucede en el Codigo Civil de 1984. Sin embargo, doctrina actual sostiene que el Derecho de
Familia, es de orden publico por cuanto contiene numerosas instituciones, por ejemplo, las
relaciones personales entre los conyuges, las que corresponden a la relacién paternofiliales, el

régimen patrimonial y los bienes de los cdnyuges, entre otros.

En ese sentido, para analizar en su verdadera dimension el contenido, la esencialidad y
caracteristicas del tema especifico de investigacion, sera preciso analizar sus aspectos desde las
diversas posturas teoricas y la dogmatica juridica, desde la perspectiva constitucional, la
normatividad civil y procesal civil para tener una mayor comprension de sus fundamentos. Somos
del criterio que el desarrollo de las categorias y componentes conformantes del problema general
merecen ser expuestos, pues el tema-problema especifico se deducen de él. En este caso nos

referimos a las esencialidades del aspecto comparativo del divorcio remedio y el divorcio sancion,
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la cultura de paz y conciliacion en el régimen familiar. Desde nuestro punto de vista, son topicos

aun controversiales en cuanto a su naturaleza, caracteristicas y elementos constitutivos.

Por ello, en esta primera parte desarrollaremos de la manera mas concreta posible las
instituciones juridicas que forman parte de las categorias del presente estudio: la familia, el
matrimonio y el divorcio en sus diversas expresiones tedricas y normativas. Y, mas adelante
expondremos lo concerniente al tema propiamente dicho: aspectos comparativos del divorcio
remedio y del divorcio sancién en el marco de la cultura de paz y conciliacion que debiera

prevalecer en las relaciones familiares.
2.2.1.1 Las politicas publicas de fortalecimiento a las familias.

Los estados para lograr objetivos de desarrollo formulan politicas nacionales que definen
los objetivos prioritarios, los lineamientos, los contenidos principales de las politicas publicas, los
estandares nacionales de cumplimiento y la provisién de servicios que deben ser alcanzados y
supervisados para asegurar el normal desarrollo de las actividades publicas y privadas. (Articulo
4° de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo Ley 29158), de esta manera las politicas nacionales
tienen implicancia en la actividad publica y privada, definiendo los aspectos y orientaciones para

su debido cumplimiento, a nivel intergubernamental, legislativo y judicial.

Dentro del conjunto de politicas nacionales tenemos a las politicas publicas y las politicas
sociales, las politicas publicas segin Lahera (2004) son “aquellos cursos de accion y flujos de
informacion relacionados con un objetivo politico definido en forma democratica; los que son

desarrollados por el sector publico y frecuentemente con la participacién de la comunidad y el
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sector privado. Una politica pablica de calidad incluira orientaciones o contenidos, instrumentos o

mecanismos, definiciones o modificaciones institucionales, y la prevision de sus resultados. (p. 8)

“Toda politica publica apunta a la resolucion de un problema publico reconocido como tal
en la agenda gubernamental. Representa pues la respuesta del sistema politico - administrativo a

una situacion de la realidad social juzgada politicamente como inaceptable” (Subirats et al, 2008).

Las politicas sociales, estan referidas a las directrices, orientaciones, lineamientos y
acciones conducentes al crecimiento del bienestar de las personas y poblaciones que se encuentran
en situacion de riesgo o vulnerabilidad, con el objetivo de lograr la inclusion y cohesion social,

superando las brechas e inequidades, por lo tanto, tiene un caracter de focalizacién y temporal.

Las politicas publicas se desprenden de las politicas nacionales y el estado debe formularlas
e implementarlas en forma intergubernamental (nacional, regional y local) desde el Poder

Ejecutivo, ejerciendo la rectoria desde un Ministerio.

Sobre la politica de Fortalecimiento a las Familias, tenemos que el estado en cumplimiento
a los prescrito en el primer parrafo del articulo 4° de la Constitucion Politica del Perd, ejerce su
deber de proteccion a las familias a través de politicas publicas, normatividad y servicios
orientados a promover y proteger el desarrollo integral de las familias y sus integrantes; es asi que
las familias deben constituir unidades de intervencion de las politicas nacionales, pablicas y

sociales sobre la base de deberes y obligaciones de las personas incluyendo a los Estados.

Al respecto, consideramos que estas politicas deben proveer bienestar generando
instituciones flexibles, capaces de adaptarse a las nuevas transformaciones demograficas,

econdmicas y sociales que aumentan los riesgos y vulnerabilidad de las familias.
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Segun PLANFAM (2016), La responsabilidad del Estado puede materializarse en los

siguientes ejes de las politicas publicas:

-Promocion, a través de la ejecucion de acciones que promuevan el desarrollo integral de

las familias y de sus integrantes.

-Apoyo, brindando servicios y desarrollando acciones sectoriales y multisectoriales,
mediante programas y proyectos sociales que atienden las diferentes necesidades basicas de los

miembros de las familias.

-Proteccion, procurando medidas de garantia para el ejercicio y exigencia de los derechos
de los miembros de las familias, con especial énfasis en nifias, nifios, adolescentes, mujeres y
personas adultas mayores que se encuentren en situacion de riesgo o vulnerabilidad. Reconociendo
e implementando integralmente los tratados internacionales y marcos normativos en materia de

familias.

-Fortalecimiento, a través de la realizacion de acciones orientadas al desarrollo de las

capacidades de sus miembros para la igualdad de oportunidades y acceso equitativo a los servicios.

Estos ejes deben tener en cuenta el reforzamiento de las funciones de formacion,
socializacion, cuidado, seguridad econdmica y afectiva de las familias, considerando los intereses
y demandas por ciclo de vida, la igualdad de género y el reconocimiento de la diversidad cultural

para contribuir a la cohesion social.

En ese orden de ideas, la politica de fortalecimiento de las familias busca que las familias,
independientemente de su forma de organizacion, cumplan con sus funciones de formacion,

socializacion, cuidado, seguridad, econémica y afecto para el desarrollo integral de sus miembros,
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principalmente de los mas vulnerables; debiendo el Estado, con la sociedad, brindar adecuada y

oportunamente las condiciones para este fin.

Una familia estara fortalecida, cuando cumpla con sus funciones, la politica publica de
fortalecimiento a la familia asume a estas tanto como un medio de intervencién y como objetivo
en si misma. Como medio de intervencion en la medida de que es a través de este espacio donde
se promoveran, garantizaran y protegeran lo derechos de sus miembros. Como un objetivo en si
misma, porque es el espacio natural y fundamental que debe ser protegido por el Estado y la

sociedad, para garantizar la formacion en ciudadania y una convivencia democrética.

Por tanto, la politica publica de fortalecimiento a las familias, promueve la creacién o
reforzamiento de programas, proyectos y servicios publicos y privados que permitan proteger a las
familias como los primeros y principales espacios de formacion, socializacion, cuidado, seguridad
econdmica y afectiva de las personas, fomentando relaciones saludables, democréticas y
equitativas y contribuyendo a que todos sus integrantes puedan ejercer sus derechos y cumplir

adecuada y plenamente sus responsabilidades familiares.
Los Lineamientos de esta politica son:

Lineamiento de politica 1: El Estado garantiza la promocidn, proteccion y fortalecimiento

de las familias.

Lineamiento de politica 2: Garantizar el derecho a formar y vivir en familia de toda persona

contribuyendo a su desarrollo y bienestar general.

Lineamiento de politica 3: Fomento de las responsabilidades familiares compartidas y de

la conciliacién entre la vida familiar y el trabajo.

Lineamiento de politica 4: Fortalecer a las familias como espacios libres de violencia.
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2.2.1.2 Derechos y familia desde una perspectiva filoséfica.

Sostiene Marti (2021), que la familia es reconocida como el elemento natural y
fundamental de la sociedad, y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Para el
aleméan Julio Federico Stahl, uno de los grandes tedricos de la escuela histérica del derecho, la
verdadera libertad se ejerce en la pequefia comunidad, en la familia. Segun este filésofo —uno de
los grandes opositores al movimiento positivista del siglo XIX—, la familia es fuente genuina de la

libertad.

En la Gltima década del siglo XX tuvimos manifestaciones muy interesantes que trataron
de reivindicar el papel de la familia dentro de la sociedad civil y que sirvieron de contra peso a un
Estado que en ocasiones legislaba sin tomar en cuenta los derechos de la familia y, en otros
momentos, con disposiciones legales que abiertamente violaban estos derechos. Ejemplos de ello
son dos de las mayores manifestaciones celebradas en la ciudad de Washington durante la década
de los noventa: la Marcha del Millon de Hombres que organizo el lider afroamericano de la
Nacional of Islam, Louis Farrakl, y la marcha de los Promise Keepers, un grupo conservador

cristiano.

Ambas protestas también criticaban el declive de la responsabilidad del hombre hacia sus

familias y ponian énfasis en sus deberes como padre, sostén economico y modelo de la familia.

Con el proposito de crear un plan comun para proteger los derechos humanos en todo el
mundo, el 14 y 15 de junio de 1993 tuvo lugar la Conferencia de Viena sobre Derechos Humanos.
Ahi se formularon recomendaciones concretas para fortalecer y armonizar la capacidad de

supervision de la ONU sobre los derechos humanos.
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El resultado final fue la Declaracidon y Programa de Accidn de Viena, en la cual se rechazo
el razonamiento que defendia que los derechos humanos no se aplicaban a esferas “privadas”,

como la vida en familia o las practicas tradicionales o religiosas.

En esta declaracién también se reconocié a la familia como el elemento natural y
fundamental de la sociedad, y su derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado, en especial
si se encuentran en condiciones de vulnerabilidad que les impidan satisfacer adecuadamente las

necesidades de subsistencia, socializacién, educacion, afecto y desarrollo de sus integrantes.
2.2.1.3 La familia como institucion social y juridica.

La palabra familia tiene su fuente en el latin del término famulus, que fuera utilizado en la
sociedad de la antigua Roma y servia para designar a la servidumbre y, en ocasiones también para
Ilamar a las personas que tenian la condicion de esclavos. En el espafiol y otras lenguas tiene su
origen en el latin familia o familae que, como dijimos, no se referian de forma especifica a la
familia tal como lo concebimos actualmente, sino como el conjunto de sirvientes y esclavos que
hacian vida bajo un mismo espacio (techo). En el siglo 111 A.C., la familia se referia a la relacion
subsistente entre el pater familias, para involucrar en ella a la mujer, a los hijos, sirvientes y
esclavos. En forma posterior, en el espafiol junto a otras lenguas “hermanas”, se apart6 del 1éxico

y sentido latino hasta alcanzar la denominacion y contenido que hoy conocemos.

Esta alusion al origen de la palabra familia, nos permite exponer de manera breve algunos
otros aspectos historicos acerca de la familia (en tanto no es objeto de estudio de la tesis la parte
historica del origen y la evolucion de la familia que abarca varios milenios), en sus aspectos mas

relevantes como son el social y juridico.
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A manera de recuento histérico, debemos afirmar que, en las comunidades primitivas, las
personas se unieron con fines de procreacion, es decir, los distinguio el caracter procreativo. Antes
de la institucionalizacion de los Estados, las personas vivian en sociedad en torno a la familia, pero
por entonces, eran grupos sociales primarios, sobre las cuales, mas adelante, surgieron las primeras
formas de Estado. Por ello, se afirma que la familia encuentra su razon de ser en la propia
naturaleza, constituyendo la institucion mas natural y de mayor relevancia que ha dado lugar a las
sociedades contemporaneas. En las primeras épocas, la familia no surge como creacion humana,
ella surge espontaneamente como habitos y costumbre natural humana. Los hombres como entes

racionales buscaron vinculase entre si, compartir intereses y cumplir determinados fines comunes.

Segln los estudios antropoldgicos, la familia se origina de las relaciones naturales y
bioldgicas sexuales de caracter poligamicas del varon con la mujer que ha permitido la generacion
de la especie humana, en una situacién de promiscuidad. Esta etapa forma parte del periodo de las
primeras hordas humanas que anteceden a las tribus. En esta etapa la Unica relacion permanente
entre los descendientes y sus antecesores gira en torno a la madre, prevalece el parentesco uterino,
por la indeterminacion del padre frente al cual aparecen los descendientes como otros congéneres

de su especie en las primeras agrupaciones de caracter ndmada. (Varsi, 2011)

Uno de los primeros intentos de estudios de la familia de manera cientifica lo realiz6 en
1877 Lewis Morgan, quien describe de forma sistematica la evolucion de la familia en las

siguientes etapas:

a)  Etapa de la promiscuidad absoluta, donde prevalecia el “comercio sexual sin reglas”

sin limitacion e impedimento de la moral.
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b) Etapa de la familia consanguinea donde existe prohibicion de copula entre

descendientes y ascendientes.

c) Etapa de la familia punalla, considerada como uno de los primeros progresos en la
organizacion de la familia, en esta no puede darse la cépula entre hermanos y

hermanas.

d) Etapa de la familia sindiasmica, donde se instituye el matrimonio entre parejas, pero
sin cohabitacion exclusiva y son inicios de la monogamia, pero con caracteristicas

matriarcales.

e) Etapa de la familia patriarcal poligdmica donde la autoridad descansa en el padre y
su autoridad le permite “abusar” de las mujeres jovenes y cuenta con su propio harem.

En este periodo historico pierde el poder la mujer y es sometida al hombre.

f)  Etapa de la familia monogdmica donde se acentla el vinculo conyugal bajo la
autoridad del varén y quien asume potestades de disolver la unién y repudiar a la
mujer. Mas adelante, se transform6 en familia individual con la subdivision del
patrimonio familiar pertenecientes al marido, a la mujer, a los hijos menores

(concepcidn de la primogenitura y el mayorazgo).

El término familia, con la evolucién y transcurso del tiempo, es una palabra que va
adquiriendo diversos significados —incluso dentro las primeras expresiones juridicas— tanto en el

sentido genérico, restringido e intermedio:

a)  Enel sentido general o amplio se refiere a la familia extendida, es decir, a la familia
como parentesco en los cuales prevalece el vinculo de caracter juridico-familiar. En

este entender, la familia estd constituida por un conjunto de personas ligadas por
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vinculos juridicos como consecuencia de la relacion intersexual, de procreacion y del

parentesco. Este tipo de familia es la que regula el Derecho Civil.

b) La familia en sentido restringido o, también conocido como familiar nuclear, es
aquella en la cual unicamente estan comprendidas las personas unidas por la relacion
intersexual o la procreacion. De acuerdo con esta nocidn, la familia estaria integrada
por el padre, la madre y los hijos quienes se hallan protegidos por la patria potestad.
Este tipo de familia tiene especial importancia tanto en lo social como para el

Derecho, en los cuales se incluye al Derecho Constitucional.

c) La familia en sentido intermedio, también conocida como familia compuesta,
constituye el grupo social en las cuales se hallan integradas todas las personas que
cohabitan en un mismo hogar bajo la autoridad y proteccion de quien ostenta la
autoridad no importando sea varon o mujer. Este tipo de familia reviste mayor

importancia en el aspecto social y econémico.

Este primer intento de estudiar los origenes de la familia y, los otros que le antecedieron,
asi como los estudios de tiempos modernos, coinciden en afirmar que la familia forma parte
indesligable de la evolucion de la humanidad en los diferentes estadios historicos. Todos ellos
expresan que la integracion de las personas en una familia permite la ayuda reciproca, mayor
aliento y colaboracion. Estas primeras formas de colaboracién entre los integrantes de la familia
les permite la acumulacién de fuerzas, por ejemplo, para garantizar la caza de animales o
recoleccion de frutos vegetales. Cada ser humano desde el nacimiento forma parte de una entidad
natural: el organismo familiar. Como sefiala Varsi (2011), el binomio hombre-mujer interactuando
sus sexos de la forma mas sublime, obra de la naturaleza, procrearon su descendencia. Mas

adelante, la familia se transforma en un componente social, economico y afectivo, y es la
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agrupacién familiar la que da nacimiento a la sociedad politica. Desde Egipto, Babilonia, Grecia
y otras culturas, la familia tiene casi la misma dindmica en su desarrollo, con la salvedad de que
en el mundo contemporaneo constituye una institucion juridicamente respaldada y resguardada

por todos los sistemas juridicos nacionales y supranacionales.

La familia en la versién moderna es una institucion que se ha desenvuelto en un ambiente
cuyas influencias son de naturaleza social, econdmica, religiosa, politica y con fuertes ingredientes
ético-morales de conformidad a cada tipo de sociedad, Estado y etapa histérica. La familia, hoy es
reconocida como sinénimo de personas unidas por el matrimonio o parentesco, la unién vy el
parentesco por consanguinidad o afinidad es la regla comun. Aungue en los ultimos tiempos, el
matrimonio y el parentesco como reglas van dando paso a la unién estable (uniones de hecho,
concubinato) y las uniones cuasifamiliares donde prevalece la solidaridad, la ayuda y el auxilio
mutuo que marca al grupo familiar. La convivencia sustentada en la mutua colaboracion en el

signo distintivo en gran parte de las familias.

El fildsofo religioso Toméas de Aquino consideraba a la familia como el ndcleo primario y
fundamental de la sociedad. Este criterio aun pervive en muchas normas juridica sobre el Derecho
de Familia y Constituciones como, por ejemplo, en la Carta Fundamental tanto de 1979 y la de
1993, en ambos casos a la familia se la considera como una sociedad natural; el elemento natural,

social y afectivo (espiritual) son sus fundamentos esenciales.
A) La familia como institucién de caréacter social

Donde si se han puesto de acuerdo todas las corrientes de pensamiento respecto a la familia,
es reconocer que esta institucion (la familia) es la célula basica de toda sociedad. Con el transcurso

del tiempo la familia ha venido mostrando diversos tipos y modalidades de relaciones como ente
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social, se ha moldeado influenciada por determinadas concepciones religiosas y morales, asi como
por las condiciones econdmicas y politicas en cada periodo historico. La familia —sostienen
algunos— no habria surgido como consecuencia de la “decision” o “interés” de las personas, sino
que ha brotado espontaneamente como parte de los habitos humanos, por lo mismo, es propio de

los humanos y es imposible que se desvinculen.

El sostener con simpleza de que la familia es la base de la sociedad nos parece una nocién
limitada. Debemos considerar que la familia no es solo la base de toda sociedad, sino que es la
sociedad misma. No existe sociedad alguna que no esté conformada por familias. La familia, en
tanto un hecho social no permanece inamovible en su comprensién, estructura y desempefio, ella

ha ido evolucionando debido al tiempo hasta arribar a la época contemporanea.

La familia como hecho empirico y afectivo de naturaleza social, es una entidad de caracter
privado donde coexisten vinculos afectivos, morales y patrimoniales (econémicos). En ella existe
una forma de division de tareas, responsabilidades, obligaciones, deberes y competencias entre sus
integrantes. No existe un unico modelo familiar, cada una de ellas se estructura y organiza segun

sus propositos y circunstancias, posibilidades y de forma original.

La familia, como institucién social y juridica, tiene una diversidad de acepciones
conceptuales de acuerdo con la disciplina y enfoque cientifico que la trata de analizar, asi tenemos
enfoque de caracter juridico-legal, de indole politica, sociolégica, filosofica, antropoldgica,
bioldgica, entre otras. Para empezar, el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) de 1732,
definia a la familia como el “conjunto de personas que viven en una casa bajo el dominio de un
sujeto”. Este sujeto era el “sefior” quien en union de sus allegados conformaban una familia en

base en dos criterios: convivencia y sometimiento.
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El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola refiere que Familia es:

[EEN

. Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas;

N

. . Conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje;

w

. . Hijos o descendencia;

SN

. f. Conjunto de personas que tiene alguna condicion, opinion o tendencia comun;

o1

. f. Conjunto de objetos que presentan caracteristicas comunes;

6. f. Numero de criados de alguien, aunque no vivan dentro de su casa,

~

. . Cuerpo de una orden o religion, o parte considerable de ella;
8. f. Grupo numeroso de personas; entre otros.

El problema de la diversidad de enfoques, definiciones y conceptos desde el &mbito social
se presenta cuando lo efectuamos desde el &mbito juridico, donde también no encontramos un
criterio uniforme sobre su enunciacién, sus elementos, sus cualidades y caracteristicas. Diversos
juristas expertos en derecho de familia han tratado de coincidir en una definicion. Segun el parecer
de Zannoni (1993) la familia como institucion social es un “régimen de relaciones sociales que se
determina mediante pautas institucionalizadas relativas a la union intersexual. La procreacion y el
parentesco” (p. 3). Desde luego, este enfoque es restringido para considerar toda la dimension de
la familia. Tenemos también el enfoque sobre el concepto de la familia sustentado en torno a su

naturaleza que sostiene Méndez (2006):

a) la familia como instituciéon social y juridica integrada por los padres e hijos no

emancipados por el matrimonio que conviven bajo la autoridad parental;
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b) la familia parentesco, unidas por personas por un vinculo de parentesco, sin convivencia

ni sujecion a autoridad familiar.

Como un acontecimiento social propio de la naturaleza humana, afirma Cicu (1947) que la
familia es un hecho bioldgico por la relacion de sus integrantes emparentados entre si. Sin
embargo, en la familia interactdan otros elementos tales como lo juridico, lo econémico, lo moral,
lo cultural, entre otros elementos propios de la familia como ente base de la sociedad y primer
elemento de socializacion. Sus miembros responden a determinadas obligaciones y deberes
instituidas en su seno e impuestas por la sociedad donde se desenvuelven mediante determinadas

normas de orden juridico.

En esa misma linea, Vega (2007), da una definicion de familia indicando que es un medio
para la realizacion de las personas, un ambiente de solidaridad y afectos, un escenario para la
realizacion de proyectos de vida de sus integrantes en un ambiente de privacidad. A esta institucion
se integran un conjunto de elementos que interactian y evoluciona con el tiempo de manera
concurrente entre sus integrantes. Para Diaz (citado por Flores, 2002), la familia es la institucion

eminentemente de caracter social, permanente y natural.
B) La dimension juridica de la familia

Desde una dimension juridica, la regulacion de la familia sigue en constante transformacion
en armonia con acuerdos internacionales y el Derecho interno sobre la materia. En el Perq, la Carta
Politica de 1993, a diferencia de su antecesora privilegia el principio de proteccion de la familia,
promoviendo el matrimonio en concordancia con la defensa y proteccion del pluralismo familiar.
Esta linea constitucional se retroalimenta y oxigena con las nuevas perspectivas del Derecho de

Familia insertadas en el Cddigo Civil de 1984, y cuando se vinculan las politicas publicas de
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manera particular para proteger a la familia. En el afan de promocionar a la familia, se ha instituido
el “Dia Internacional de la Familia” que se resalta cada 15 de mayo desde 1994. El objeto de
acuerdo al Centro de Informacidn de Naciones Unidas (CINU) es promover la concientizacion y

sensibilizacion en el conjunto de los Estados y la sociedad.

En esta parte, nos remitimos a explicar como referencia tres dimensiones acerca del
significado juridica de la familia, a nivel de Derecho Internacional, en el rango constitucional y el
Cadigo Civil.

a) A nivel del Derecho Internacional: en esta dimension la familia tiene una
incondicional proteccion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
proclamados por la Organizacién de Naciones Unidas (ONU). Mas adelante, la Convencion

Internacional de Derecho Humanos en el articulo 17°, inciso 1) y 2) reconoce que:

1) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegido

por la sociedad y el Estado.

2) Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tiene la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la

medida de que éstas no afecten el principio de no discriminacion establecido en la Convencion.

En esa misma linea, el articulo 23° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

es otro instrumento de proteccién y promocién de la familia cuando sefiala:

1) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

2) Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tiene edad para ello.
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3) El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

En ambos documentos el derecho de contraer nupcias se condiciona a que tanto el hombre
como la mujer tengan la edad exigida por la Constitucion y leyes internas de cada pais. Es conocido
que, en cada pais, dadas las caracteristicas, costumbres y tradiciones juridicas particulares, las

exigencias son diferentes.
b) En la Constitucion Politica de 1993

Desde el &mbito de la Constitucion Politica de 1993, la familia tiene plena proteccion
conforme lo prescribe el articulo 4°. De acuerdo con dicho articulo, la familia es considerado como
un “instituto natural y fundamental de la sociedad”. En concordancia a ello, se aplica el principio
de promocion del matrimonio cuyos aspectos sustantivos y procedimentales se hallan expuestos

en el Codigo Civil de 1984, el Codigo Procesal Civil, asi como en las normas conexas.

Del mismo modo, tiene aplicacion el principio de amparo de las uniones de hecho, por el
cual, la unién voluntaria de un varén y una mujer —sin impedimento legal que colisione con las
normas sustantivas y procesales— produce efectos personales y patrimoniales reconocidos por la
Ley en condiciones similares a los regula a la relacion matrimonial. El principio de igualdad
significa que todos los hijos ostentan iguales derechos y deberes frente a los padres. Este principio,
se remite a regular y poner fin a la discriminacion entre los hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y adoptivos. Asi, también el articulo 5° de la Carta Fundamental prescribe: “la
uniodn estable de un varén y una mujer, libres de impedimentos matrimonial, que forman un hogar
de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en

cuanto sea aplicable”. El articulo 5° tiene correlacion con el articulo 6° de la Carta Fundamental.
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C) La familia en el Codigo Civil de 1984

Las normas que regulan la vida familiar, especificamente el Codigo Civil de 1852 y 1984,
han sido procesadas desde una perspectiva occidental, ignorando y proscribiendo los usos y
costumbres de los pueblos originarios del Per(. No fue una realizacion que deriva de nuestros
patrones culturales, es mas bien en toda su extension la importacion occidental de la tradicidn
latina y el Derecho Romano. Empero, la realidad en que vivimos hace que tengamos que

reconocerla y aceptarla por cuanto forma parte de nuestro sistema juridico.

El Cddigo Civil de 1984, en el Libro Ill, contiene todo lo relacionado al Derecho de
Familia, encontramos su regulacion juridica general y especifica. Para empezar, el articulo 233°
menciona lo siguiente: “la regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacién y fortalecimiento, en armonias con los principios y normas proclamados en la

Constitucion Politica del Perr’”. En este caso se referia la Carta Politica de 1979.

Asimismo, en la actualidad, como ya se menciono, se cuenta con un Plan Nacional de
Fortalecimiento a las familias 2016-2021, que contiene un marco conceptual y juridico a la luz de
la Constitucion, el Cddigo Civil y los acuerdos internacionales que obligan al reconocimiento de
las diferentes formas de organizacion familiar y los enfoques transversales a aplicarse a las familias
donde queden involucrados el enfoque de género, los derechos humanos, la interculturalidad, entre

otros aspectos.

Por ultimo, el Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011 aprobado por el D.S. N°
004-2005-MIMDES, define a la familia como: “Aquella que genera un espacio fundamental para
el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmision de valores, conocimientos,

tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional, es decir, como el agente
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primordial del desarrollo social”. A esta nocion general, se afladen otras como, por ejemplo,
cuando se sefiala que “la familia es un grupo de personas unidas por un vinculo juridico familiar
derivado de las relaciones varon-mujer (conyuges o concubinos), y que incluye parentesco o
filiacion”. En consecuencia, conforman una unidad e interactian en su seno el marido, la mujer, la

madre y padre, hijo e hija, hermano y hermana y otros.

En las diversas situaciones de la organizacién familiar, sefiala Avendafio (2013), desde una
vision constitucional, la familia al ser reconocida como una institucion natural, con el desarrollo
social y auge de las nuevas condiciones de vida en un mundo cada vez mas globalizado y cambiante
en todo orden de cosas, también vienen surgiendo nuevas modalidades de relaciones familiares
que inciden en su propia estructura inicial donde prevalecia la familia nuclear cuyo eje central lo
constituia el pater familia. Hoy, sin embargo, presenciamos las familias cuyo origen son las
uniones de hecho o convivenciales, las monopaternales o las que —segun la doctrina— los

denominan familias reconstituidas o ensambladas.
2.2.1.4 Principios que regulan el Derecho de Familia.

En estas condiciones producto de la tradicion historica y del aporte del presente, la familia
se ha convertido en una institucion pluridimensional y multidisciplinaria que no se agota en el
ambito puramente legal, pues otras areas del conocimiento humano se involucran y coadyuvan a
su institucionalizacién con un conjunto de principios reguladores que se adecuan a las normas
juridicas del Derecho de Familia. En ella se integran el afecto espiritual mutuo, la buena fe en la

adopcion de sus decisiones y las costumbres que forman parte del orden publico que determinan
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su finalidad, la razon de su autonomia y la libertad de sus integrantes en el marco de las reglas

prevalentes.

En el Estado de Derecho Constitucional y Democréatico, los principios reguladores
garantizan la aplicacion de las medidas de proteccion de los derechos y libertades fundamentales
de sus integrantes. Los principios generales que regulan las relaciones familiares son entre otros:
la dignidad, libertad e igualdad entre sus integrantes y frente a la sociedad. Sin embargo, a ellos se
afiaden otros principios, por ejemplo, el respeto mutuo, la autoproteccién, la unidad familiar y la

solidaridad.

En ese conjunto de principios, la dignidad es el principio maximo valor o macro principio,
es decir, el principio de principios. Esto se afirman con lo expuesto por la Constituciéon de 1993:
“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado”. Es en esta linea que se desarrolla todo el derecho relacionado con la persona y la
familia, como parte implicita de los derechos humanos con una dimensién nacional e internacional.
Segun la doctrina y la filosofia humanista, la dignidad humana es la premisa de la idea de la justicia
humana, en ella descansa el reconocimiento de la superioridad de los seres humanos frente a los

demas seres vivientes.

En cambio, la libertad, o la autodeterminacion de la persona, es el derecho a la libre
decision, implica la capacidad de las personas para actuar con autonomia, sin restricciones, dentro
sus relaciones sociales dentro los limites prescritos por la ley. Como afirma Fernandez (2013), “la

persona humana es, en esencia, libertad”.

Respecto a la igualdad, significa que las personas ostentan el mismo valor ante la ley y esta

asociada al principio de la libertad, pues si no hay igualdad no la libertad. EI haberse instituido la
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igualdad como derecho y principio significa el rechazo a toda forma de discriminacion racial,
econdmica, social, politica, religiosa, etc. Una de las primeras consecuencias de haberse impuesto
la igualdad, es la abolicion de la esclavitud y la servidumbre, desde luego, fue una conquista que
durd siglos de lucha social. La igualdad como nos dice Ossorio (2009), quiere decir que la ley no

establece distinciones individuales respecto a aquellas personas de similares caracteristicas.
2.2.1.5 Jurisprudencia convencional en temas de familia

Sostiene Bermudez (2021), que el contexto de las relaciones familiares ha cambiado por
los cuestionamientos de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que
se ha pronunciado en temas de familia, dentro de los Derechos de naturaleza individual respecto
de esta tenemos los Casos Familia Barrios vs. Venezuela (2011), Caso Gelman vs. Uruguay (2011),
Caso Atala Riffo vs. Chile (2012), Caso Forneron e hija vs. Argentina (2012), Caso Muelle Flores
vs Perd (2019); asimismo sobre Derechos Vinculados al &mbito familiar tenemos el caso Artavia
Murillo vs Costa Rica (2012), Caso Familia Pacheco Tineo vs Bolivia (2013), Caso Ramirez
Escobar vs Guatemala (2018) y caso Ldpez y otros vs Argentina (2019), en relacién a los Derechos
de Naturaleza colectiva especial y obligaciones del Estado podemos mencionar al caso “Nifios de
la calle” vs Guatemala (1999), Caso Castro vs Perti (2006) Derechos de la Familia, Caso Duque
vs Colombia (2016) familia LGTBIQ+, caso “Campo Algodonero” vs México y el Caso Azul vs

Pert (2019).

Menciona el autor citado que, la intervencion del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos implica una adaptacion del Derecho de familia a los cambios sociales, asi

tenemos:
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-Caso Gelman vs. Uruguay, 2011, un caso de referencial en el cual se ubican dos familias:
una bioldgica que plantea la identificacion de un familiar secuestrado por las acciones del Gobierno
militar argentino en la década de los afios 70 del siglo pasado y una familia ya constituida, en la

cual la nieta del caso opt6é por mantener como suya.

-Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, 2012 donde se evalué el derecho a formar

una familia empleando técnicas de reproduccion asistida.
-Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, 2012

Un caso que permitié analizar el elemento de género respecto de la capacidad para
desarrollar la parentalidad y provocé el analisis tanto de derechos de naturaleza individual, como

la identidad sexual y derechos de naturaleza socio familiar
-Caso Forneron e hija vs. Argentina, 2012

Caso que ha permitido valorar el aspecto del vinculo familiar como un elemento sustancial
en la evaluacién de derechos de las partes involucradas es una situacion provocada por la propia

inercia procedimental de las autoridades judiciales argentinas.
-Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia. 2013

Una situacion particular que permite analizar aspectos referenciales al contexto familiar
que fueron relativizados en el ambito jurisdiccional boliviano y que permitieron analizar aspectos
propios de la realidad del conjunto familiar expuesto a una situacion administrativa y judicial

inadecuados en particular con respecto de nifios involucrados.
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-Caso Duque vs. Colombia, 2016

Un caso donde se analizan aspectos propios de la accesibilidad de los derechos econdémicos

y sociales en particular producto de una situacion devenida de una unién civil.
-Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala 2018

La referencia del caso en evaluacion nos permite detallar el alcance de las obligaciones del
Estado en el ambito de la tutela de los nifios involucrados en situaciones de desproteccion y el
nivel de abuso que se gener0 al ejecutarse una adopcion internacional provocando no solo el
quiebre de la familia bioldgica original sino la generacién de una segunda familia provocando en
el tiempo una situacién sumamente delicada al involucrar el desarrollo psicoldgico y humano de
nifos.

El valor de esta jurisprudencia convencional esta referido a su creatividad provocadora de
una nueva forma de evaluacion de controversias juridicas en el &mbito familiar, permitiendo la
emision de sentencias en las que se evalla una reinterpretacion de una ley cuestionada por su
legitimidad o su nivel de operatividad en el ambito de un conflicto especialmente familiar, por
tanto el sistema jurisdiccional se encuentra en constante exigencia en el Perl y esto ha permitido
la adaptabilidad de los valores contenidos en los articulos 4, 5y 6 de la Constitucion, a un nuevo
marco normativo en aras de mejorar la abstracta figura juridica de la familia a una “tutela del

vinculo familiar”.

El desarrollo de una jurisdiccion mucho mas proactiva en la tutela de derechos permite
registrar la presencia de sentencias, tanto en el ambito peruano como en el ambito
convencional, mucho maés tuitivas al provocar una ampliacion del alcance procesal de la

decision porque permite exponer en una mejor dimension el conflicto humano evaluado en
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funcién a un acto de poder en correcta dialéctica con los demas poderes del Estado.

(Bermudez, 2021)

El grueso de expedientes que contienen conflictos familiares judicializados permite
plantear la necesidad de construir una linea de trabajo institucional para garantizar una

interpretacion judicial Profamilia.
2.2.1.6 El matrimonio como institucién social y juridica.

El término matrimonio, se deriva de las palabras latinas matris o munium, cuyo significado
era “carga” o “mision de la madre”. Sin embargo, segun otras versiones sefialan que dicha palabra
proviene de la voz latina matrimonium, la misma que esta relacionada a los vocablos mater que se
refiere a “madre” y, monium relativo al acto “formal o ritual”. En este sentido, el origen de la
palabra significaria reconocer el rol social de la mujer y demas instituciones que se derivan de ella
y su descendencia. Asimismo, se percibe que el término latino de mater guarda estrecha relacion
con el significado matricidium que se refiere al asesinato de una madre; la palabra matriarca en
oposicion al patriarcado. Eso indica el aspecto predominante inicial de la mujer sobre el

matrimonio.

Cuando dos personas contraen matrimonio o se unen voluntariamente (uniones de hecho)
para formar una familia, lo hacen de manera espontanea, en el pleno ejercicio de su libertad
individual y exentos de impedimentos legales para que perdure de por vida. En este caso prevalece
la buena fe, las sanas intenciones, la confianza y la aspiracion de un proyecto de vida familiar. En
este tipo de relacion en el mundo occidental —del cual forma parte nuestra cultura— existe un

elemento prototipico ideal cuando se contrae nupcias (sea civil o religioso) que dice: Lo que Dios
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ha unido, nadie lo puede separar. Esta tendencia es opuesta a la concepcion que colisiona con la fe

religiosa, es decir, el divorcio.

Esta inicial comprension religiosa, al haberse impuesto la secularizacion en las relaciones
matrimoniales, adquiere una nueva dimensién humana eminentemente racional por la cual se
concibe que la union conyugal es un instituto que proviene de la voluntad personal y no de la
voluntad divina. En cuando el prototipo clasico de familia se diluye dando lugar a una pluralidad
de pautas de conducta completamente diferentes a las del pasado. En ese sentido, en las sociedades
familiares fundadas bajo la autoridad patriarcal, prevalece como centro lo masculino y se
invisibiliza el rol de la mujer. Las mujeres se desenvuelven en un ambiente de sumisién y completa
dependencia, victimas del menosprecio, la violencia (fisica y psicoldgica) e impone una relacion
de irrespeto. En la relacion de género se impone la del varon de manera hegemonica, se lo concibe
como el “fuerte”, “activo” y “racional”, por su parte la mujer es considerada como “débil”, “no

activa”, “emotiva”, etc. En la sociedad patriarcal, el ejercicio de la violencia era una manifestacion

natural de la masculinidad hegemonica y era considerada como “legitima”.
2.2.1.7 El matrimonio segun la dogmatica juridica.

El fundamento y razén de ser del matrimonio radica en el hecho de que el hombre como
ser social, no solo tiende a unirse en comunidades parentales (de manera general), sino también
con otra persona del sexo opuesto (de manera especifica) con el objetivo de desarrollarse y cumplir
sus finalidades en familia y la sociedad (Varsi, 2011). El Derecho ha instituido como formales
dichas uniones vinculando, la primera con la familia y, la segunda con el matrimonio. En esa

orientacioén, el matrimonio es el fundamento del Derecho de Familia, la fuente sustancial de la
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familia legalmente constituida, la mas significativa de las instituciones del Derecho Privado y la

"piedra angular” de nuestra sociedad.

Sobre la finalidad del matrimonio, se han vertido diversas teorias. Asi tenemos, a) la teoria
contractualista que, a su vez, tiene un contenido canonico, civil tradicional y la del Derecho de
Familia. El candnico reconoce al matrimonio como un sacramento constituido mediante un
contrato matrimonial valido. El civil, postula que en el matrimonio intervienen todos los elementos
propios de los contratos, lo que determina sea aplicable la teoria de la nulidad de contratos y los
vicios que en ella se producen; b) la teoria institucionalista, entiende al matrimonio como un
cumulo de normas, formalidades procedimentales, deberes y obligaciones de quienes postulan al
matrimonio; c) la teoria mixta, postula que el matrimonio contiene tanto de un contrato y de ser
una institucion, como sefiala Cornejo (1998): “el matrimonio como acto €S un contrato, como

estado es una institucion” (p. 63).

El buscar los rastros de los origenes de la familia y el matrimonio resulta complicado para
los mejores historidgrafos. En los inicios, presumen que la familia se constituia de manera grupal,
donde una mujer compartia el placer con muchos hombres (poliandria) y un hombre muchas
mujeres (poligamia). En estas pretéritas épocas, no se podia hablar propiamente de las instituciones
del derecho de familia como institucion juridica. El haber establecido una relacion conyugal o
matrimonial estable de un hombre y una sola mujer hizo que surgieran determinados derechos y
deberes. Tuvieron que transcurrir milenios hasta llegar al matrimonio monogamico basado en el

deber de fidelidad de los conyuges.
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2.2.1.8 El matrimonio en el Derecho Civil peruano.

Para una verdadera comprension del matrimonio, este debe ser analizado de manera
integral en todos sus elementos, pues de él se deducen otras instituciones del Derecho de Familia

gue no deben ser analizados de manera aislada. EI matrimonio como nos recuerda Montoya (2006):

Es un acto solemne realizado por una pareja, constituida por el hombre y la mujer, libres
de impedimento legal, ante el representante del Estado a fin de legalizar la unién, y crear
una familia; es la union de la pareja, elevada a la dignidad del contrato por la ley y de
sacramento por la religion; es una organizacion legal que entrafia reglas de derechos unidas
por el fin comdn y a la que se someten los desposados al declarar su voluntad en el acto de

las iustae nuptiae. (p. 145)

En referencia a este aspecto, —aun cuando el Cddigo Civil de 1984 no lo prescriba de
manera expresa queda meridianamente claro que nuestro Cédigo ha adoptado la teoria mixta. En
efecto, el caracter voluntario, consensual y bilateral del matrimonio permite advertir la presencia
de la corriente contractualista e institucionalista (Gutiérrez, 2003). En esa linea, segun la version
de algunos juristas, el matrimonio se logra en virtud de un negocio juridico (para un sector de la
doctrina, acto juridico en sentido estricto), es decir, un acto voluntario licito, cuyo objetivo es dar
nacimiento a las relaciones juridicas conyugales, cumpliendo las condiciones exigidas por la ley y

las solemnidades respectivas.

De acuerdo con la version de Avendafio (2013), el matrimonio es la “unién voluntariamente
concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones [del Codigo Civil], a fin de hacer vida comun”. Esta nociéon de matrimonio, como

parte del Derecho de Familia, parte del reconocimiento de dos aspectos desde el punto de vista
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bioldgico: a) la union intersexual, vale decir, la union de un hombre y una mujer; y, b) la
procreacion mediante la cual se instituye la relacion entre padres e hijos. Ambos elementos,

determinan la figura del parentesco.

El matrimonio desde una éptica social y socioldgica se institucionaliza como producto de
las relaciones intersexuales. Desde luego que la familia trasciende lo social ya que se halla asociada
a otras instituciones, desde el &mbito juridico y constitucional, hasta el ambito ético y cultural.
Como ente social, es protegido y promocionado por el Estado y demas organismos relacionados a

la proteccion a los integrantes del grupo familiar.
El Tribunal Constitucional en la STC, Exp. N° 2868-2004-AA, sefiala:

El derecho a contraer libremente matrimonio, si bien no tiene autonomia propia de un
derecho constitucional especifico, como lo tiene la libertad contractual, de empresa, trénsito,
religioso o cualquier otra que se reconozca en la Norma Fundamental, si se encuentra en el &mbito
de proteccion del derecho al libre desarrollo de la persona, reconocido en el articulo 2°, inciso 1°,

de la Constitucion”.

Dicho esto, entonces, la institucion juridica civil y constitucional del matrimonio, deviene
en un acto sustancialmente consensual, en consideracién a que se exige la concurrencia de
voluntades de los futuros conyuges. Este consentimiento de voluntades se plasma en el proyecto

de vida en comin que proyectan a desarrollar dentro la relacién matrimonial.
2.2.1.9 El matrimonio y adopcion por homosexuales.
Vivimos una sociedad donde se han ido ampliando los derechos humanos en sus diversas

dimensiones, entre ellos, el reconocimiento de determinados derechos de homosexuales, gays y
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lesbianas. Como se sabe, hasta hace algunas décadas atras los gays y lesbianas, fueron objeto de
estigmatizacién, discriminacién y privados de muchos derechos fundamentales en una sociedad
conservadora como la nuestra. En tiempos actuales manifiestan libremente su orientacion sexual.
Esta tolerancia y reconocimientos de ciertos derechos es producto de la diversidad de opciones que
adopta la persona humana en el marco de los derechos humanos consagrados por nuestra Carta

Politica de 1993 y acuerdos internacionales.

Muchos “cientificos” creian que esta orientacién sexual era una perturbacion de la salud
fisica 0 mental. Sin embargo, la medicina méas avanzada no ha demostrado que la homosexualidad
o la condicion de lesbianas sean una “enfermedad” y, que, por lo tanto, adoptando terapias y
medicinas se los pueda “reconvertir” en heterosexuales. Tales intentos simplemente han fracasado,
y los actos de discriminacion y prejuicio a esta realidad social deben ser desterrados. Hay que
aceptar que la homosexualidad no puede ser juzgada como una desviacion, anormalidad,
perversion o enfermedad. Es como anota Vega (2004): “una orientacion sexual cuya etiologia atin
permanece en la nebulosa, pero que existe desde tiempos inveterados, habiendo sido apreciada,
vilipendiada, castigada, y ahora tolerada (...). Es cierto que en un considerable nimero de
sociedades todavia se advierten corrientes de repudio y de segregacion hacia los homosexuales”
(p- 13). Pero, como dijimos, recientemente encontramos cada vez un mayor nimero de Estados
que vienen introduciendo en su respectiva legislacion mecanismos de proteccion a este
significativo sector social e incluso a las familias conformado por la union de dos personas con la

misma orientacién homosexual.

Esta conquista, es resultado de las luchas que perduran desde hace muchisimas décadas y
la organizacion de los homosexuales desde la segunda mitad del siglo XX, desde entonces han

dejado de ser discriminados y son sujetos de tutela al igual que las personas heterosexuales. Ahora,
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como vemos, han iniciado la lucha por ser reconocidos como titulares de derechos en el sistema
familiar. Es noticia conocida, por ejemplo, que el Parlamento europeo viene discutiendo variados
temas en relacion con la situacion legal de los homosexuales en los Estados que conforman la
Unidn Europea, entre ellos, la igualdad de los derechos de los homosexuales frente al matrimonio

y sus instituciones conformantes.

La expansion juridica de la proteccion de las uniones homosexuales advierte que también
deba ser tratado en el Perd. Un primer aspecto del tema del matrimonio tiene que ver con lo que
contiene la Carta Fundamental y la legislacién civil. El articulo 4° de la Carta Politica tiende a
proteger a la familia y promueve el matrimonio, en este caso no establece los requisitos ni
protocolo alguno para las nupcias. Pero si recurrimos al articulo 5°, tenemos que a las uniones de
hecho se exige la condicién de la heterosexualidad, por lo que, en la misma linea de ideas es
aplicable al matrimonio. En este rango es incontrastable el espiritu de la Constitucion y el Codigo

Civil peruano: el matrimonio solo puede celebrarse entre un varén y una mujer.

No obstante, el Derecho Comparado nos advierte que existen muchas posturas més
avanzadas. Asi, al igual que nuestra Constitucién, en la Constitucion Federal brasilefia de 1988
prevalece el respecto a la dignidad humana, basado en los principios de libertad e igualdad. Parten
del criterio fundamental de “promover el bien de todos, sin perjuicios por origen, raza, sexo, color,
edad o cualesquiera otras formas de discriminacion” (inciso IV del articulo 3°). Dias (2004) refiere
que “la discriminacion por la orientacion sexual implica la interdiccion de la discriminacion de la

homosexualidad”.

51

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

2.2.1.10 EIl Divorcio en su dimensién social y juridica.

En esta parte nos detendremos a exponer diversos componentes acerca del divorcio:
aspecto conceptual, caracteristicas, el marco legal del procedimiento no contencioso de separacion

convencional y el divorcio ulterior en las municipalidades y notarias.
1) Nocién conceptual de divorcio

Divorcio proviene del latin divortium, del prefijo di-/dis (separar, divergencia, en sentidos
diferentes) y la raiz del verbo verto (volver, dar vuelta, girar), del latin divertere que significa cada
cual por su lado. La figura juridica divorcio, desde inicios deviene en una creacién propia del
Derecho, cuando se llega a concebir a la familia como objeto de su tratamiento. En el devenir
historico, algunos doctrinarios evidenciaron posiciones antidivorcistas, hoy el divorcio es aceptado
como una institucion del Derecho de Familia en general y consiste en la disolucion definitiva y
total del vinculo conyugal, por el cual se restituye a los exconyuges la capacidad juridica de volver
a contraer matrimonio. Para Flores (2019), el divorcio “es la disolucion del vinculo matrimonial,
pronunciada por el Poder Judicial (...) a requerimiento de uno de ellos, en los casos en que se
imputa alguna causal al otro conyuge, o a solicitud de ambos, tratandose de mutuo acuerdo (mutuo

disenso)” (p. 278).

Mazeaud (2005), sostiene que, es la voz latina Divortium la que nos revela el origen
etimoldgico de la expresion Divorcio, ella describe la actitud de los conyuges que, después de

haber recorrido unidos un trecho de existencia, se alejan por distintos caminos Divertere.

Sélo con el divorcio se pone fin de manera plena y definitiva al vinculo matrimonial,

quedando ambos cényuges en aptitud de contraer nuevas nupcias. Procede por las causas
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expresamente establecidas en la Ley, debiendo los hechos que las constituyen ocurrir con
posterioridad al perfeccionamiento del matrimonio, ya que, de lo que se trata es de la disolucion
de un matrimonio valido, en caso contrario, estariamos incursos en otra institucion: la invalidez

del matrimonio. (Cabello, 1999).

El divorcio es una institucién juridica de Derecho de Familia, normada en el Capitulo
Segundo del Titulo 1V Decaimiento y disolucion del vinculo, de la Seccion Segunda Sociedad
Conyugal, del Libro 11l dedicado al Derecho de Familia del Cédigo Civil Peruano (arts. 348 al

360).
Suérez citado por Hinostroza (2001) sobre el divorcio manifiesta que:

La palabra divorcio, en su acepcion etimolégica, se remonta a las voces latinas divertere y
divortium, que quieren decir irse cada cual por su lado para no juntarse. En sentido amplio, la
palabra divorcio significa toda separacion legitima entre esposos. En sentido estricto, da a entender
la ruptura del vinculo conyugal en vida de los esposos a peticion de uno cualquiera de ellos, o de

ambos, por virtud de un decreto judicial. (p.180)

Azpiri citado por Hinostroza (2001) sostiene que, “El divorcio vincular produce la
disolucion del matrimonio en vida de los esposos, por sentencia judicial, extinguiéndose, como
regla, todos los derechos-deberes personales y patrimoniales, sin perjuicio de alguna excepcion”.

(p. 184)

Para Varsi (2011), “el divorcio es una institucion del derecho de familia que consiste en la
disolucion definitiva y total del vinculo conyugal, restituyendo a los exconyuges su capacidad para

contraer matrimonio” (p. 319).
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Aguilar (2016), entiende por divorcio, “al rompimiento del vinculo matrimonial que
concluye el matrimonio, convirtiéndose los excényuges, desde el punto de vista legal, en extrafios
entre si y por lo tanto quedando cada uno de ellos en aptitud de contraer nuevo matrimonio, en

consecuencia, cesando todas las obligaciones y derechos emergentes de la institucion” (p. 298).
2) Caracteristicas del divorcio

El divorcio conforme al ordenamiento juridico vigente tiene las siguientes

caracteristicas:

a) Por principio, la Constituciéon y la Ley reconocen al matrimonio como una figura
juridica y, por lo mismo, lo promueven y protegen, no obstante, se han establecido un

conjunto de causales en virtud de las cuales los cényuges pueden acceder al divorcio.

b) EI divorcio dentro el marco de la Ley, previos los mecanismos procedimentales,

implica la disolucidn juridica definitiva del vinculo matrimonial.
c) Por el divorcio, se extingue el estado juridico de la familia conyugal.

d) Al consumarse judicialmente el divorcio (0 en sede notarial o municipal), se genera un
nuevo estatus familiar, en este caso, se adquiere la condicion de divorciado o

divorciada.
e) Por el divorcio, se extingue y pone fin a la sociedad de gananciales.

f) En el caso de no existir acuerdo mutuo para procesar el divorcio, las partes recurren a

las causales alternativas permisibles por la Ley.

g) El divorcio da lugar a la discusion y solucion de los alimentos, la patria potestad, la

tenencia y el régimen de visitas de los hijos menores de edad o incapaces.
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J)  Eldivorcio, en determinadas condiciones, da lugar a la indemnizacion del dafio moral
al conyuge declarado judicialmente inocente por el menoscabo de sus intereses
juridicos y de la personalidad, ocasionados por la conducta atribuible al conyuge
culpable del divorcio, asi como a la indemnizacion en caso de perjuicio en divorcios

por separacion de hecho (articulo 351° y 345 A del Cdédigo Civil).

2.2.1.11 Panorama de la evolucion de la regulacién del divorcio y su flexibilizacion en

el Peru.

Hemaos progresado histéricamente desde una legislacion antidivorcio que se concretaba en
el principio de indisolubilidad matrimonial del derecho candnico, hasta otra que aceptaba la
disolucion del vinculo matrimonial, al principio s6lo por razones de culpa y luego se fue
flexibilizando y aceptando razones objetivas que encajaban en el sistema de divorcio reparador o

remedio.
Sobre el tema Carmen Julia Cabello, resume este transito historico de la siguiente manera:

El Cadigo Civil peruano de 1852 no incluia ninguna mencion al divorcio vincular como
institucion juridica, sin embargo, utilizaba la frase para referirse a lo que con el tiempo seria la
separacion de cuerpos. En 1930, mediante las leyes 6889 y 6880 del 4 y 8 de octubre,
respectivamente, se cred el matrimonio civil obligatorio y se incorpor6 el divorcio vincular en
nuestra legislacion, lo que implica la asuncién de una alternativa juridica avanzada en ese

momento.

El 22 de mayo de 1934 se promulgé la Ley 7893, que afiadio el mutuo disenso a la lista de

causas de divorcio. En junio de 1936, el Poder Ejecutivo autorizd la promulgacion del Codigo
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Civil de 1936, que mantuvo inalterables las normas sobre matrimonio civil obligatorio y divorcio
vincular incluidas en las diversas disposiciones legales adoptadas por el Congreso Constituyente

de 1931, incluidas las leyes 7893, y 7894.

El Cddigo Civil de 1936 se orientd hacia una tendencia divorcista que iba en contra de los

deseos de los autores, pero que fue aplicada por el Ejecutivo. (Cabello, 1987, pp.20-21)

El actual Cédigo Civil de 1984, contempla causales de divorcio en su mayoria subjetivas,
como las contenidas en los numerales 1 a 10 del art. 333, esto es mediante atribucion de culpa
hacia uno o ambos conyuges y en su minoria objetivas, (causales 11y 12 del articulo 333) es decir,
sin necesidad de establecimiento de culpa de las partes, por mutuo acuerdo o causal de tipo

genérico.

Un acontecimiento importante que condujo a la flexibilizacion del divorcio fue la
promulgacion de la Ley 27495 en julio de 2001, que introdujo dos causas adicionales a las ya
existentes desde la promulgacion del Codigo Civil de 1984, la separacion de hecho y la
imposibilidad de hacer vida en comdn debidamente probada en proceso judicial, otra reforma fue
la realizada por Ley 29227, que establecié un método no conflictivo para la separacion
convencional y el divorcio ulterior en municipalidades y notarias, recordemos que en estos tipos

de divorcio se requiere del consentimiento de ambos conyuges.

A) El derecho al divorcio

Numerosas causas han contribuido al retraso en el establecimiento de un sistema de
divorcio que respete el derecho de las personas a definir sus proyectos de vida, una de las cuales
es el efecto del derecho canonico en las leyes civiles y, mas recientemente, la influencia de la

religion en las politicas publicas y la regulacion familiar.
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Por ello hay una estrecha relacion entre la secularizacion del estado y la flexibilizacion del
divorcio, otro factor es la interpretacion del mandato constitucional de promover el matrimonio y
proteger a la familia, que se basaba en el derecho de familia y no se ajustaba a los derechos
fundamentales, por lo que los operadores de justicia interpretaban de forma restrictiva las causas

de divorcio invocadas en los tribunales.

El mantenimiento de un matrimonio no es valido si uno de los conyuges es objeto de una
violacion de sus derechos basicos como ser humano. El derecho a la integridad fisica, psicoldgica
y moral, el derecho al honor, el derecho a la dignidad personal, el derecho a una vida pacifica, el
derecho al autodesarrollo y al bienestar, y el derecho a la igualdad entre los seres humanos son
valores constitucionalmente elevados que proporcionan un fundamento juridico al derecho al

divorcio. (Fernandez, 2011)

B) El impacto del divorcio

Las parejas son propensas, como resultado de las normas sociales y culturales, a ponerse
de acuerdo sobre sus deberes en la vida familiar, lo que da lugar a una division sexual del trabajo
que, tras el divorcio, tiene consecuencias adversas para quienes se han comprometido a cuidar del
hogar. Estos impactos varian segun el sector socioecondmico al que pertenezca la familia, pero

todos se traducen en una condicion de desventaja tras el divorcio.

Otro factor diferenciador es el tipo de divorcio que dio lugar a la disolucién del vinculo
matrimonial, ya que cuando el vinculo se disolvid tras una declaracion de separacion convencional,
un sistema de divorcio remedio, el hecho de que este procedimiento obligue a la pareja a alcanzar

un acuerdo de separacion en el que se resuelvan las cuestiones personales y patrimoniales, en
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algunos casos mediante el uso de conciliadores extrajudiciales, contribuye a que los efectos sean

menos perjudiciales para todos.

Lo contrario ocurre con los divorcios de tipo sancionador, que, ademas de los efectos
establecidos en las normas, tienen una influencia perjudicial en los vinculos familiares posteriores

al divorcio.

C) La Ley 29227 del procedimiento no contencioso de separacion convencional y

divorcio ulterior en municipalidades y notarias

El afio 2008 en el diario oficial EI Peruano se publicito la Ley N° 29227 por la cual entra
en vigencia el Procedimiento no contencioso de separacion convencional y divorcio ulterior en las
municipalidades y notarias. Ademas, para su implementacién se puso en vigencia su Reglamento
con el Decreto Supremo N° 009-2008-JUS, el mismo afio. Al respecto han existido diversas
opiniones que los aprueban y otras que la cuestionan, asi como la conveniencia de su

implementacion en una sociedad como la nuestra.

El analizar la Ley N° 29227 y su Reglamento, presupone conocer los fundamentos, fines y
propdsitos que motivaron su origen. En este caso, es evidente que los fines y propdsitos fueron,
principalmente, buscar una via alternativa para agilizar y hacer mas célere los procesos sobre esta
materia, reducir los costos econdémicos y reducir la extremada carga procesal de los jueces de
familia. Estos tres fundamentos han sido considerados en la Ley materia de comentario y su
respectivo Reglamento. Solo asi podriamos opinar sobre su conveniencia o no, y de su razon de

existir en el sistema juridico civil peruano.

Este procedimiento de separacion convencional y divorcio ulterior en las municipalidades

y notarias tiene el cardcter de no contencioso. Esto significa que no existe una postura
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confrontacional respecto a los intereses de los conyuges que se someten a este procedimiento,
contrario sensu, a lo que sefiala el inciso 2° del articulo 546° del Codigo Procesal Civil, que regula
el proceso judicial de separacion convencional y divorcio ulterior en la via del proceso sumarisimo,

en la cual es parte el representante del Ministerio Publico.

De ello se puede deducir que se pretende la aceleracién o agilizacion del tramite procesal.
No obstante, cuando se analiza la Ley N° 29227 y su Reglamento y los procesos tramitados en la
via judicial, actualmente, apreciamos que entre uno y otro procedimiento no existen marcadas
diferencias respecto a la duracion de los mismo. Si nos atenemos a lo que establece la referida ley,
la duracion debe tener un promedio de tres meses, tiempo mucho menor al que dura en el Poder
judicial, pero casi nunca se cumplen estos términos por diversas circunstancias que, por hoy, no

ameritan ser analizados. Eso de “divorcio rapido”, no resulta en la practica tan rapido.

Desde luego, existen un sinfin de justificaciones para que las cosas no sean como debieran
ser. En el caso de la separacion convencional y divorcio ulterior ante el érgano Jurisdiccional, una
de ellas se atribuye a la sobrecarga de estos procesos en sede del Poder Judicial. Pero, precisamente
para evitar este problema, se ha abreviado este procedimiento, pues una vez calificada la demanda
y sefialada la audiencia Unica, la sentencia de separacion de cuerpos debera dictarse en el plazo de

treinta dias naturales, y la de disolucion del matrimonio en el plazo de dos meses.

Esto sin duda alivia las actividades de los magistrados, otra cosa es que en el sistema de la
administracion de justicia haya limitaciones de otra indole, como es la falta de eficacia, eficiencia

y ausencia se sensibilidad social para resolver los casos en forma mas célere.
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El tramite de este proceso de divorcio pretende ser sencilloy los costos menos onerosos.
Es obvio, que aqui no se incluyen los honorarios del abogado, los pagos ante los Registros Publicos

y en las Municipalidades o Reniec.

La Ley N° 29227 y su Reglamento, como hemos sefialado ut supra, prescriben el
procedimiento y las autoridades competentes para conocer el proceso especial: los alcaldes
(distritales y provinciales) y los notarios publicos que corresponden a la jurisdiccion del ultimo
domicilio de la sociedad conyugal o donde se celebr6 el matrimonio. En el reglamento de la Ley
Notarial, éstos se rigen por la Ley N° 26662 respecto a los asuntos no contenciosos que son de su
competencia notarial y por la Ley del Notario N° 26002, en cuyo articulo 2° sefiala: “El notario es
el profesional del derecho que esta autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él se
celebran. Para ello formaliza su voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos a los que

confiere autenticidad, conserva los originales y expide los traslados correspondientes”.

Del analisis de ambas normas, colegimos que el notario solo formalizara la voluntad de las
partes, y no tiene la facultad de modificar los acuerdos de conciliacién ni las resoluciones

judiciales.

La institucion del matrimonio, conforme a nuestra Carta Fundamental (articulo 4°) persigue
el objetivo de proteccion por parte del Estado y la comunidad, a la familia, promocionando el
matrimonio, siendo reconocidos como institutos naturales y fundamentales. Conforme a lo dicho
por Solano (2008), asi como el Estado protege y refuerza la institucion del matrimonio, no es ajeno
a la realidad social, en cuanto esa union no es siempre permanente ni eterna. Existen circunstancias
que afectan a la voluntad de los propios conyuges. Placido (2005) también lo confirma cuando
refiere que la Ley no puede ignorar la realidad de la existencia del divorcio como una realidad que

se presente con el transcurso del tiempo, aunque no siempre.
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Todas estas contingencias han sido previstas por nuestra legislacion y por ello, el articulo
333° del Cdédigo Civil contempla las circunstancias por las que se puede poner fin al vinculo
matrimonial, denominandolas “causales para la separacion de cuerpos y el divorcio ulterior”.
Sobre la llamada separacion convencional, mecanismo que se procesa de manera voluntaria y
previo acuerdo consensual de los conyuges que deciden no proseguir con la vida en comin y
recurren al juez de familia para que concrete legalmente la separacion de cuerpos y luego de dos
meses, la disolucion del vinculo matrimonial. Se afirma que su regulacién no responde a la teoria
contractualista del matrimonio, méas bien se trata de una solucién a la controversia conyugal

evitando el divorcio como sancion.

Al haber entrado en vigencia la Ley N° 29227 que regula el procedimiento no contencioso
de la separacion convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y notarias se ha tratado
de dar respuesta de parte del Estado y el Poder Legislativo a la necesidad de buscar alternativas
viables y tangibles a un problema por muchos afios reclamados por un gran sector de la sociedad
involucrado con la disolucion del matrimonio. Como se sabe, quienes pretendian disolver la
relacién matrimonial tenian que enfrentarse a situaciones complejas, a procesos de larga duracion,

exponian al pablico cuestiones intimas y demandaba fuertes desembolsos econdmicos.

Tenemos que, antes de la puesta en vigencia de la aludida Ley, los conyuges que pretendian
separarse o divorciarse se enfrentaban entre muchas contingencias, a una imprevisible y lata
administracion de justicia. Actualmente, en los casos en que no exista controversia o litigio entre
los conyuges, se haya optado por la conciliacion, cuando se tienen hijos menores 0 mayores
incapaces, se haya decidido mutuamente la forma de la tenencia, el régimen de visitas y los

alimentos; los conyuges tienen el camino expedito para recurrir a las municipalidades o notarias,
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siempre en la presuncion que conseguirdn mejores resultados en el tiempo mas corto y con menos

gasto economico.

Pero, como sefiala Andudjan (2010), ha de tenerse en cuenta que no todas las
municipalidades y notarias, acceden de forma automatica a asumir tales competencias. Es
obligatorio contar con una expresa autorizacion del Ministerio de Justicia. La corriente de
desjudicializar muchos asuntos administrativos en sede extrajudicial, cuya tendencia esta
contenida en la Ley N° 26662, en nuestro tema, otorgando competencias a las notarias y
municipalidades en determinados asuntos no contenciosos, ha permitido —en gran medida— hacer
que el Poder Judicial se avoque a conocer y dirimir asuntos contenciosos relevantes, trascendentes

y que exigen un tramite y pronunciamiento jurisdiccional.

Como dijimos, en muchos intentos de dar solucion a problemas que han dado lugar al
cuestionamiento del rol del Poder Judicial, observamos que se cometen yerros e imprecisiones en
la Ley en comentario, introduciendo cierta inseguridad y determinadas causales que podrian dar
lugar a nulidades a las resoluciones definitivas emitidas en sede municipal que ponen en riesgo la
legalidad de las separaciones y divorcios que se vienen tramitando en todo el territorio nacional.

Para el caso, como sefiala Anddjan (2010) es urgente hacer algunas modificaciones y aclaraciones.

Entre las observaciones que se hace, por ejemplo, y la mas importante estaria en precisar y
dar més claridad a la delegacion de competencias en las funciones del alcalde hacia un funcionario
municipal como el encargado de los asuntos de estado civil o los que hacen sus veces. Es el caso
de que muchas municipalidades (de distrito o provincia) acreditadas en el pais para tramitar estos
procedimientos, a fin de desconcentrar y dar celeridad, eficiencia y economia procesal, han
delegado a funcionarios de los municipios (especialmente al Gerente Municipal o Gerente de los

Registros de Estados Civiles) la competencia en estas materias sin que estos retinan los requisitos
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pertinentes. En muchos casos, estos actos —previsibles— han originado la nulidad de resoluciones
sobre separaciones y divorcios al haberse constatado que han sido emitidas por autoridades
incompetentes como lo determina con precision los articulos 3° y 10° de la Ley N° 27444 o Ley

del Procedimiento Administrativo General.

Para mayor precision, se suelen hacer las siguientes observaciones y cuestionamientos al

respecto:
a) Sobre la necesidad de delegacion de facultades de parte de los alcaldes

Estando al contenido del articulo 3° de la Ley en comentario, se determina como el
tnico funcionario competente para conocer este procedimiento convencional a los alcaldes de
distrito o provincia. Esta competencia atribuida al alcalde en su condicién de funcionario pablico
de primer nivel en las municipalidades proviene de la eleccién popular, por lo mismo, es de
naturaleza intuito personae, es decir, es personalisima, indelegable e insustituible por mandato de
la ley. Entonces, es este funcionario la persona que, de manera exclusiva y excluyente, ostenta la
competencia para conocer y resolver los procedimientos no contenciosos de separacion de cuerpos

y posterior divorcio.

En esa misma linea, el articulo 6° de la Ley en comentario, explicita los actos donde
participa el alcalde de manera personal, expresa y obligatoria, por ejemplo: convocar a la audiencia
Unica y estar presente en ella, y declarar mediante resolucion de alcaldia de la separacion
convencional. Pero, la delegacion de competencia de facto que se viene sucediendo en distintos
municipios vulnera el principio de legalidad que regula la Administracion Publica contenida en la
maxima “quae non sunt permissae prohinita intelliguntur” (lo que no esta permitido esta

prohibido).
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El principio de legalidad es refrendado por nuestra Constitucién y todo el ordenamiento

juridico peruano. Al respecto Garcia de Enterria (2004) hace la siguiente afirmacion:

[L]a legalidad atribuye potestades a la Administracion (...). La legalidad otorga facultades
de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracion
para su accion, confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda accion, administrativa se
nos presenta, asi como ejercicio de un poder atribuido previamente por la ley y por ella
delimitado y construido. Sin una atribucion legal previa de potestades, la administracion

no puede actuar, simplemente (p. 448).

Tanto la aludida norma legal, la dogmatica y doctrina expresan con claridad la
imposibilidad de delegacion de facultades si no existe una norma expresa. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, al respecto es clara al haber sancionado en el mismo sentido. El principio

de legalidad vigente en la Administracion Publica se halla en la ejecutoria N° 135-1996 AA/TC.

El principio invocado (legalidad) por el demandante supuestamente conculcado: ‘Nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no prohibe’ no se
aplica en las relaciones juridicas de derecho publico, en el cual el funcionario tiene que limitarse

a las funciones de su competencia expresamente establecidas. (STC. N° 135-2006 AA/TC; fj. 3).

Del mismo modo, el Ministerio de Justicia, ante una consulta que hizo la Municipalidad de
La Victoria (Lima), a un pedido de inscripcion de la Municipalidad de Santa Anita de un divorcio
emitido por un funcionario delegado por el alcalde de dicha comuna, ratificé con el Informe N°
17-2010-JUS, la prohibicion de delegar una competencia-atribucion que la ley prescribe de forma
expresa exclusivamente al alcalde (Informe de la Direccién Nacional de Asuntos Juridicos del

Ministerio de Justicia del 24 de mayo de 2010).
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Desde luego, es también una realidad que existe exceso de concentracion de estos y otros
procedimientos en el alcalde. Esto da lugar a una excesiva acumulacion de actos administrativos
que burocratizan el desempefio de los alcaldes en los municipios y, por tanto, colisionan con los
principios de celeridad y desconcentracion que son la razon de ser de la Ley N° 27444 para dar

cumplimiento a sus propdsitos en la administracion publica moderna propio del siglo XXI.

No obstante, a todo lo dicho, existe ejemplos sobre la potestad de delegacion de funciones
gue ostentan los alcaldes en cuestiones relacionados al Derecho de Familia, como sucede en el
procedimiento del matrimonio civil. EI Cédigo Civil de 1984, en el articulo 260° hace permisible
de forma expresa la delegacion para celebrar matrimonios a los regidores, funcionarios
municipales, directores y otras personas. Esta norma prescribe de manera expresa: “El alcalde
puede delegar, por escrito, la facultad de celebrar el matrimonio a otros regidores, a los

funcionarios municipales, directores o jefes de hospitales o establecimientos analogos™.

Amparados en este marco legal, se opera en casi todas las municipalidades en el pais en la
celebracion de matrimonios, asi como emiten los certificados correspondientes. Si se concentran
de forma exclusiva estos actos en los alcaldes —como sefiala el procedimiento en cuestion-—,
entonces, el sistema implementado no tendria los propdsitos que se pretende. Contrario sensu, en
los procesos administrativos de separacion convencional y posterior disolucion del vinculo
matrimonial la norma no permite delegacion alguna, contraviniendo la maxima juridica “a igual

razon, igual derecho”.

Para concluir, si prevalece la delegacién para los casos del matrimonio, no se entiende
cudles son las razones para no hacer lo propio con la delegacién de competencias para sumir los
procedimientos de separacion y divorcio ulterior. Debemos asumir que la delegaciéon no importa

de modo alguno una liberacion de responsabilidad de quien delega, el articulo 68° de la Ley N°
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27444, prescribe que la responsabilidad permanece en este, como sefiala la propia norma: “el deber
de vigilancia del delegante tendra siempre la obligacion de vigilar la gestién del delegado, y podra

ser responsable con este por culpa en la vigilancia”.
b) Necesidad de aclaracién del plazo para presentar la solicitud de divorcio ulterior

Sefiala la Ley que cuando ha sido emitida la Resolucion de Alcaldia declarando la
separacion convencional, existe el plazo de dos meses, término en el cual cualquiera de los
conyuges puede solicitar se declare el divorcio. Este plazo esta prescrito en el articulo 354° del
Caodigo Civil y el articulo 580° del Cédigo Procesal Civil. Cuando es en sede notarial esta sefialado
en el articulo 1° numeral 7 de la Ley N° 26662. En sede administrativa municipal, este término se
halla en el articulo 7° de la Ley. En ambos casos, se halla normada en el Texto Unico de

Procedimientos Administrativos (TUPA) de cada municipio provincial o de distrito.

¢Del por qué las razones del plazo de dos meses? Este plazo da la oportunidad a los
cényuges de que puedan reflexionar y hacer un examen de consciencia de las acciones que vienen
asumiendo y que en el futuro los podria afectar si asumen decisiones apresuradas por propio
orgullo personal, estado de &nimo o por incorrectos consejos de familiares o personas extrafias. En
este mismo plazo, también existe la posibilidad que los conyuges puedan reconciliarse, desechando
la pretension de separacion convencional por simple desistimiento. La tendencia social y juridica,

es pugnar hasta el Gltimo de la defensa y permanencia de la institucion civil del matrimonio.

Al respecto, en la legislacion nacional existen dos criterios diferentes respecto al inicio del
plazo de conversion para solicitar la disolucion del vinculo matrimonial. Asi, el articulo 7° de la
Ley sefiala que el inicio empieza desde la emision de la Resolucion de Alcaldia. En este supuesto,

no se considera el tiempo que demanda la notificacion a los conyuges: “Transcurridos dos (2)
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meses de emitida la resolucion de alcaldia cualquiera de los cényuges puede solicitar ante el

alcalde o notario la disolucion del vinculo matrimonial”. Este criterio es similar al articulo 13° del

Reglamento (D. S. N° 009-2008-JUS).

Por su parte, en la primera disposicién modificatoria de la Ley, precisa el articulo 580° del
Codigo Procesal Civil: “En el caso previsto en el primer parrafo del articulo 354° del Codigo Civil,
procede la solicitud de disolver el vinculo matrimonial, después de transcurridos dos de meses de
notificada la sentencia de separacion”. Esta evidente contradiccion de la norma genera errores

respecto a la aplicacién de los plazos.

Es preciso tener en consideracion que el inicio de todo plazo procesal, como dice el articulo
147° del CPC, el articulo 16.1 de la Ley 27444 y el articulo 19° de la Ley N° 27972 o Ley Organica
de Municipalidades, se da la debida notificacion de las partes. Todo acto administrativo para surtir
eficacia es valido a partir de su notificacion. Sin embargo, muchas municipalidades se guian por
una lectura literal e interpretacion erronea del articulo 7° de la Ley cuando indica como inicio del

plazo de dos meses desde la expedicion de la resolucién de alcaldia.
D) Laseparacion convencional y divorcio ulterior en sede judicial

En el sistema procesal civil peruano, cuando ante el juez de familia se interpone un petitorio
de separacion convencional y divorcio ulterior, lo primero que se constata es si cumple los
requisitos de admisibilidad y procedibilidad conforme prescriben los articulos 424° y 425° del
Cadigo Procesal Civil vigente. Para este cometido, ademas, se tendra en consideracion el acuerdo
previo de los conyuges, como propuesta de convenio donde se pone de manifiesto el régimen de
alimentos, la tenencia y custodia de los hijos si fueran menores de edad, asimismo, los alimentos

que se deben reciprocamente los conyuges y la liquidacion de la sociedad de gananciales. Este es
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un proceso que en promedio tiene una duracion aproximada de cinco meses, puesto que, admitida
la demanda y teniendo en consideracion si existen hijos menores de edad, el Ministerio Publico
como parte en estos procesos, tiene que contestar la demanda, solo en los casos de existir hijos

menores de edad.

Superada esta etapa, se fija fecha para la audiencia Unica; transcurridos treinta dias
naturales, cualquiera de los conyuges podra, si asi lo desea, renunciar a continuar con el
procedimiento; en este caso, se archivara el expediente, en caso contrario se procede a solicitar
pronunciamiento del Poder Judicial para que se declare la separacién de cuerpos, y luego de dos
meses de notificada, cualquiera de los conyuges puede solicitar la sentencia que declare la
disolucién del vinculo matrimonial. Una vez consentida, se procede a la inscripcion del divorcio
en el Registro Personal de los Registros Publicos y la Municipalidad donde se celebrd el

matrimonio o ante el Reniec.

En todo este procedimiento, hay que tener en consideracion que los cényuges que se han
puesto de acuerdo sobre los regimenes prescritos en el articulo 575° del Cédigo Procesal Civil, el
documento que lo contiene en la audiencia Unica respectiva es verificado por el juez de familia, el
que puede hacer precisiones o variaciones. Por ejemplo, el juez puede precisar aspectos sobre la
patria potestad, el régimen de visitas, la tenencia de los menores, sobre el régimen patrimonial,
etc., en otras palabras, el juez esta en la obligacion de examinar si lo estipulado por los conyuges
de mutuo acuerdo son pertinentes y aceptables desde el punto de vista legal y el interés de los

integrantes del grupo familiar involucrado, especialmente los hijos menores 0 personas incapaces.
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2.2.2 El Divorcio Sancién
2.2.2.1 Tendencias actuales del Divorcio: El Divorcio Sancién y el Divorcio Remedio.

En materia de divorcio, en la doctrinay legislacion moderna, se distinguen dos sistemas
legales: el subjetivo o de la culpa de un conyuge y el objetivo basado en la ruptura de la vida
matrimonial, comprobada a través del mutuo acuerdo de los propios cényuges o del cese efectivo
de la convivencia durante cierto tiempo. “(...) el antagonismo divorcio-antidivorcio ha sido
reemplazado por la oposicion entre el divorcio sancion y el divorcio remedio”. (Ramos, 1990, p.

78)

El sistema subjetivo convencional o de razones subjetivas que sugiere la culpabilidad de
uno o ambos conyuges, considera la presencia de causas legales de inculpacion y la imposibilidad
de basar una demanda en la propia conducta. El divorcio implica una consecuencia sancionadora
para el conyuge considerado culpable, evidenciada en efectos de orden personal y patrimonial.
Nos referimos al "divorcio-sancion" o sistema subjetivo, en el que, como hemos visto, se distingue

a los conyuges inocentes de los culpables.

Frente a esta forma de conceptualizar y regular el divorcio, tenemos el "divorcio-remedio”
0 sistema objetivo, que prescinde de la culpa y se basa en la ruptura de la convivencia conyugal

sin investigar sus causas ni discriminar entre el conyuge inocente y el culpable.

Los doctrinarios que patrocinan la tendencia del divorcio remedio consideran que debe
dejarse de lado la persecucion represiva, que fuerza a los conyuges a buscar causales terminando

de maltratar totalmente sus ya deterioradas relaciones, tratando de demostrar por el contrario que
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ambos son victimas de una relacion desafortunada. Al Estado le interesa el matrimonio cuando

tiene contenido, pero no cuando se relaja el vinculo.
Placido (2007), sobre las tendencias de divorcio sancién y divorcio remedio, sostiene lo siguiente:

Segun una tendencia, la separacion personal o el divorcio solo pueden ser decretados
judicialmente ante la alegacion y prueba de hechos culpables, de uno o de ambos conyuges,
hecha efectiva en un proceso contencioso y debe circunscribirse a las causas taxativamente
enumeradas por ley, como adulterio, abandono, injurias graves, etc. Si los hechos no fueren
probados, el juez debe desestimar la demanda, aun cuando existiere la evidencia de que la
unién matrimonial esta desintegrada. En sintesis: la sentencia exige la prueba de la culpa
de uno o de ambos cényuges, y por ello, el divorcio implica una sancién contra el culpable
que se proyecta en los efectos: pérdida o restriccion del derecho alimentario, pérdida de la
vocacion hereditaria, etc. La otra tendencia se manifiesta en la posibilidad de decretar la
separacion personal o el divorcio aun sin alegar hechos imputables a uno de los conyuges,
0 a los dos, si, no obstante, el vinculo matrimonial esta desquiciado y la vida en comun
resulta imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se requiere la tipificacion de
conductas culpables; la separacion o el divorcio importan, esencialmente, un remedio, una
solucion al conflicto matrimonial (y no una sancion) tendiente a evitar mayores perjuicios
para los cényuges y los hijos. Por esto, se acepta la separacion personal o el divorcio
vincular por peticion conjunta de los esposos, en la que ellos estan dispensados de poner

de manifiesto las causas que motivan su peticion. (p.347)
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Por su parte Ramos (1990), sobre las mencionadas tendencias, manifiesta que:

La doctrina del divorcio-sancion atraviesa en la actualidad por serios aprietos. Los
conceptos de “culpable” e “inocente”, son a todas luces insuficientes para comprender las
crisis de las parejas desavenidas. No logra la aplicacion de estas categorias otra cosa que
agudizar los conflictos sin resolverlos, pues, instala a los esposos en un campo de batalla,
en un terreno de confrontacion, en el que sacaran a relucir las miserias del otro, o,
terminaran inventandolas para conseguir el divorcio. Este problema se agrava con la forma
adversarial y litigiosa como estd disefiado el proceso civil, en cuya atmosfera los
interesados representan nada mas que partes contendientes. La consagracién del divorcio
remedio altera radicalmente el fundamento de la institucion del divorcio y representa una
idea nueva del matrimonio y de la familia. En la practica asistimos al derrumbe del sistema
del divorcio sancién por causas especificas y bien determinadas. Sistema que estd en
transito de abandonar numerosos paises. Predomina la tendencia a la liberalizacion del
divorcio que se traduce en la adopcion del divorcio-quiebra o por causas objetivas descritas

por ley, sin perjuicio de la custodia de los intereses sociales, de los conyuges y de los hijos.

(p.76)

Asimismo, tenemos a Bossert y Zannoni (2016), quienes sobre la tendencia del divorcio remedio,

indican que:

En las legislaciones mas modernas tienden a prevalecer el concepto de divorcio como
remedio, sin que interese investigar cual de los conyuges dio causa al conflicto, o lo que,
es igual, cudl de estos conyuges es el culpable del divorcio. Es que lo fundamental, de

acuerdo con el desarrollo que las modernas ciencias sociales han realizado coadyuvando al
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progreso del derecho a través de la observacién, es evitar que los vinculos familiares se
desquicien por el mismo proceso de divorcio, de las imputaciones reciprocas que alli se

hacen los conyuges. (p. 330-332)

Las legislaciones modernas a las que se hace referencia corresponden a paises como

Alemania, Francia, Inglaterra, Holanda, Suecia entre otros.

En esa misma linea de ideas Borda (2015), sobre la Ley N° 26994 del 07 de octubre de
2014, que aprueba el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Republica Argentina, sostiene lo

siguiente:

Se ha afirmado que con la reforma en materia de divorcio se terminara con los largos litigios
y con las ininteligencias familiares. No concuerdo. Por mi parte, creo que, en la forma en
que esta redactado el nuevo cddigo, habra mas juicios, mas conflictos. Es que una cosa va
a ser el divorcio en si, que serd sumarisimo, exprés, instantaneo o como quiera llamarsele,
y otra cosa seran las cuestiones que estén interrelacionadas con él en forma directa y que
son las cuestiones que no se solucionan con el divorcio: alimentos, tenencia de hijos,
régimen de visitas y division de bienes. Pero lo que ahora se agrega si es de alto voltaje: la
compensacion economica, la cual dard lugar a terribles juicios para obtener el mayor
resarcimiento por la ruptura conyugal. Sin perjuicio de que quedara abierta, ademas, la
posibilidad de reclamar el dafio moral y los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
de la ruptura. (...) Estos reclamos van en linea con el divorcio sancidon y no con el divorcio
remedio, con lo cual entendemos que, de aceptarse el divorcio remedio tal como lo

entendemos, no corresponde ningun reclamo econdmico entre las partes, salvo las
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cuestiones relativas a la division de los bienes que integran la sociedad conyugal. De lo

contrario se desnaturaliza el llamado divorcio remedio. (...). (p.91)

En el Perq, el sistema mixto de los divorcios se ha flexibilizado, sin embargo, la forma de
regulacion actual no fortalece el divorcio remedio, el divorcio se sigue tratando con matices

sancionadores, lo que lo mantiene limitado.

En efecto, en Per, el legislador ha mantenido las tradicionales causas subjetivas y ha
afiadio dos, asimismo se asegurd de que se compensen los efectos personales y econdémicos de

poner fin a una relacion y de velar por el bienestar de ambas partes.
2.2.2.2 Antecedentes del Divorcio Sancién en la legislacion nacional.

Su primera regulacion se encuentra en el Codigo Civil de 1852, al respecto Cabello (1999),

sobre los antecedentes de la regulacion del Divorcio en el Peru, precisa:

El Codigo Civil Peruano de 1852 no contemplaba el divorcio vincular como institucion
juridica, aunque nominalmente empleaba dicho término para definir luego lo que en efecto
seria la separacion de cuerpos: "Art. 191.- Divorcio es la separacion de los casados,
quedando subsistente el vinculo matrimonial”. Era el art. 192 el que expresaba
taxativamente las causales, por las cuales podia obtenerse este divorcio-separacion. (...)
Posteriormente, en diciembre de 1897, se establece el matrimonio civil para los no
religiosos, admitiéndose que aquellos que no profesaran la religion catdlica pudieran
contraer matrimonio, sin acogerse a las reglas que para dicho acto consignaba el Concilio

de Trento. (pp. 32-34)
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En 1930, mediante los Decretos Leyes Nos. 6889 y 6890 del 4 y 8 de octubre de ese afio,
se establecio la obligatoriedad del matrimonio civil para todos los residentes en la Republica, asi
como la introduccién del divorcio absoluto en nuestro ordenamiento, lo que en su momento

implicd la asuncion de una alternativa juridica "de avanzada".

Durante los afios siguientes, la Comision Reformadora del Cédigo Civil redacto el Proyecto
de Cddigo Civil de 1936. Es fundamental sefialar que los miembros del grupo no estaban a favor
del divorcio, sino que apoyaban un argumento contrario. Pero en junio de 1936, el Congreso
Constituyente autorizo al Poder Ejecutivo para aprobar el Proyecto de Codigo Civil. También
establecid que las Leyes 7893 y 7894, que tratan del matrimonio civil y el divorcio, y otras leyes

civiles aprobadas por el Congreso Constituyente en 1931 no debian modificarse.

Como puede verse, el Cédigo Civil de 1936 estaba influido por una tendencia al divorcio
que iba en contra de los deseos de quienes lo redactaron, pero que fue impuesta por el gobierno de
la época. Permitia el divorcio por los motivos enumerados en el articulo 247, secciones 1 a 9, pero
también permitia el desacuerdo mutuo como motivo de separacion de cuerpos, con la posibilidad

de un divorcio posterior.
2.2.2.3 Regulacion juridica sustantiva y causales del Divorcio Sancién.

El Cddigo Civil Peruano en el Libro IlIl Derecho de Familia, Titulo IV Regula el

“Decaimiento y disolucion del vinculo matrimonial” en los articulos 332 al 360.

Las causales de separacion de cuerpos se encuentran reguladas en el articulo 333° del
Cadigo Civil, no obstante, como sefiala Cabello (2003), es necesario tomar en consideracion lo

siguiente:
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Para determinar el concepto de causa de separacion personal o de divorcio vincular es
necesario delimitar las nociones de hecho y de causa. En ese sentido, es necesario tener en
cuenta que la causa de separacion personal o de divorcio vincular, juridicamente relevante,
no es sino el marbete o etiqueta destinada a colocarse sobre cierto tipo de acciones

perturbadoras del orden conyugal. (pp. 511,512)

Las circunstancias que establecen la causa determinante de la separacién personal o el
divorcio son acciones u omisiones realizadas por uno 0 ambos conyuges que ponen de manifiesto
el incumplimiento o la violacién de las responsabilidades conyugales, las razones por las que una
pareja rompe o se divorcia se basan en hechos que, en definitiva, apuntan a un incumplimiento

grave de los deberes del matrimonio.

Las causas de separacion de cuerpos y divorcio se rigen por el Codigo Civil, y se distinguen
entre causas inculpatorias y no inculpatorias, las inculpatorias son aquellas que responden a la

tendencia del Divorcio Sancion.

Las causales no inculpatorias las constituirian, “la imposibilidad de hacer vida en comun,

la separacion convencional y la causal por separacion de hecho” (Placido, 2008, p. 33, 48).

El articulo 333° del Codigo Civil Peruano, prescribe como causas de  separacion de

cuerpos y Divorcio:
A) El adulterio
Sobre esta causal de Divorcio, Placido (2008), nos dice:

El adulterio se configura con el simple acto sexual fuera del matrimonio, sea ocasional o

permanente. Esta causal requiere la prueba de las relaciones sexuales extramatrimoniales,
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lo cual suele ser dificil. De ahi que la doctrina y la jurisprudencia acepten la prueba
indiciaria que resulta de presunciones graves, precisas y concordantes; como ocurre, p. €j.,
con la partida de nacimiento del hijo extramatrimonial de un conyuge, concebido y nacido
durante el matrimonio de este, la prueba del concubinato publico, etc. En todo caso, si ellas
no tuvieran entidad suficiente para dar por acreditado el adulterio, las tendran para
configurar la causal de injurias graves, si se prueban hechos o actos incompatibles con la

observancia de la fidelidad conyugal apreciada de acuerdo con las circunstancias del caso.

(p.34)

Por su parte, Hinostroza (2007), sefiala:

Es la union sexual de un hombre y una mujer casados, con quien no es su conyuge,
constituyendo la mas tipica de las causas del divorcio, pues consiste en el abandono de una
abstencion, siendo la violacion del deber de fidelidad, situacion que imposibilitaria las

normales relaciones maritales entre los conyuges. (p.24)
Asimismo, Del Aguila (2008) sobre la causal de adulterio, sefiala:

Tal cual acontece con las demas causales tipificadas en dicho articulo, a fin de que pueda
ser propuesta como causal de divorcio ante el 6rgano jurisdiccional, resulta necesario que
ademas de acontecer el supuesto de hecho establecido por la norma, se observen otros
aspectos en torno a la causal planteada. Asi, por ejemplo, en el caso de proponer el divorcio
por la causal de adulterio, ademés de que se haya producido el actuar addltero de uno de
los conyuges, debera verificarse el tiempo transcurrido desde la produccién de dicho actuar
de parte del cdnyuge, a fin de observar si es que la accion de divorcio por la causal de

adulterio aun se encuentra expedita para ser ejercida.
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Asi, también, debe observarse si el conyuge que se ha visto perjudicado con el actuar
adultero de su conyuge, ha consentido, provocado o perdonado el adulterio acontecido, o
ha convivido con su conyuge en tiempo posterior al acto adulterino, toda vez que de
enmarcarse en cualquiera de estos casos establecidos en el articulo 336 del CC, no podria
solicitar el divorcio por la causal de adulterio. Teniendo en cuenta ello, debe observarse
dichos requisitos para que la solicitud de divorcio con base en el adulterio pueda prosperar

al iniciarse un proceso judicial. (p. 119-123)
B) La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciara segun las circunstancias.

La violencia fisica, esta referida a los dafios corporales que sufre un conyuge por la accion
del otro. La jurisprudencia ha precisado que: "La violencia fisica implica crueldad y se manifiesta
mediante malos tratos que provocan dafios materiales observables. Implica el propdsito del
conyuge agresor de causar dafios corporales a la victima". La consideracion de esta causal es
independiente del juicio que procederia en sede penal por las lesiones sufridas, ya sea por tratarse
de un delito o una falta, por lo que el juez de familia puede resolver la demanda de divorcio con
base en esta causal si estd convencido de la prueba del hecho imputado, evitando asi la existencia

de sentencias contradictorias.
Sokolich (2013), sobre esta causal de Divorcio sostiene:

La violencia fisica ejercida por uno de los conyuges contra el otro implica una afectacion
al derecho a la integridad de la persona que torna en insostenible la relacién matrimonial,
deja huellas o lesiones visibles y perceptibles por los sentidos como los siguientes:
equimosis, tumefacciones, escoriaciones, hemorragias, algias, heridas contusas, heridas

cortantes, heridas contusas-cortantes, fracturas, quemaduras, etc., consecuencia de patadas,
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bofetadas, arafiazos, golpes de pufio, cortes, torceduras de dedos o brazos, etc., las que al
afectar directamente el cuerpo o la salud de la victima en el ordenamiento penal son
consideradas como delito o falta, en atencion a los dias de asistencia 0 descanso prescritos

a la victima.(p.46-47)

Al respecto, resulta pertinente mencionar  jurisprudencia espafiola, la cual, ha sido
uniforme en sefalar que, en el delito de lesiones o malos tratos no habituales en el ambito
domeéstico (art. 153 del CP Espafiol, el equivalente al 122-B del CP peruano), el bien juridico
afectado seria la «paz familiar»; el cual, como extensién del derecho a la paz, a la tranquilidad y a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida se extiende al ambito familiar
con un especial énfasis. Esto es asi, puesto que es la familia, entendida en su mas amplia extension,
aquel nuacleo esencial en donde el individuo crece, forma y desarrolla constantemente sus
capacidades esenciales (tanto fisicas como emocionales) que le permiten desenvolverse en

sociedad. (Laurente y Butrén, 2020)

C) El atentado contra la vida del conyuge

Desde el punto de vista penal la tentativa se caracteriza por el comienzo de ejecucion de un
delito. En este caso, se trata del intento de homicidio de uno de los cdnyuges contra el otro,
siendo aquel el autor principal, complice o instigador. Como la calificacion de la tentativa
por el juez del divorcio no esta sujeta a previo juzgamiento en sede penal, se ha planteado
la cuestion de determinar si los actos preparatorios, no constitutivos de tentativa desde el
pun de vista penal, pueden ser considerados como tentativa a efectos del divorcio. Se ha
sostenido que aun cuando el acto preparatorio no caiga bajo accion del Cédigo Penal, nada

obsta a que constituya causal de divorcio. (Pl&cido, 2008, p.37).
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Bermudez (2013), sobre esta causal de Divorcio, sostiene:

Uno de los elementos caracteristicos en un proceso de divorcio en una pareja matrimonial
o convivencial es que el acto especifico del atentado contra el conyuge no es un elemento
aislado, sino que es un proceso el cual degenera la lesion grave o la muerte de la pareja. En
este sentido, los actos de violencia fisica o psicolégica, la injuria grave y la conducta
deshonrosa que hagan insoportable la vida en comudn, que autbnomamente forman una
causal especifica, pueden dar origen o sustentar el acto que atenta contra la integridad de

la pareja.

Las situaciones que no provoquen la ejecucion de la accion fi final, eventualmente de
ser acreditadas, no constituyen una eximente de responsabilidad penal y civil, en mérito a
la afectacion y puesta en peligro de la vida de la pareja. A nuestro criterio, en la practica
cotidiana, no resulta acreditable la causal de atentado contra la vida del conyuge en forma
auténoma, sino que esta debe actuarse en complemento con las otras causales, antes

mencionadas. (p. 55-56)

D) Lainjuria grave que haga insoportable la vida en comun

Respecto de esta causal, Placido (2008), sostiene que:

No basta, para poder afirmar que existe una conducta injuriosa y vejatoria, alguna leve
agresion o pequefia violencia que responda a momentaneos arrebatos surgidos por
incidentes vulgares de la vida matrimonial o como reaccion natural de un conyuge ante la
conducta o las ofensas del otro; no es, pues, suficiente solo apreciar el resultado injurioso
0 vejatorio del comportamiento para la dignidad del consorte. Se requiere de la nota de

gravedad que se aprecia en el reiterado desprecio, habito perverso o ultraje hacia el conyuge
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ofendido, lo que, en dltima instancia, hace insoportable la vida en comun. De esta manera,
la "injuria grave por su intensidad y trascendencia hace imposible al conyuge ofendido el
mantenimiento de la convivencia”. De alli que en la jurisprudencia se haya sefialado que:
"La ofensa intencional, verbal, personal y en pablico de una persona contra su conyuge,
que atente contra el honor y la dignidad de este, configura la causal de injuria grave que

hace viable el divorcio. (p.37)
Brousset (2013), sefiala que, al invocar la causal de Injuria, se debe considerar lo siguiente:

Al momento de ser invocada la causal de injuria grave, el juez debe de apreciar la gravedad
del hecho, teniendo en cuenta no solo las costumbres y educacion de los conyuges, sino
también otras circunstancias también importantes como la falta 0 no de provocacion, la
publicidad, y sobre todo el animus injuriandi entendido no como la intencion expresa de
ofender al cényuge, sino de cometer el acto que constituye la injuria; es evidente que sin
este animo de injuriar no se configura la causal. Todas estas ideas nos hacen pensar que,
en nuestra realidad, la causal de injuria grave es utilizada muchas veces para que la
conducta de los cnyuges sea acoplada intencionalmente para lograr el objetivo que vendria
a ser la obtencion de la disolucidon del vinculo matrimonial en sede judicial, es por ello, que
uno de los objetos de este breve trabajo, consiste en resaltar la importancia de delimitar
bien su nocion y sus alcances, en establecer parametros uniformes y criterios adecuados
para su aplicacion; y, de ser el caso, de reformar tu tratamiento inclusivo en el tratamiento
respectivo que se le da al matrimonio y al divorcio; para ello, pretendemos incentivar la
conciencia de profundizar en dichos estudios, dejando entrever de una manera muy breve,

pero lo mas directa posible, los posibles defectos de su tratamiento actual. (p.193)
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E) EIl abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o

cuando la duracion sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo

Esta causal esta referida “al incumplimiento del deber de cohabitacion' y para su
configuracion el demandante debera actuar: La prueba de la existencia del domicilio conyugal
constituido y la prueba del alejamiento unilateral del domicilio conyugal constituido por un
periodo superior a dos afios continuados o alternos, ademas de la invocacion de no haber motivado
dicho alejamiento unilateral, asimismo, demostrar el cumplimiento de los deberes paterno-filiales

para con los hijos.

Por su parte, el demandado debera acreditar las causas que justifican su alejamiento, como
podrian ser los supuestos de cese de la cohabitacion por razones ajenas a su voluntad -p. ej.,
tratamiento por una enfermedad, para cumplir un trabajo o un estudio temporal, que resulta
justificado- o que el abandono se debe a conductas del otro conyuge -p. ej., actos de violencia
fisica o psicologica, impedirle el ingreso al domicilio conyugal o expulsarlo de este, etc.-. Todo
ello se sustenta en el criterio de quien ha hecho abandono de la convivencia, este tendra a su cargo

probar las causas que lo justifican” (Placido, 2008, p.40).
Por su parte Quevedo (2013), indica sobre esta causal lo siguiente:

La doctrina es unanime en sefialar que el abandono de hogar consiste en la dejacion
del hogar conyugal con el propdsito evidente de sustraerse al cumplimiento de las
obligaciones conyugales y deberes matrimoniales, siendo lo primero, deberes con el
conyuge, y lo segundo, deberes tanto con el conyuge como con los hijos extensivamente.

Asi los vocablos expresados nos merecen un analisis de la construccidn expresada. (p.92)

81

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

El parecer jurisdiccional nacional ha tratado asi la expresion abandono:

En nuestra legislacion actual el abandono de la casa comun debe tener como base
soslayable el alejamiento de la casa conyugal, es decir, el recinto fijado para la vida en comdn, lo
que conlleva desde luego, el incumplimiento de todas las demas obligaciones conyugales
determinadas en el Cadigo Civil, como son la prestacion de alimentos, la asistencia y fidelidad
mutuas, el apoyo, participar en el gobierno del hogar. Asimismo, dicho alejamiento debe ser
injustificado, lo que significa que debe ser intencional y voluntario, sin que exista causa real moral

para ello” (Casacion N° 528-99, Lima).
F) La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun
Como sefiala Placido (2008):

La jurisprudencia ha determinado que: "Por conducta deshonrosa debe entenderse el
proceder incorrecto de una persona, que se encuentra en oposicion al orden publico, la
moral y el respeto de la familia, condiciones en las cuales resulta insoportable la vida en
comun; pudiendo manifestar una gama de hechos y situaciones, como pueden ser la
vagancia u ocios la ebriedad habitual, la reiterada intimidacion amorosa con persona di del
cényuge, salidas injustificadas, entre otras, pues la ley no estable numerus clausus al

respecto sino un nimerus apertus. (p.41)
Mosquera (2008), sobre esta causal sostiene:

La conducta deshonrosa como causal de separacién de cuerpos esta contemplada como
causal de separacion de cuerpos en el articulo 333 inciso 6) del Cadigo Civil. Esta causal
tiene su antecedente en el articulo 247 inciso 6) del Codigo Civil de 1936, que recogia la

misma redaccion que la actual. A su vez esta norma encuentra su antecedente en el Codigo
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Civil de 1852 en el articulo 192 referido a las causales de divorcio absoluto, entre las que
se encontraba la conducta deshonrosa. (...)A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema ha
dado una definicién de conducta deshonrosa en la Ejecutoria Suprema recaida en la
Casacion N° 2090-01-Huénuco, publicada en el diario oficial EI Peruano el primero de
abril de 2002, al sefialar que es el “(...) proceder incorrecto de una persona, que se
encuentra en oposicion al orden publico, la moral y las buenas costumbres, que afectan la
imagen, el honor y el respeto de la familia, condiciones en las cuales hace insoportable la
vida en comun; pudiendo manifestarse en una gama de hechos y situaciones, como pueden
ser la vagancia u ociosidad, la ebriedad habitual, la reiterada intimidad amorosa con
persona distinta del conyuge, salidas injustificadas, entre otras, ya que la ley no establece

un namerus clausus al respecto sino un numerus apertus. (pp.149-152).

G) El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que puedan

generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.

La calificacion legal esta referida al uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o
de sustancias que puedan generar toxicomania. Se trata de una dependencia cronica a
sustancias psicoactivas, como los estupefacientes (el opio y sus derivados conocidos como
alcaloide s narcéticos -la morfina, la heroina y la codeina-; la coca y sus derivados); los
psicotropicos (psicolépticos -hipndticos o barbitaricos, sedativos ansioliticos y
neurolépticos-; psicoanalépticos -anfetamina-; y, psicodislépticos -marihuana, LSD, mes
calina, psilocibina-); y los inhalantes volatiles. También esta considerado el alcoholismo.
Segun la jurisprudencia "Se justifica esta causal debido al grave peligro que significa que
uno de los conyuges ingiera sustancias psicoactivas, en forma habitual, que pueda inducir

al uso, tanto al conyuge sano como al resto de la familia. (Pl&cido,2008, p. 42).
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Vilchez (2013), sefiala sobre esta causal:

El divorcio por uso habitual de drogas, alucindgenos o de sustancias que puedan generar
toxicomania, regulado en el inciso 7 del articulo 333, es parte de lo que la doctrina ha
optado por denominar divorcio sancién, frente a lo que a su vez ha denominado: divorcio
remedio. “La diferencia sustancial entre ambos reside en que en el divorcio sancion la causa
del conflicto es la causa del divorcio, mientras que el divorcio remedio entiende que el
conflicto es en si mismo la causa del divorcio, sin que interese o se explore las causas 0

responsables del conflicto. (pp. 201-202)

Implica responsabilizar al consumidor habitual o toxicomano del fracaso conyugal, pues
su conducta seria la causa del conflicto, poniendo en grave peligro al conyuge sano, asi como a la

salud de la futura descendencia. Ello da razon al cdnyuge inocente a demandar el divorcio.

H) La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la celebracion

del matrimonio.

De acuerdo con la calificacion legal de la causal, la enfermedad transmision sexual debe
haber sido contraida después de celebrado el matrimonio, pues lo contrario configuraria el
impedimento de sanidad nupcial y provocaria la anulabilidad del matrimonio. Sin embargo, la
referencia a gravedad de la enfermedad genera serias dudas en la apreciacion de la enfermedad,
por cuanto resultaria arbitrario determinar cual no tiene ese caracter si se considera la magnitud

de la dolencia venérea. (Placido, 2008, p.43)
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Castillo (2013), al comentar esta causal de Divorcio, sefiala:

En esta causal, el legislador lo que desea es proteger al conyuge sano y, sin embargo, tal
como esta redactado, es decir, que tiene que ser por “transmision sexual”, en algunos
supuestos podria vincularse con el adulterio, que tiene una regulacién propia, por lo que
aparentemente se estaria duplicando las causales. Consideramos que esto no es del todo
cierto, pues el contagio de una enfermedad de transmision sexual se puede posibilitar por
circunstancias distintas a esta. Ademas, si lo que se pretende es proteger al cdnyuge sano
no era necesaria la causal, debido a que el articulo 347 del Cédigo Civil prescribe: “En caso
de enfermedad mental o contagiosa de uno de los cényuges, el otro puede pedir que se
suspenda la obligacion de hacer vida comdn, quedando subsistentes las demas obligaciones
conyugales”. Consideramos que se posibilita la probanza del demandante, pues es mucho
mas facil acreditar la existencia de la enfermedad que probar el adulterio propiamente
dicho. Ademas, esta redaccion permite que enfermedades muy serias como el sida, puedan

ser consideradas como causal de separacion legal o de divorcio. (p. 24)
1) Lahomosexualidad sobreviniente al matrimonio

La homosexualidad se caracteriza porque el individuo siente atraccion sexual por otra
persona de su mismo sexo, por lo que puede ser masculina o femenina (lesbianismo). Sobre esta
materia, no debe perderse de vista que la causal legal no se configura solamente con la probanza
de la conducta homosexual en el campo sexual, como el practicar el coito anal, friccionar el pene
entre los muslos de la pareja, la masturbacion reciproca y el contacto orogenital. Ello es asi por

las diversas formas que puede adoptar esta variacion de la sexualidad (Placido, 2003, p.44).
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Por su parte, Canales (2013), nos da su definicién de esta manera:

Aquella causal sustentada en la pérdida de atraccion heterosexual en la pareja dirigiendo
sus afinidades al mismo sexo. Esta conducta afecta la relacion de pareja al punto de tornar
imposible la convivencia, aunque la norma no lo detalle de esa manera. La opcién
legislativa en nuestro medio es considerar a la homosexualidad sobreviniente al
matrimonio, como una causal autbnoma, independiente y distinta a otras. Por lo tanto, en
nuestro medio, la homosexualidad sobreviniente no es tratada en si misma como un
adulterio, una injuria grave, una conducta deshonrosa 0 un supuesto que necesariamente

implique una imposibilidad de hacer vida en comun. (p. 155)
Al respecto consideramos como Tapia (2017), que:

La causal de homosexualidad sobreviniente, prescrita en el numeral 9) del articulo 333° del
Caodigo Civil, implica revelar cuestiones de caracter intimo ante las instancias judiciales,
pues la parte demandante debera de sefialar que el motivo de la disolucién del vinculo
marital se debi6 a la opcidn sexual que tiene el cdnyuge infractor. Asimismo, afecta
directamente el derecho a la dignidad, prescrito en el articulo 1° de la Constitucion de 1993,
pues al ventilarse cuestiones de carécter intimo sobre la sexualidad del conyuge infractor,
se estaria vulnerando tanto el derecho constitucional en mencion, como otros derechos
constitucionales establecidos en nuestra carta magna tales como: derecho a la intimidad,

derecho a la integridad moral, derecho a la libertad personal. (p. 148)
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J) La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios,

impuesta después de la celebracion del matrimonio.

Esta causal no corresponde a ningun hecho que afecte directamente al conyuge que invoca

la sentencia condenatoria como causa de la separacion de cuerpos o del divorcio.

“La motivacion puede fundarse bien desde la perspectiva del hecho de la separacion factica
que impone la privacion de libertad, bien por contemplacion de una conducta moral reprobable

causante de la pena” (Placido, 2008, p.44).
El maestro Cornejo (1991), sobre la causal analizada sefala:

Asi pues, es la injuria grave que el delito de uno de los conyuges infiere al otro y a la familia
lo que puede imposibilitar la convivencia normal y si la ley se ha referido a la condena es
simplemente por dos razones: a) Que la condena penal es la que declara la existencia del
delito y lo sanciona, lo que significa que antes de su pronunciamiento no se puede afirmar
aun gue el delito existe ni quién fue su autor o complice; y b) Que la naturaleza y duracion
de la pena son las que determinan la gravedad de la infraccion punible; y esto es
indispensable para franquear la accion, desde que no seria admisible que un delito leve

relajara el vinculo conyugal. (p.333)
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2.2.2.4 El proceso de conocimiento como via procesal para el divorcio por causales

de tendencia sancién.

Actualmente por voluntad del legislador, las demandas de divorcio, sea cual fuese la causal
en la que se funden, se tramitan por el proceso denominado, en nuestro Codigo Procesal Civil,
como de conocimiento, este proceso es uno que se adscribe a la tutela de cognicién plena, sobre el

que, Hinostroza (2001) sostiene lo siguiente:

(...) es aquel proceso contencioso que se caracteriza por la mayor amplitud de los plazos de
las respectivas actuaciones procesales (en relacion con las demas clases de procesos) y
también porque a través de €l se ventilan, por lo general, pretensiones que resultan ser
sumamente complejas o de gran estimacion patrimonial o que versan sobre derechos de
gran trascendencia que ameritan un nuevo examen mucho mas profundo y esmerado por

parte del 6érgano Jurisdiccional. (p. 237)
Sumaria (2013) sobre el proceso de cognicidn plena expresa:

La funcién de la tutela judicial cuando tiene como propoésito emitir una declaracion de
certeza ante una situacion de incertidumbre juridica inicial provocada por el ejercicio del
derecho de accién y luego de culminado el proceso en todas sus etapas se denomina tutela
cognitiva. Esta declaracion de certeza se convierte en el “titulo”, el cual reconoce o

restituye el derecho reclamado o lesionado. (p.177)

Laestructuray el disefio del proceso de conocimiento, permite prever gue nos encontramos

ante un procedimiento complejo para la resolucion de cuestiones juridicas igualmente complejas.
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Sobre las implicancias del tramite del proceso de conocimiento en los procesos de divorcio,

Mella (2013), sostiene que:

(...)toda demanda de divorcio por causal se tramita en la via del proceso de conocimiento,
que constituye una via de mayor estadio procesal y consecuentemente de mayor duracion
en el tiempo, lo cual se traduce en afios de litigio. Accionar judicial que forma parte de la
batalla legal sin tregua instaurada entre los conyuges, motivada en algunos casos, por sus
intereses personales respecto del reparto del patrimonio social y/o la regulacion del régimen
familiar patria potestad, tenencia y custodia, régimen de visitas y alimentos de los menores
de edad involucrados y alimentos de uno de los conyuges que alegue estado de necesidad
(...), que no hace méas que acentuar las heridas propias de la culminacion de toda relacion
de pareja, incrementar las reciprocas diferencias y acentuar ain mas las brechas que
distancian, todo dialogo razonado entre ambos, contraviniendo de paso los derechos
inherentes de los menores involucrados, dejando de lado el principio de Interés Superior
del Nifio y Adolescente, regulado en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de
Nifios y Adolescentes, en concordancia con la legislacion internacional contenida en el

inciso 1 del articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. (...). (p.307)

La mencionada autora, indica que, lo precisado es solo una breve descripcién o pincelada de los

“pasivos” que puede entraiar una demanda de divorcio por causal (...). (Mella, 2013, p.308)

Computados los plazos establecidos para el proceso de conocimiento, el curso normal o
promedio de un proceso de conocimiento sin mayores incidencias o desvios que causen

demora en él, deberia durar aproximadamente entre 1 a 2 afios, lo que, en realidad no
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sucede, ya que, en la mayoria de los casos se excede en demasia dichos plazo. (Diaz, 2013,

p.43)

Por lo trascendente que es el divorcio, dada la afectacion a la familia y la gravedad de las
acciones enumeradas como causales en el articulo 333 del Codigo Civil, que deben ser
debidamente probadas para poner fin a un matrimonio, es que se determina que se tramite a través

del proceso de conocimiento.

2.2.2.5 Acumulacion de pretensiones en el proceso de divorcio por causales de

tendencia sancion.

Tedricamente se considera que, una relacion juridica procesal clasica es unitaria y supone
la presencia de dos partes (demandante y demandado) y en cada parte se encuentra una sola persona
y pretension. Sin embargo, en la realidad se aprecian relaciones juridicas mas complejas en las que
aparecen en cada una de las partes mas de dos personas (como demandantes 0 demandados) y mas

de una pretension; entonces surge la institucion procesal de la acumulacion.

La acumulacion es una institucion procesal que surge cuando hay mas de un a pretension
(acumulacion objetiva) o muchas partes (como demandantes o demandados) (acumulacién
subjetiva), por la oportunidad en que se incorporan las pretensiones procesales y se incluyen a las
personas en el proceso, respectivamente, se categorizan tanto la acumulacion objetiva como la

subjetiva en:
a) Acumulacion objetiva originaria y acumulacion objetiva sucesiva y

b) Acumulacion subjetiva originaria y acumulacion subjetiva sucesiva.
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Para Aybar (2013), la acumulacidn de pretensiones es:

Una figura procesal que se permite bajo la aplicacion de los principios de economia
procesal, dado que en un mismo proceso se pueden resolver pretensiones que
innecesariamente demandarian mayor costo y tiempo si  son resueltas en procesos
diferentes y el de evitar pronunciamientos contradictorios sobre materias que guardan

relacion. (p.294)

“La acumulacion es la institucion procesal que explica la naturaleza de aquellos procesos
complejos, en los que se advierte la presencia de mas de una pretension (acumulacion objetiva) o

mas de dos personas (acumulacion subjetiva en un proceso)” (Ortell, 1995, p.98).
Acumulacion objetiva originaria de pretensiones en el proceso de divorcio por causal

Esta institucion procesal se activa cuando la demanda contiene mas de dos pretensiones.
Para que se produzca este tipo de acumulacion, es necesario que no sean contradictorias entre si,
salvo que se den una forma alternativa o subordinada. La existencia de conexidad es uno de los

criterios esenciales para la procedencia de la acumulacion.

En la ley se permite laacumulacion sucesiva de pretensiones especialmente las que integran
los terceros legitimados que integran sus propias pretensiones en el curso del proceso. En cuanto

a las accesorias, puede integrarse aun hasta el dia en que se produzca la audiencia de conciliacion.
Requisitos:
Son requisitos de la acumulacién objetiva de pretensiones, las siguientes: (Art. 85 C.P.C).

1) Que las pretensiones sean de competencia de un mismo Juez.
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2) No sean contrarias entre si, salvo que sean propuestas en forma subordinada o

alternativa.
3) Que sean tramitables en una misma via procedimental.

Ademas de estos tres requisitos, se agregaron dos supuestos adicionales mas, mediante ley
nro.: 30293, cuando las pretensiones correspondan a distintas vias, el procedimiento sera el de
mayor duracion prevista; cuando las pretensiones se encuentran en el &mbito de responsabilidad

de mas de un juez, la competencia sera del 6rgano jurisdiccional de mayor grado.

Tratandose de pretensiones que tiene que ver con la separacion de cuerpos y de divorcio
por causales, el Codigo Procesal Civil prevé una acumulacion originaria y accesoria de

pretensiones.

Conforme se desprende del segundo parrafo del articulo 483 del Codigo Procesal Civil, en
el proceso de Divorcio por causal especifica, para la acumulacién originaria de las
pretensiones accesorias no se exigiran los requisitos previstos para la acumulacion objetiva

en general en los incisos 1 y 3 del articulo 85.” (Hinostroza, 2001, pp.215-216).

Acumulacion objetiva sucesiva de pretensiones en el proceso de divorcio por causal

Esto ocurre cuando se afiaden pretensiones procesales al proceso después de haber

presentado, admitido y notificado la demanda de divorcio.
Se produce en los siguientes casos:

Cuando el demandante afiade una o mas pretensiones, el articulo 428 del Cddigo Procesal

Civil, establece que el demandante puede afadir pretensiones adicionales a una demanda admitida
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a tramite, hasta que se informe al demandado de la decision por la que se admite a tramite. Por

ejemplo, puede afadirse una nueva causal 0 una indemnizacién por dafios morales.

Cuando el demandado reconviene, en este caso, hay varias pretensiones tanto en la
demanda como en la reconvencion del demandado, ejemplo: El demandado reconviene con una

segunda demanda de divorcio.

En el Tercer Pleno Casatorio Civil se debati6 sobre la acumulacién de pretensiones en el
procedimiento de divorcio por separacion de hecho y sobre la flexibilidad de la acumulacion de
pretensiones en asuntos de familia, estableciendo que el juez debe asegurarse de que el divorcio
no perjudique la estabilidad econdmica del conyuge inocente, por lo que debera disponer una
indemnizacion u ordenar el reparto preferente de los bienes de la sociedad conyugal, con

independencia de la pension alimenticia a la que pueda tener derecho.

Esta decision posibilita que las partes pueden acumular su reclamacion de indemnizacién
tanto en los actos postulatorios como después de ellos. Si las partes no han establecido la
indemnizacion del conyuge perjudicado como una reclamacion acumulada, ésta deberd resolverse

si los hechos demuestran que hubo un conyuge perjudicado.

Entendemos que el determinar si corresponde una indemnizacién a favor del conyuge mas
perjudicado con la separacion de hecho, resulta ser una acumulacion legal, dado que debe
ser obligatoriamente de conocimiento del proceso y sera materia para resolver por el juez

(...). (Aybar, 2013, p.299)

Podemos decir que, para el Tribunal Pleno Tercero, la pretension de indemnizacién al
cényuge perjudicado o adjudicacion directa de bienes de la sociedad de gananciales es una

pretension que debe extraerse por dos vias: cuando las partes lo soliciten y cuando el juez pueda
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deducirlo de la causa petendi. Tal pretension seria sometida al proceso por las partes como
acumulacion objetiva originaria o consecutiva, o estaria implicita en los elementos de hecho

aportados por las partes, que el juez también debe determinar.

Los legisladores la convirtieron en parte del proceso de divorcio por separacion de hecho.
Esto se basa en el principio de solidaridad familiar y se supone que protege la estabilidad
econdmica del conyuge perjudicado y de sus hijos; sin embargo, suele utilizarse de una forma que

no es justa, como una especie de "venganza" y una forma de que ambas partes culpen a la otra.

Consideramos, como Suarez (2007) que, los parametros de amparo o proteccion que indica
la norma contenida en el articulo 345 A del Cadigo Civil, evocan sancién por la decision de
separacion y deja a una de las partes como él o la culpable del fracaso matrimonial. La manera en
que se han regulado las figuras que se relacionan con el divorcio por causal de separacion de hecho,
disuade a cualquiera de los conyuges de accionar por esta causal, ya que no parece conveniente
divorciarse y ponerle fin a una relacion matrimonial con consecuencias importantes en calidad de

proteccion y compensacion.

2.2.3 El Divorcio Remedio

Quienes patrocinan el divorcio remedio piensan que debe dejarse de lado la persecucion
represiva, lamisma que fuerza a los cnyuges a buscar causales terminando de maltratar totalmente
sus ya deterioradas relaciones que hasta podrian ser amistosas, tratando de demostrar por el
contrario que ambos son victimas de una relacion desafortunada. Aseguran sus partidarios que al

Estado le interesa el matrimonio cuando tiene contenido, pero no cuando se relaja el vinculo.

Sobre esta tendencia de divorcio, como sostuvimos precedentemente, Bossert y Zannoni
(1989), precisan que, en el derecho contemporaneo tiende a predominar la nocion de divorcio como
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solucion, independientemente de cual de los conyuges haya instigado el desacuerdo o, lo que es lo
mismo, de quién sea el responsable del divorcio. En efecto, de acuerdo con la contribucién que las
ciencias sociales contemporaneas han aportado al desarrollo del derecho a través de la observacion,
lo mas importante es evitar que los lazos familiares se rompan por el mismo proceso de divorcio,

de las imputaciones reciprocas de los conyuges.
Por su parte Mallqui (2005) sefala que:

El divorcio como remedio permite entender la existencia de crisis dentro del matrimonio y
la posibilidad de ponerle fin mediante él. Una manera de entender el divorcio es
considerarlo como remedio, como salida de un conflicto conyugal en el que no pueden, no
saben o0 no quieren asumir el proyecto existencial, de naturaleza ética, que la unién

matrimonial propone. (p.560)

El divorcio remedio surge como alternativa frente al fracaso matrimonial y se puede

plantear por voluntad de ambos conyuges (causal separacién convencional y divorcio ulterior).

Con esta nueva composicion de causales se redimensiona el divorcio como remedio en
nuestra legislacion, ya que causales estarian sustentadas en la vision del divorcio como
sancion y 3 causales se orientaran por el divorcio como remedio. En la teoria del “divorcio
remedio” por mutuo acuerdo por voluntad unilateral cesa la convivencia en forma definida,
buscandose poner fin a un matrimonio que ya estaba roto, aunque subsista. El divorcio-
remedio no indaga en el porqué del fracaso conyugal, ni en quien es imputable de tal hecho,
lo que importa es que existe ruptura entre los casados. Es objetiva en el sentido de que no
implica juzgar las causas del fracaso matrimonial. Las crisis matrimoniales son una realidad

que ningun legislador puede dejar de lado. Frente a ellas la doctrina ha tomado posiciones
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irreconciliables. Para unos, destruye la unidad familiar. Para otros, es un mal necesario 0
un remedio adecuado para que el individuo pueda desarrollarse plenamente™ en la sociedad
sin hacer dafio a los seres que le rodean y por ende a la colectividad. Este fracaso
matrimonial, se conoce en la doctrina del divorcio remedio con diversos nombres. Se habla
asi de quiebra, fracaso, fin, destruccién o desquicio matrimonial. (Zanonni, 2006, pp.120 -

125)

Como dice Cruzado (1978), “No es la mano de la ley la que rompe el matrimonio, es la
justicia la que sanciona una ruptura ya consumada: sustituye la realidad a la ficcion; declara la

verdad, para evitar el engafio” (p.228).
Como sostiene Herrera (2012), consideramos que:

Deben plantearse principios generales o estdndares de Derechos Humanos sobre los cuéles
debe edificarse el Régimen Juridico del Divorcio, relacionados con los derechos a la
libertad, autonomia, desarrollo de la personalidad y a formar una familia, en base a un
analisis sobre la relacion Derecho y realidad familiar, pues, la regulacion actual del divorcio
en nuestro pais no da respuesta efectiva a los conflictos que genera la ruptura conyugal, los
procedimientos y plazos que fijan las leyes no estdn acordes con “los tiempos” de las crisis
matrimoniales, las normas vigentes no colaboran a que la disolucion de un matrimonio a
través de la figura del divorcio vincular no repercuta de manera negativa en la relacion de

los adultos, entre ellos y con los hijos. (p. 203 - 208)
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2.2.3.1 El Divorcio por separacion de hecho en el Pera.

Es una causal que se incorpor6 al Codigo Civil mediante la Ley N° 27495, promulgada el 7 de

julio de 2001, varios proyectos de ley en sentido similar fueron presentados, asi tenemos:
- Proyecto de Ley nro.: 253/85 del 29 de octubre de 1985.

- Proyecto de Ley nro.: 1716/96-CR, actualizado por el Proyecto de Ley nro.: 4662/98-

CR.
- Proyecto de Ley nro.: 1729/96-CR
- Proyecto de Ley nro.: 3155/97-CR

Para el afio 2000, se presentaron siete proyectos de ley, tendientes a la incorporacién de la

separacion de hecho como causal de divorcio.

A continuacién, presentamos un resumen de algunos parrafos del dictamen recaido en los
Proyectos de Ley 154 /2000 CR171/2000 CR, 278/2000 CR, 555/2000 CR,565/2000 CR,
655/2000 CR y 795/2000 CR, que propusieron incluir la separacién de hecho como causal de

separacion de cuerpos y divorcio:

La realidad legal no considera aquella situacion en que, debido a la falta de intencion de
una de las partes, o de ambas, la vida en comin no puede continuar. EI Codigo Civil, no ha
considerado la teoria del “divorcio remedio” para los casos o de cese definitivo de la
convivencia conyugal. Esta indefinicion ha permitido la existencia de parejas irregulares
que afectan a la propia institucion del matrimonio y que impiden, a su vez, la tan deseada
proteccion a la “nueva familia”, refiriéndose a un mayor indice de parejas convivientes

desprotegidos legalmente, pues, al no cumplir con los requisitos legales para ser
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concubinos, no se constituye entre ellos una sociedad de gananciales; el concubino que no
cumple con los requisitos legales tampoco tiene derecho, en caso de ser abandonado a optar
entre una indemnizacion o una pension de alimentos; tampoco tienen derechos sucesorios.
Todo ello genera una inseguridad juridica, emocional y patrimonial en las nuevas familias.
En estos casos la institucion del matrimonio pierde su sentido, estas familias
disfuncionales, no son las que protege y promueve la Constitucion. EI Codigo Civil al haber
adoptado la tesis del “divorcio sancion” ha limitado las causales de separacion de cuerpos
y divorcio a las establecidas en el articulo 333, haciéndose necesario incorporar la teoria
del “divorcio remedio”. (...)” (Memorias de la Comision de Justicia del Congreso del Pert,

2001, p. 149)

En el dictamen recaido en los proyectos de ley, que propusieron incluir la separacién de
hecho como causal de separacién de cuerpos y divorcio, se tuvieron en cuenta, las estadisticas del

INEI en la Encuesta Nacional de Hogares correspondiente al IV Trimestre del afio 1999.
Tabla 1

Peru poblacion de 12 afios y mas

Por estado civil Personas (en miles) %
Conviviente 2815 15.1
Casad: 6195 333
Viudo 887 4.8
Divorciado 26 0.1
Separado 942 5.1
Soltero 7737 41.6
Total 18604 100%

Fuente. INEI Encuesta Nacional de Hogares correspondiente al 1V Trimestre del Afio 1999
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La justificacion social para incluir la separacion de hecho como causa de divorcio era que
casi un millon de personas que permanecian separadas de hecho podrian regularizar su estado civil
mediante la adopcion de la separacion de hecho como causa de divorcio; En otras palabras, se
buscé una solucion para un problema social y juridico, que era el hecho de que habia matrimonios
falsos y familias que no estaban protegidas por la ley porque los padres dificultaban el matrimonio

o incluso la convivencia legal.

En conclusion, sobre la separacion de hecho tenemos que, se convirtié en una causa mas
de divorcio en nuestro pais, se considera una forma necesaria de encajar la teoria del divorcio en
las realidades sociales, familiares, econdémicas y politicas de nuestro pais, pone fin a los
matrimonios falsos, se ajusta al modelo del divorcio reparador, trata de resolver un claro problema
social, que es el hecho de que algunos matrimonios siguen adelante a pesar de estar basados en

falsas verdades.

Con base en estas consideraciones, es que, la Comision de Justicia acuerda y recomienda
al Pleno del Congreso, la aprobacion de los Proyectos de Ley con el correspondiente texto

sustitutorio, el 28 de diciembre del afio 2000.
A) Concepto de Separacion de Hecho:

SegUn Trabucchi (1967) “la separacion, se dice de hecho, cuando los conyuges sin ningin

procedimiento formal se separan (o se apartan) cada uno por su cuenta”. (Tomo I, p. 292).

Para Alterini (1981) la separacion de hecho “(...) obedece, simplemente, a la voluntad de

los conyuges y deriva del hecho material de no continuar la convivencia”. (p. 587).

Bossert y Zannoni (1989), sobre la separacidn de hecho como causal objetiva de separacion

de cuerpos o del divorcio, sostienen que:
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La separacion de los conyuges sin voluntad de unirse (entiéndase separacion de hecho)
puede deberse tanto al abandono de hecho del hogar por parte de uno de ellos, 0 a la
decisién comun de vivir en adelante separados sin mediar juicio de separacién personal o
de divorcio, o0 a la circunstancia de que uno de los conyuges se retira del hogar por las
ofensas recibidas del otro que hacen intolerable la vida conyugal. En todos estos casos, la
interrupcion de la cohabitacion durante un lapso prolongado constituye la revelacién mas
evidente de que el matrimonio ha fracasado. Es por ello por lo que la separacién de hecho
se erige en un supuesto objetivo en que procede decretar la separacion personal o el
divorcio y no requiere el analisis de los hechos o las causas que llevaron a los conyuges a
interrumpir su convivencia. Se limita a constatar el hecho objetivo de que dejaron de

cohabitar y que cada cual continu6 la vida separadamente del otro. (p. 290)
Asimismo, Varsi (2012), sobre esta causal de divorcio, menciona:

La separacion de hecho es la negacion del estado de vida comun en el domicilio conyugal.
Es un acto de rebeldia al cumplimiento de un deber voluntariamente aceptado al momento
de la celebracion del matrimonio, la cohabitacion. Nuestra legislacion civil relativa al
matrimonio, consigna bajo el nombre de cohabitacidn, al deber que tienen los conyuges de
hacer vida conjunta y comunitaria en el domicilio conyugal, de conformidad con el articulo

289 del Cddigo Civil, siendo esto lo que se incumple. (Tomo I, p.353)

Espinoza (2005), sostiene que, la separacion de hecho es, “la situacion factica en que se
encuentran los conyuges que, sin previa decision jurisdiccional, quiebran el deber de cohabitacion
de forma permanente, sin que causa justificada de forma alguna imponga tal separacion sea por

voluntad de uno o de ambos” (p.153-154).

100

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

Para Azpiri (2000), “La separacion de hecho es (...) el estado juridico en que se encuentran
los conyuges, quienes sin previa decision jurisdiccional definitiva quiebran el deber de

cohabitacion en forma permanente sin que una necesidad juridica lo imponga” (p. 256).

El Tercer Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema de la Republica del Perd, acoge los

dos altimos conceptos citados precedentemente sobre la institucién juridica en estudio.
A partir de las definiciones dadas, podemos sostener lo siguiente:

La separacion de hecho implica falta de convivencia imputable a la decisién de uno o
ambos conyuges y afecta a la relacién juridica de los cdnyuges, establece una causa no imputable
de orden objetivo al aportar la prueba de un hecho real y directo: la ausencia de convivencia durante
un periodo de tiempo determinado y continuado, se enmarca como una violacioén del compromiso
adquirido por las parejas de apoyarse mutuamente compartiendo lo basico de la vida: una cama,
un hogar y una comida; para solicitar el divorcio por separacion de hecho, los conyuges deben
demostrar que han vivido separados el uno del otro y han abandonado sus obligaciones de

convivencia durante cierto tiempo.

B) Naturaleza Juridica

Es la de ser una causa objetiva que significa que la carga de la prueba recae Unicamente en
establecer que se produjo una ruptura permanente de la vida en comudn. No obstante, en el Perq, la
Tercera Disposicion Complementaria y Transitoria de la Ley N° 27495 permite tacitamente el
estudio de las causales que dieron lugar a esta separacion al disponer que no puede considerarse
como disolucion de la convivencia la separacién justificada por razones laborales. Del mismo
modo, el articulo 345 A de nuestro Codigo Civil se refiere a la indemnizacion en caso de perjuicio;
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en tal caso, el tribunal debe probar las circunstancias que condujeron a la separacion y, en ciertos
casos, el juez valorara factores subjetivos inculpatorios para determinar la génesis de la

indemnizacion y la cuantia de ésta.

La sola prueba de la realidad de la ruptura de la vida en comun de forma permanente, por
el periodo especificado en la norma objetiva, es lo que confiere a este fundamento su “esencia
juridica™ como causa objetiva, tal y como se recoge en el punto 7.4 de la sentencia publicada con
ocasion del Tercer Pleno Casatorio Civil. (Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil de

la Corte Suprema del Per(, 2011)

Pero cuando pareceria haber quedado esclarecido dicho tema, inmediatamente surge la
inconsistencia, ya que la Corte Suprema, excusandose en la figura de la indemnizacion adscrita a
dicha causal (art. 345A del C.C.), comete una grave incorreccion, al sostener que en estos casos se
debe analizar también aspectos de tipo “subjetivos inculpatorios”; es decir para nuestro Supremo
Tribunal, la separacion de hecho tendria dos naturalezas juridicas: objetiva y subjetiva. Esta
referencia, se verifica de la siguiente fundamentacién: “Como podemos concluir, la causal
regulada en el inciso 12 del articulo 333 del Codigo Civil es a la vez de naturaleza objetiva y
subjetiva, porque no solo se configura con la verificacion de la separacion fisica permanente y
definitiva de los conyuges, sino por la intencion deliberada de uno o de ambos de no reanudar la

vida en comun” (Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil, 2011, fund. 34)

Alfaro (2011), sobre la naturaleza juridica de la separacion de hecho, menciona que

constituye:

Un supuesto de tipo objetivo, tanto la misma situacion de separacion factica en si misma,

como la indemnizacién que emana de ella, siendo innecesario y perjudicial acudir a
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posiciones eclécticas que son inaplicables en nuestro sistema juridico. Estas
contradicciones que parecen ser baladies, sin embargo, tienen graves repercusiones o
consecuencias al momento en que el juzgador tenga que elegir por una u otra naturaleza,

cuando analice en concreto casos de divorcio por separacién de hecho. (p.31)

B) Tendencia aplicable al divorcio por separacion de hecho

La tendencia o sistema al que corresponde la separacién de hecho como causal de divorcio

es la del “divorcio remedio”.
Al respecto continuamos citando a Alfaro (2011), quien sobre este tema sostiene:

En particular respecto al fundamento de la causal de separacion de hecho, adelantamos que
tanto la doctrina nacional como la comparada son unanimes en afirmar que esta causal,
como la indemnizacion agregada a ella, se hallan edificadas sobre la teoria del divorcio
remedio, en virtud de la cual se prescinde de toda busqueda de algin conyuge inocente o
si acaso culpable, el cual es propio de la concepcién del divorcio sancion. (...). Desde la
concepcion del divorcio remedio, la causal de separacion de hecho, lo que realmente
pretende méas que buscar culpables, es fundamentalmente salvaguardar o remediar una

situacion real y concreta de alejamiento factico de los conyuges. (p.30)

Doctrina nacional e internacional son unanimes en sostener que la causal de divorcio por

separacion de hecho pertenece a la tendencia o teoria del divorcio remedio.
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C) Elementos Configurativos de la Causal

Esta base juridica se distingue en tres aspectos:
-Elemento material

Definido por la propia separacion fisica de las parejas, es decir, por el cese de la

convivencia fisica y de la existencia compartida.
-Elemento psicolégico

Sugiere la reticencia de una 0 ambas parejas a continuar su anterior vida en comun. Para
que la demanda de divorcio siga adelante, se requiere que uno de los cényuges haya abandonado
al otro o se niegue a regresar al hogar; no obstante, el conyuge demandado puede seguir afirmando

que nunca tuvo el deseo de separarse del otro conyuge.

-Elemento temporal

Referido a la demostracién de un tiempo minimo de separacion entre los conyuges, dos

afios si no existen hijos con minoria de edad y cuatro afios en caso contrario.

Varsi (2012), también sostiene que, “son tres los elementos configurativos de la causal,
denominandolos objetivo al material, subjetivo al psicoldgico e igualmente temporal al tercer
elemento, al cual lo divide en dos aspectos, referidos a la falta de convivencia por un tiempo

determinado y al plazo ininterrumpido” (p.354).
D) Efectos legalesy particularidades

El divorcio se hace efectivo con la sentencia que asi lo establece, decision que tiene caracter
constitutivo; de ahi que las consecuencias del divorcio surtiran efecto a partir de su emision. El

primer resultado o consecuencia, que comparten todas las causales, es la ruptura del vinculo
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matrimonial y el cese de las obligaciones derivadas del matrimonio, como la cohabitacion, la
fidelidad y el apoyo mutuo, asimismo, se pone fin al derecho de la esposa a llevar el apellido del

marido.

El articulo 345 A del Cddigo Civil regula consecuencias especiales para la causal de
separacion de hecho; en consecuencia, la segunda repercusion de la declaracion de este divorcio
esta relacionada con la estabilidad econdémica del conyuge perjudicado. Este efecto se proyecta en

dos dimensiones:

En primer lugar, en el establecimiento de una indemnizacién o la asignacion preferente de

los bienes conyugales al conyuge inocente.

El segundo se refiere a la pensidn alimenticia que puede establecerse; de ahi que la
extincion automatica de la obligacion de alimentos entre los conyuges no sea inmediatamente
aplicable a un divorcio basado en este motivo, prevista en el primer parrafo del articulo 350 del
Cadigo Civil.

Del mismo modo, el divorcio por separaciéon de hecho tiene repercusiones tales como:

La disolucion del régimen de gananciales y reparto equitativo de todos los bienes

gananciales.
-Invocacion por causal propia

El articulo 335 del Codigo Civil establece que "Ninguno de los conyuges podra fundar la
demanda en hecho propio"; sin embargo, esta disposicion no se aplica, para decirlo de otro modo,
seguin el Codigo Civil, un conyuge debe solicitar el divorcio o la separacion de cuerpos si se siente

agraviado, pero para esta causal, cualquiera de los conyuges puede solicitar la separacion de
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cuerpos y divorcio por la separacion de hecho, entendiendo que ninguno de los conyuges es

culpable.
Sobre este punto Chiabra (2003), sostiene:

Con la modificacion introducida por Ley Nro.: 27495, sobre la causal de separacion
de hecho, el derecho hara un paréntesis en la pregunta de quién fue el causante de
la separacion e independientemente de si lo fue el pretensor o la victima del
abandono, la modificacion legal se alzara por encima de esa pregunta y solo
reconocera el hecho objetivo de la separacién fisica de los casados, sin que
corresponda preguntarse- y por lo tanto sin necesidad de probar- ¢Quién fue el
responsable de la separacion?, concediendo la legitimacion activa incluso al

cényuge causante de la separacion. (p.116)

En efecto, en esta causal, importa el propio hecho de la separacion efectiva, la
ruptura de la vida comun, el fracaso del matrimonio, la constatacion de que la
ruptura es definitiva y no motivada por una dificultad pasajera; por ello, se autoriza

a cualquiera de los conyuges invocarla. (Varsi, 2012)

Para poder entender mejor esta potestad concedida a ambos conyuges, consideramos

necesario citar a Herrera (2012), quien manifiesta, lo siguiente:

Nadie pone en duda que, cuando dos personas que estan casadas desean continuar
la relacion, lo sigan haciendo y eso es positivo para los hijos. La disyuntiva se
genera cuando tal objetivo, la idea de seguir compartiendo la vida en comin por
parte de los adultos, se perdio. ;Qué es mas beneficioso para los hijos en este

contexto de desavenencia, ruptura y desamor?, es aqui cuando el divorcio vincular
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cobra virtualidad y se convierte en una respuesta adecuada y precisa por parte del
ordenamiento juridico. Eso es asi a tal punto gue se ha afirmado la existencia de un

“derecho al divorcio”. (p.207)

Peterka (2006), al comentar la reforma francesa por la ley del 26 de mayo del 2004, afirma
que, de este modo “el legislador reconoce un auténtico derecho al divorcio confiere un nuevo
impulso a la voluntad de descasar ya sea reciproca o aislada, la voluntad adquiere un papel mayor

dentro de los supuestos del divorcio”. (p.16)

El divorcio debe ser tratado teniendo en cuenta, los derechos a la libertad, a la autonomia,
a la intimidad, a formar una nueva familia y al libre desarrollo de la personalidad. Al respecto

Vega (2003) seiiala:

Como venimos sosteniendo con hartazgo, la familia no es una entelequia: no es un
sistema corporativista que cercene la individualidad de sus miembros o que arrase
con su personalidad, convirtiéndolos en la pieza mas de un engranaje. Y es que
quiérase 0 no y aun cuando parezca una tendencia opuesta a la publiscizacion de
ciertos temas de la vida familiar, vivimos una etapa de franco redimensionamiento
de la autonomia privada al interior de la familia, especialmente en cuanto atafie a la

continuidad de la vida conyugal. (...) (p.42)

En consecuencia, la posibilidad de invocacién por causa propia de este tipo de divorcio se
sustenta tanto en la naturaleza objetiva y tendencia remedio como en derechos reconocidos

constitucionalmente.
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En teoria ese pareciera ser el fundamento de la excepcion de la regla establecida en el

articulo 355 del Cdédigo Civil Peruano.
-Fenecimiento de la sociedad de gananciales

Existen dos tipos comunes de regimenes patrimoniales en el matrimonio: (a) separacion de
bienes, en el que cada miembro de la pareja mantiene el pleno control sobre sus propios bienes
después de la boda; y (b) sociedad de gananciales, que se establecid por primera vez en el Cadigo

Civil de 1936 y sigue vigente en el Codigo Civil de 1984.

Los bienes adquiridos después del matrimonio por un valor monetario pertenecen a la
categoria "social", mientras que los obtenidos antes o durante el matrimonio, pero sin

contraprestacion econdémica pertenecen a la categoria "personal”.

Segln el articulo 319 del Cddigo Civil la sociedad de gananciales tiene una fecha de
fenecimiento, prescribiendo: “Para las relaciones entre 10s cOnyuges se considera que el
fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce en la fecha de la muerte o de la declaracion
de muerte presunta o de ausencia; en la de la notificacién de la demanda de invalidez del
matrimonio, de divorcio, de separacién de cuerpos o de separacion judicial de bienes; y en la fecha

de la escritura publica cuando la separacion de bienes se establece de comun acuerdo”.

El articulo 1° de la Ley N° 27495 modifica el presente articulo mediante la insercion del
siguiente parrafo: “En los casos previstos en los inc. 5 y 12 del articulo 333, la sociedad de

gananciales fenece desde el momento en que se produce la separacion de hecho”.

En otras palabras, en los casos de abandono injustificado del domicilio conyugal y de
separacion de hecho de los conyuges, el fin de la sociedad de gananciales se produce

inmediatamente después de la separacion de hecho, salvo que se haya realizado con anterioridad a
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la entrada en vigor de la Ley 27495, en cuyo caso se considerara que ha finalizado a partir de la

entrada en vigor de dicha ley, es decir, el 8 de julio de 2001.
-Régimen de la patria potestad y de los alimentos

El articulo 3 de la Ley 27495 modifica el articulo 345 del Cédigo Civil agregando la frase
"0 de separacion de hecho", asi tenemos: “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. Son aplicables a la
separacion convencional y a la separacion de hecho las disposiciones contenidas en los articulos

340 ultimo parrafo y 341 del Cédigo Civil”.
-Conversion a divorcio

La ley reconoce la separacion de hecho de los conyuges como causa por la que puede
reclamarse la disolucion del vinculo matrimonial o su decaimiento. En este sentido, varia de la

separacion convencional, por la que no puede solicitarse directamente el divorcio.

En circunstancias en que la separacién de cuerpos se pretendid en primer lugar mediante la
separacion de hecho, cualquiera de los conyuges podra solicitar la conversién en divorcio a los

seis meses de declarada.
-Caducidad

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 339 del Cddigo Civil, la causal tiene
vigencia mientras subsista la separacion de hecho entre los cdnyuges, por lo que es indispensable,
no solo acreditar la separacion, sino también confirmar que subsiste a la fecha de interposicién de
la demanda.
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-Requisito de admisibilidad de la demanda

La legislacién estipula que la verificacion del cumplimiento de la obligacién alimentaria es
esencial para invocar la causa, siendo una condicion para la admisién, al respecto, en la proceso
signado como 2458 - 2016, Sullana, la Corte Suprema de Justicia declaré que el articulo 345-A,
primer parrafo, del Cddigo Procesal Civil, que exige que las pensiones alimenticias estén al dia,
no es requisito para solicitar el divorcio por separacion de hecho; si, en el momento de interponer
la demanda, no existe un procedimiento de alimentos ni pruebas que demuestren indiscutiblemente
el incumplimiento del deber alimentario, el tribunal debe interpretar esta norma no en sentido

absoluto, sino considerando cada caso concreto.
-Tercera disposicion complementaria y transitoria de la Ley N° 27495

A pesar de que la separacion de hecho es una causa objetiva, la ley establece que, a efectos
de la aplicacion del apartado 12 del articulo 333 del Cadigo Civil, no se considerara separacion de

hecho, si se produjo por causas laborales.

Esta norma aleja la causal de su naturaleza objetiva, pues, en el "divorcio remedio”, no
deberian discutirse los motivos del divorcio. En estos casos, el demandado podra alegar la

improcedencia de la causal, ventilando las razones de su retiro.
2.2.3.2 El divorcio por imposibilidad de hacer vida en coman.

Se trata de la recepcion legislativa, en nuestro sistema juridico, de la tesis del matrimonio
desquiciado o dislocado; vale decir, la consideracion que la desavenencia entre los conyuges ha
alcanzado un alto grado de inestabilidad y, por ello, no puede alentarse esperanza alguna de

reconstruccion del hogar. Se sustenta en la falta de interés social en mantener en el plano juridico
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un matrimonio desarticulado de hecho, por la inconveniencia de conservar hogares que pudiesen

ser en el futuro fuente de reyertas y escandalos. (Placido, 2008).
Aguilar (2013) nos indica los elementos de esta causal:

El hecho o hechos que impide que la pareja siga viviendo como tal. La permanencia
de estos hechos en el tiempo, lo que implica que no se trata de hechos aislados, sino
que son permanentes. Gravedad de los hechos que impiden la vida en comun, es
decir, no son simples diferencias entre los conyuges, sino que se trata de hechos de
suma gravedad que hacen dura y dificil la comunidad de vida. Estos hechos pueden
haber motivado que los cdnyuges continlien viviendo juntos pero en una situacién
de conflicto permanente o ya no vivan juntos, sin embargo, el hecho de que vivan
juntos o no, no es un requisito indispensable para la procedencia de la causal, en
tanto que se puede recurrir a la via judicial demandando separacién o divorcio por
esta causal aun cuando la pareja ya no siga viviendo bajo el mismo techo; sobre el
particular bueno es precisar que tal como ocurre con la conducta deshonrosa que
hace insoportable la vida en comun, causal interpretada por nuestros magistrados
que igualmente procede aun cuando los conyuges ya no vivan juntos también debe
ser interpretada por nuestra magistratura al calificar la causal de imposibilidad de
hacer vida en comun, en el sentido de que procede la causal aun viviendo juntos la
pareja e incluso, cuando esta dejé de vivir juntos, en tanto que al existir una causal
como la comentada, no posibilitaria una reconciliacion de la pareja, en conclusion,
puede demandarse la causal cuando los conyuges viviendo juntos invocan la causal

que no les permite continuar con esa comunidad de vida, como cuando no viven
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juntos, y no lo hacen precisamente por la existencia de la causal, y no hay la menor

posibilidad de reanudar esta comunidad de vida. (p. 33-34)
Al respecto Varsi (2004) sefiala que:

Es una causa objetiva en la concepcién del divorcio remedio. Es objetiva en el
sentido de que no implica juzgar las causas de la imposibilidad de hacer vida en
comun, sino tan solo su constatacion factica. Se relaciona esta causal con la
existencia de una incompatibilidad de caracteres. Incompatibilidad significa
repugnancia que tiene una cosa para reunirse con otra. Mientras que caracter es el
modo de ser de un individuo, y su forma de reaccionar ante determinadas
situaciones. Incompatibilidad de caracteres es aquella situacion en las que los
cényuges ya no mantienen una relacion estable y equitativa. Determinada por
diversos factores: psicolégicos, funcionales o por la falta de responsabilidad

conyugal, econémica o sexual y tambien religiosa, como la diversidad de credos.

(p.90)

Zanonni (2006) determina que:

Son elementos de la causal de separacién de cuerpo divorcio por imposibilidad de

hacer vida en comun.

a) Existencia situaciones de hecho de las que se deduzca una imposibilidad de los

cényuges de hacer vida comun.

b) El ser manifiesta y permanente esta imposibilidad.
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c) Que sea insoportable la vida en comun. La mera desavenencia, desacuerdo,
discrepancia o disconformidad no es suficiente (debidamente probada en un

proceso judicial).

d) Que este acreditada esta imposibilidad de vida en comin de los cényuges en un

proceso previo con sentencia firme. (p.142)

La incorporacion de esta causal en la legislacion peruana fue fruto del apresuramiento y
del ineficiente debate legislativo y politico. Ninguno de los proyectos anteriores a la modificacion
establecida en la Ley 27495 contemplaron esta causal, ni los presentados por la Comision de
Reforma de Cddigos de la Mujer y Desarrollo humano, ni los de la Comisiéon de Justicia.
Produciéndose su incorporacién en pleno debate legislativo. (Diario de Debates del Congreso de

la Republica, 2001, p.25B)
2.2.3.3 La separacion convencional y divorcio ulterior.

Este tipo de divorcio remedio fue abordado meridianamente en el tema referido al
“Panorama de la evolucion de la regulacion del divorcio y su flexibilizacion en el Per( esta causal

de divorcio”, sin embargo, corresponde en esta etapa desarrollarlo méas ampliamente:

El matrimonio es una institucién en la que un hombre y una mujer se unen para formar una
familia. Si el matrimonio va tan mal que ambos piensan que ya no es posible seguir juntos, pueden
divorciarse de mutuo acuerdo. No hace falta que tengan un motivo, ni siquiera que digan que

quieren separarse.

Al respecto Ferrer citado por Jara & Gallegos (2014) sefiala que el divorcio o la separacién

por mutuo consentimiento es una derivacion logica de la doctrina que sostiene la naturaleza
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contractual del matrimonio, pues la voluntad coincidente de los conyuges de divorciarse (o
separarse) expresada en forma autentica y libre es el Unico fundamento de la sentencia de
separacion de divorcio, que solo se limita a homologar, o sea, otorgar eficacia juridica, al acuerdo
de los conyuges. Puesto que con el acuerdo de voluntades se forma la union matrimonial y también

de la misma manera se la puede disolver.

El divorcio de mutuo acuerdo es una forma tipica de poner fin a un matrimonio. El divorcio
se produce cuando hay un grave trastorno en la relacion de pareja, causado o no por uno de los
conyuges. Esto hace que la convivencia sea dificil o inuatil. Segun esta nocion, el objetivo del
divorcio es reparar esta incapacidad o dificultad de convivencia, independientemente de quién o

qué sea el culpable.

Segun, Lépez (2005), para tener una adecuada regulacion del acuerdo de separacion, resulta
necesario observar ciertos aspectos que deben estar materializados en dicho acuerdo, asi como
normas 0 compromisos necesarios para regular relaciones, obligaciones, deberes y derechos de los

cényuges separados de hecho:

a) Aspectos basicos. Los conyuges se separaren de hecho, podran, de comdn acuerdo,
regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las materias vinculadas

al régimen de bienes del matrimonio.

b) Aspectos cuando existen hijos. Si hubiere hijos, dicho acuerdo debera regular también,

por lo menos:
-El régimen aplicable a los alimentos;
- El cuidado personal de los hijos; y

-La Tenencia y régimen de visitas.
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c) Se deben observar las limitaciones establecidas por ley.

Ledesma (2008), sostiene que la disolucion del vinculo matrimonial, en la mayor parte de
los paises, se tramita ante la instancia jurisdiccional, en otras ocasiones el tramite es en sede
administrativa y son los funcionarios publicos -registradores oficiales, registradores civiles u otros-

y desde hace no mucho tiempo, los Notarios, como depositarios de la fe pablica.

En algunas legislaciones se admite el tramite notarial o administrativo, pero para su validez

se requiere de la homologacién ante la autoridad judicial.

Cornejo (2013) sefiala que la separacion de cuerpos es considerada como una institucion
del Derecho de Familia que consiste en la interrupcion de la vida conyugal por decision judicial
que suspende los deberes relativos al lecho y habitacion y pone fin al régimen patrimonial de la
sociedad de gananciales mientras que la separacion de cuerpos o también conocida por la doctrina
como separacion personal sélo puede ser decretada judicialmente ante alegacion o prueba de
hechos culpables de uno o ambos conyuges, y, por supuesto, deja subsistente el vinculo

matrimonial.

En nuestro ordenamiento juridico, la separacion de cuerpos puede demandarse en base a

cualquiera de las causas especificadas en el articulo 333° del Cadigo Civil.

La separacion convencional, en cambio, se considera una accion previa al divorcio
realizada de mutuo acuerdo. Una vez cumplidos ciertos requisitos, esta separacion convencional

es causa de divorcio.

La Separacion Convencional es una de las causas contempladas en el articulo 333° del
Caodigo Civil que permite a los conyuges solicitar conjuntamente la Separacion de Cuerpos por

mutuo consentimiento. Esto evitaria que los conyuges tuvieran que acusarse mutuamente ante los
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tribunales para obtener una decision definitiva, pero la ley dice que hay que llevar casados al menos

dos afios para poder solicitarla.

En nuestro derecho, la separacion convencional no puede solicitarse hasta dos afios después
de la boda, sin embargo, la separacién de cuerpos como accién o por eleccion unilateral no tiene

limite de tiempo y puede presentarse siempre que surja la causa de la accion.

Jara 'y Gallegos (2014) expresan que la separacidn por mutuo acuerdo es un procedimiento
muy particular creado con el objeto de facilitar la separacién en los casos que los conyuges estan
de acuerdo, y sin necesidad de alegar causa justa con la importante particularidad de iniciarse por
ambas partes sin existencia de discusion o contienda, estando ausentes algunas de las notas
caracteristicas del proceso contencioso, y llegando a discutirse la naturaleza jurisdiccional del
procedimiento, puesto que si las partes estan de acuerdo, no hay nada que decidir, sin embargo; el
juez, al dictar sentencia, realiza una actividad completa de conocimiento, enjuiciando por parte del
Ministerio Publico, y esta actividad judicial pertenece también al campo genuinamente decisorio

de la jurisdiccion.

Sobre la participacién del Ministerio Publico a través de su representante en los
procedimientos de separacion convencional y posterior divorcio, se producird siempre que las
parejas tengan hijos bajo responsabilidad parental, debido a que conforme el articulo 574° del

Cadigo Civil, la intervencion del Fiscal busca proteger el interés superior del nifio.

Entonces debe considerarse que, si el interés superior de los hijos no esta en peligro, no

sera necesario litigar el caso, ya que no hay cuestiones impugnadas.

En cuanto al convenio regulador como requisito especial, el articulo 575° del Cadigo Civil

prescribe que el convenio regulador es parte necesaria del proceso de separacion convencional y
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debe establecer normas sobre el ejercicio de la patria potestad, tenencia, pensién alimenticia y
liquidaciéon de los bienes gananciales sobre la base de un inventario firmado y por ambos

conyuges.

Vaqueiro y Buenrostro citados por Jara y Gallegos (2014) afirman que el denominado

convenio regulador debe establecer:
a) La persona que se hara cargo de los hijos menores;
b) La manera en que se atendera a las necesidades de los hijos menores;
¢) El domicilio en que habitara cada uno de los conyuges;
d) La forma de garantizar los alimentos del acreedor alimentario durante el procedimiento;
e) El modo de administra la sociedad conyugal durante el procedimiento;
f) La designacidn del liquidador de la sociedad conyugal;
g) El inventario de bienes y deudas comunes”

En cuanto a la tutela en los casos de separacion convencional, sefialamos que una vez
admitida la demanda de separacion convencional, los acuerdos anexos tienen eficacia juridica, sin

perjuicio de lo que se establezca en la sentencia.

En cuanto al procedimiento de separacion convencional, se advierte que, debido a la

minima complejidad del asunto, se tramitara conforme al articulo 573° del Codigo Civil.

Dado que se trata de un procedimiento sumario, no esta permitido admitir reconvenciones,

informes de hechos u ofrecimientos de pruebas en segunda instancia.

Una vez que se han dado todas las etapas de una separacion convencional, sera declarado

por un tribunal, y todos los deberes originados en el vinculo del matrimonio terminaran.
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La separacion convencional también conlleva la pérdida de la vocacion hereditaria; sin
embargo, si las partes llegan a un acuerdo, una de ellas puede conservar este privilegio. En cuanto
a la custodia de los hijos, lo ideal es que exista un acuerdo entre los padres sobre quién se quedara

con ellos.

El articulo 354 del Cadigo Procesal Civil, establece que deben haber transcurrido al menos
dos meses desde la notificacion de la sentencia, resolucion de alcaldia o acta notarial que proclame
la separacion convencional para poder iniciar el siguiente procedimiento de divorcio. Si el divorcio
se tramita en el Municipio o Notaria, el alcalde o notario, segun corresponda, que conocié del
procedimiento de separacién convencional, determinara en un plazo no mayor de quince dias, bajo

responsabilidad, si se acepta la solicitud.

Para finalizar este apartado, compartimos la posicién de Cornejo (1998) quien, sobre esta

causal de divorcio, sefiala:

El mutuo disenso significa que los conyuges, sea por haberse producido una de las causales
especificas (que sin embargo no desean ventilar en los tribunales) o simplemente por el
hecho de que difieren en el modo de pensar y de sentir, esto es, por incompatibilidad de
caracteres, deciden que no les es posible continuar la cohabitacién y solicitan la
autorizacion judicial para exonerarse mutuamente de los deberes de lecho y habitacién. En
este proceso no se discute las causas que original la separacién, no se busca quien es el
culpable de dicha situacion. Simplemente se busca remediar una situacion de desavenencia,

sin entrar en el analisis de la misma. (p.360)
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2.2.3.4 El Divorcio Remedio en el Derecho Comparado.

Podemos sefalar las leyes de divorcio de Ciudad de México y Argentina como ejemplo de
leyes extranjeras que establecen normas sobre como se trata el tema investigado. Estas leyes
permiten procedimientos de divorcio sencillos, y cualquier problema que surja del divorcio se trata
en procedimientos separados después de que se haya resuelto la cuestion principal, que es el fin
del matrimonio, al respecto, estamos de acuerdo con Herrera (2015) en que el tribunal debe ayudar
a la pareja a resolver como sera el futuro o decidir los efectos legales del divorcio, como por
ejemplo cdmo se repartiran los bienes, qué pasara con la casa, como funcionaran las cosas con los
hijos, etc., pero no se debe insistir en repasar el pasado o por qué las cosas llegaron a este punto.
Nadie deberia verse obligado a contar a una autoridad algo tan personal sobre su familia si lo Unico

que quiere es poner fin a su matrimonio.

Dos situaciones resultan resaltantes como modelos a ser aplicados en el Peru, la primera es
un procedimiento de divorcio sencillo, rapido, no beligerante; la segunda se refiere a como se

abordan los incidentes relacionados con el divorcio, que ocurre una vez declarado el divorcio.

A) El divorcio unilateral o incausado en México

Este tipo de divorcio esta regulado expresamente en 21 estados de la republica mexicana,
existiendo una tendencia legislativa y judicial a reconocerlo, actualmente esta regulado en
Ciudad de México, Aguascalientes, Baja California del sur, Chiapas, Coahuila, Guerrero,

Hidalgo, Jalisco, Morelos, Michoacén, Nayarit, Nuevo Leon, Oaxaca, Puebla, Quintana
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Roo, Sinaloa, Tlaxcala, Tamaulipas, Veracruz, Yucatan y Zacatecas. (Trevifio e Ibarra,

2022)

En los estados donde no esta regulado rige la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, que ha priorizado el derecho al desarrollo de la libre personalidad y la autonomia de
la persona que desea divorciarse, declarando inconstitucional el régimen de causales en ausencia

de mutuo consentimiento de los conyuges.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que el régimen de disolucion
del matrimonio previsto en las leyes de Morelos y Veracruz (y analogos), que exige la
demostracion de causales, afecta prima facie el contenido del derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

En consonancia con lo anterior, los tribunales de estos Estados no pueden condicionar la
concesion del divorcio a la acreditacion de causa alguna, de manera que, para pronunciar la
disolucion del vinculo matrimonial, es necesario que uno de los conyuges lo solicite sin necesidad

de aportar explicacion alguna.

Sin embargo, el hecho de que en estos casos el divorcio se conceda sin la existencia de un
conyuge culpable no niega la necesidad de resolver cuestiones familiares relacionadas con la
disolucién del matrimonio, como la custodia de los hijos, el régimen de convivencia con el

progenitor no custodio, la pensién alimenticia y otras cuestiones similares.

La Suprema Corte de Justicia, ha hecho posible, a efectos practicos, el divorcio unilateral,
aungue no esté especificamente previsto en ninguna ley estatal. Se diferencia del divorcio de mutuo
acuerdo en que no es imprescindible que ambos conyuges estén de acuerdo en separarse, Sino que

basta con el permiso de una de las partes.

120

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

La Corte ha declarado ilegal la condicion de que haya transcurrido al menos un afio desde

la ceremonia matrimonial para poder solicitar el divorcio.

La parte que solicita el divorcio presenta una propuesta de convenio en la que se establecen
las modalidades de cumplimiento de las obligaciones de alimentos, la disolucién del régimen

patrimonial y, en su caso, la custodia de los hijos.

En estos procesos, el tribunal decreta el divorcio y, si no hay acuerdo sobre el convenio de
separacion, los desacuerdos sobre los bienes, la pension alimenticia y la custodia de los hijos se

resuelven mediante procesos incidentales.

Si hubo acuerdo sobre alguna de las sugerencias del convenio, el juez debe incluirlas en la
sentencia o auto correspondiente. El Tribunal ha dictaminado que los acuerdos de divorcio que
incluyan elementos que repitan los desequilibrios de poder entre hombres y mujeres o fomenten la

desigualdad de género son inconstitucionales.

El tribunal y el fiscal pueden impugnar el acuerdo de separacion si los intereses de los nifios
y adolescentes no estan suficientemente salvaguardados. El tribunal debe compensar las
deficiencias del acuerdo propuesto por las partes. No obstante, el divorcio se concede a pesar de

los desacuerdos de las partes.

Al igual que en otras formas de divorcio, el tribunal puede imponer las medidas oportunas
para preservar los derechos de los nifios y adolescentes, la obligacion de manutencion del conyuge

y ordenes de proteccion en casos de maltrato domeéstico.
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Sin duda, el divorcio unilateral respeta los ideales liberales que priorizan la independencia
y autonomia de las personas y que tradicionalmente han conformado el derecho de familia de esta

nacion.

Las reformas legislativas han legitimado este tipo de divorcio basandose en el deber del
Estado de no inmiscuirse en el &mbito privado de las personas y de respetar sus decisiones
personales, asi como de evitar procedimientos prolongados y gravosos desde el punto de vista

emocional y econémico.

No obstante, la defensa del régimen causal persiste en los juicios de amparo contra las leyes

civiles y familiares de los estados que han optado por implementar el divorcio unilateral.

Los agravios de un amparo en revision que la Corte examin6 en 2012 propusieron que el
divorcio unilateral conforme a la ley familiar de Hidalgo, México, es ilegal, “constituye una
violacion del articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ya que la
supresion de las causas de divorcio expone a la familia a su eliminacion definitiva por la sola

decision de uno de los conyuges”.

La parte quejosa afirmd que la inexistencia de causas de divorcio reforzaba la violacion de
los compromisos derivados del matrimonio, ya que no habia consecuencias juridicas

sancionadoras para el conyuge responsable de la ruptura.

Asimismo, consideraba que “la indemnizacion compensatoria no satisface la sancion legal
porque, contrariamente a la fundamentacién de la resolucién impugnada, dicha indemnizacion

siempre ha sido consecuencia del divorcio y tiene caracter compensatorio, no punitivo”.
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De igual forma, argumentaba que el divorcio incausado violaba las garantias de audiencia
y legalidad establecidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debido a la
ausencia de las etapas procesales regulares (contestacion de demanda, ofrecimiento, admisién y
desahogo de pruebas, formulacion de alegatos), lo que la privé de sus derechos al estado civil, a
heredar de su conyuge, a una pension alimenticia, a usar su apellido de casada, a ser considerada

como tal y a seguir formando una familia.
La Corte no concedid la razon a la quejosa, al considerar que:

a) El matrimonio no es el Gnico medio de establecer o mantener vinculos familiares;

b) En sus disposiciones sobre la familia, los documentos internacionales de derechos
humanos reconocen la disolucion del matrimonio de acuerdo con los procedimientos legales
establecidos, por lo que se permite a los Estados regular el problema siempre que no discriminen
en los procesos jurisdiccionales;

c) Dado que su objetivo es evitar influir en el desarrollo psicoldgico de sus miembros,

el divorcio incausado no compromete la integridad familiar.

d) La quejosa no queda indefensa ya que, en caso de litigio, los derechos de las partes

siguen existiendo para que puedan hacerse valer en una accién separada.
e) La compensacion econdmica es una consecuencia del divorcio y no una sancion legal.

La caracteristica sustancial de este tipo de divorcio al que se le ha denominado
popularmente “express”, consiste en que se derogan las tradicionales causales de divorcio y el
divorcio voluntario tipo judicial y tiene como principal efecto el de divorciar a los conyuges, que
es el motivo del juicio, y quedan en aptitud de contraer un nuevo matrimonio (...) El conyuge que

promueva el juicio unilateralmente debe anexar a su solicitud una propuesta de convenio que
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regule las consecuencias inherentes a la disoluciéon del vinculo matrimonial donde se fije la
situacion juridica de los hijos, (guarda y custodia, derechos de convivencia con el otro conyuge, el
modo de subsanar alimentos) de los conyuges (el uso del domicilio y del menaje) y de los bienes
(administracion y liquidacion de la sociedad conyugal y en el caso de separacion de bienes la

compensacion a que haya lugar). (Guzman y Valdés, 2012).
Los requisitos para la procedencia de este divorcio son:

1. Que el domicilio conyugal sea 0 haya sido en el Distrito Federal o en el Estado de

México, y que la pareja haya estado casada por un minimo de un afio.

2. Solicitar el divorcio por escrito a peticion de uno solo de los conyuges, o si ambas partes

estan de acuerdo, es aceptable en ambos casos.

3. Presentar una propuesta de convenio que aborde el reparto de bienes, la custodia de los

hijos, el régimen de visitas, la pensién compensatoria y otras cuestiones.

4. Una vez presentada la solicitud, su conyuge serd informado por el tribunal y dispondré

de 15 dias habiles para presentar una contrapropuesta de convenio.

5. Una vez que el demandado haya presentado una contrapropuesta de convenio, el juez
fijard fecha y hora para una audiencia de conciliacién en la que se abordarédn los puntos
controvertidos de ambas propuestas de convenio; aun si las controversias se mantienen sobre
algunos puntos de la propuesta de convenio presentada por las partes, el juez dictara sentencia de

divorcio.

6. Si el demandado no contrapone un acuerdo, el juez concedera el divorcio sin procesos

adicionales.
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7. Una vez emitida la sentencia, quedan a salvo los derechos de los exconyuges para
hacerlos valer en via incidental, pero solo en lo que respecta al contenido de las propuestas de

convenio a las que no dieron mutuo consentimiento.

B) El divorcio en Argentina a partir de la entrada en vigencia del Nuevo Cddigo Civil y

Comercial

En Argentina, entre las caracteristicas mas discutidas de su nuevo Cddigo Civil y
Comercial figuran las modificaciones en el procedimiento de disolucion del matrimonio, incluido
el hecho de gque ya no se requiere el consentimiento de ambos conyuges. Tampoco es necesario

que hayan transcurrido tres afios desde la boda para que una pareja pueda divorciarse.

Como consecuencia, los procesos de divorcio en Argentina se agilizaron, ganando en
rapidez y simplicidad, pues ya no es imprescindible demostrar motivos los cuales permanecen en
privado, segun Chavez (2015), "Entre los puntos mas destacables de la normativa vigente desde el
1 de agosto de 2015, el divorcio exprés es el que ha ganado mayor popularidad, debido a que el

proceso, que antes duraba afios, ahora se completa en cuestion de meses".

Como en el caso de México, este tipo de divorcio viene con una propuesta sobre como
manejar la custodia de los hijos, las visitas, la pensién alimenticia y la division de los bienes. Si
ambas partes estan de acuerdo el proceso termina, pero si no lo estan, comienza un nuevo proceso,

pero con los exconyuges divorciados.

Asi se encuentra establecido en el articulo 438 del nuevo Codigo Civil y Comercial de

Argentina que prescribe:

“Articulo 438.- Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda peticion de divorcio debe

ser acompafiada de una propuesta que regule los efectos derivados de éste; la omision de la
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propuesta impide dar tramite a la peticion. Si el divorcio es peticionado por uno solo de los
conyuges, el otro puede ofrecer una propuesta reguladora distinta. Al momento de formular las
propuestas, las partes deben acompariar los elementos en que se fundan; el juez puede ordenar, de
oficio o0 a peticion de las partes, que se incorporen otros que se estiman pertinentes. Las propuestas
deben ser evaluadas por el juez, debiendo convocar a los cdnyuges a una audiencia. En ningun
caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de divorcio. Si existe
desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador perjudica de modo manifiesto
los intereses de los integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes deben ser resueltas

por el juez de conformidad con el procedimiento previsto en la ley local”.

En consecuencia, el procedimiento para divorciarse en Argentina se desarrolla de la

siguiente manera:

-Uno o ambos conyuges pueden pedir el divorcio llenando una solicitud y presentandola con
documentos de identificacion, su certificado de matrimonio, los certificados de nacimiento de sus
hijos, la fecha y el lugar donde se casaron, y su ultimo domicilio y el domicilio donde vivieron

juntos.

-Ademas, la solicitud debe ser apoyada con una propuesta que regule los efectos referidos a bienes,

menores, pension alimenticia, custodia, visitas, etc.

-Si la solicitud fue unilateral, se le comunica al cényuge y se le da un plazo de 15 dias después de

la presentacion de la demanda, para evaluar la propuesta.

-Aunque no haya acuerdo sobre cuestiones econdmicas, se dictard la sentencia de divorcio. En

estos casos, el otro cényuge puede rechazar la propuesta y ofrecer una alternativa.
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-Cuando exista controversia, el tribunal convocara a audiencia, pero la falta de acuerdo no impedira

que se dicte la sentencia de divorcio.

-Si la propuesta es conjunta, "el convenio regulador sera el régimen que regule los efectos

personales y patrimoniales.” (Herrera, 2016)

Nuestra postura, como se muestra, es que los divorcios en nuestra nacion deben tramitarse
de la manera menos contenciosa posible; en este sentido, consideramos como Chavez (2015) que,
todo el que dice "si, quiero™ probablemente piensa que es "hasta que la muerte los separe”. Sin
embargo, muchas parejas acaban divorciandose, y es bueno saber que el proceso es lo mas rapido

e indoloro posible.

Sobre la labor del abogado en esta forma de concebir el divorcio, Pefiuela (2015), sostiene
que, un aspecto de vital importancia, es el rol del abogado, teniendo en cuenta que al volverse un
tema incausado, la causal ya no interesa méas, convirtiéndose el convenio o propuesta en el
principal instrumento de negociacién, es aqui donde el nuevo rol del asesor legal, implica que este
debera estar entrenado en técnicas de conciliacion, mediacion o negociacion, ya la controversia o
el litigio sobre quien tuvo la culpa o quien origind la ruptura, pasa a un segundo plano, en beneficio
del convenio o propuesta, dependera entonces de las habilidades negociales de los abogados, el

final exitoso de tan traumatico asunto.

Herrera (2016) sostiene que el Cédigo Civil y Comercial argentino ha cambiado mucho en

los ultimos afos, sobre todo en lo que respecta al divorcio:

De la préctica judicial, podemos decir que los divorcios son cada vez mejores gracias a la
posibilidad de evitar "exhibir la ropa sucia" a los jueces, lo que causaba dafio o alto nivel de

destruccion tanto a los hijos como a los conyuges, en ese sentido la ley tiene un importante valor
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educativo, dejar de lado el sistema de divorcio basado en la "culpa™ implica decir a la gente que la

ley no da a los conyuges "armas" para "luchar y destruirse mutuamente™ en los tribunales.

En los procesos de divorcio, sobre todo si hay hijos, la pareja se separa, pero siguen siendo
padres. Esto contrasta con la mayoria de los asuntos judiciales (accidentes de trafico, demandas
por reivindicacion, etc.). Por lo tanto, deben mantener al menos un nivel minimo de contacto; es
vital para evitar el desgaste que suele desembocar en un procedimiento judicial largo, desagradable

y iatrogénico cuya sentencia nunca es satisfactoria, ni siquiera para el "ganador" del juicio.

Siguiendo el orden de ideas, la autora citada sobre el proceso de divorcio coincide con
Pefiuela (2015) cuando dice que el proceso ha cambiado, convirtiéndose mas en un trabajo de co-
construccion con abogados mediadores (en lugar de litigantes, que s6lo estan interesados en sus
propios intereses y no en el bienestar de todo el grupo familiar) de soluciones consensuadas sobre
cémo el divorcio afectara a la familia, y no un proceso en el que el Estado, en forma de juez, se
meta en la vida privada de la pareja, diciéndoles por qué es "moralmente™ malo que vivan juntos
0 mostrandoles supuestos "defectos” que, al final, dejan claro que en lo Gnico que estan de acuerdo
es en que no quieren estar juntos. Desde una perspectiva sistémica, un divorcio saludable es
esencial para el buen funcionamiento de la conexion entre padres e hijos tras la separacion de la

pareja (Herrera, 2015).
Divorcio en Espafia

En Espafia, tras la aprobacion de la Ley 15/2005, que modifico el Cédigo Civil en materia
de separacion y divorcio, se suprimieron las causas de divorcio-sancion y se opt6 en su lugar por
el divorcio-remedio, esto significa que se puede decretar el divorcio sin tener que decir por qué o

probar que la pareja habia estado separada antes (separacion judicial o separacion de hecho,
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respectivamente), La demanda puede ser presentada por ambos conyuges, por uno con el permiso
del otro (divorcio consensual) o por uno sin el consentimiento del otro (divorcio contencioso) tres
meses después de la boda, el plazo para interponer la demanda se suspende si existe peligro para
la vida, la integridad corporal, la libertad, la integridad moral o la libertad sexual del demandante

0 de los hijos.

Divorcio en Estados Unidos

La introduccidn de las leyes de divorcio unilateral en Estados Unidos tiene efectos en el
bienestar de las mujeres lo cual se demostrd a partir de un analisis doctrinal, tedrico y empirico.
Por un lado, en relacion con la tasa de fertilidad se aprecia un efecto negativo en la misma como
consecuencia de la inestabilidad matrimonial generada por la facilidad a la hora de disolver el
matrimonio que otorga este nuevo régimen. Asimismo, se reconoce una reduccion a largo de plazo
de un 20% en las tasas de suicidio femenino en aquellos estados que introdujeron la ley y de un
1/3 de las tasas de violencia doméstica segun datos del afio 1985, concluyd que las mujeres casadas
preferirdn un régimen de divorcio unilateral antes que uno de mutuo consentimiento, ya que tal y
como hemos supuesto en el régimen unilateral percibiran una pension o “alimony” superior a 0
mientras que en el de muto consentimiento no percibirdn nada en caso de divorcio. A partir del
andlisis doctrinal de diferentes factores relacionados con el bienestar de las mujeres, asi como a
los resultados de su modelo teérico y empirico podemos concluir que la situacién de las mujeres
ha mejorado en Estado Unidos con la progresiva introduccion de las leyes de divorcio unilateral.

(Garcia, 2020)
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2.2.4 La Cultura de pazy Conciliacion familiar
2.2.4.1 La Cultura de Paz.

El término “paz” proviene del latin pax, desde una perspectiva general, es entendida como
un estado, sea a nivel individual o social, donde prevalece un equilibrio y estabilidad pacifica de
las partes como unidad. También tiene una significacion de tranquilidad mental de una persona o

sociedad. En sentido contrario, seria la ausencia de inquietud y prevalencia de la violencia.

Sobre la cultura de paz, debemos entender a aquella que se caracteriza por actitudes, formas
de conducta y de vida, y valores basados en el respeto a la vida, los derechos humanos, la
promocion y la practica de la no violencia, por medio de la educacion, el dialogo, la
cooperacioén, la igualdad de derechos y de oportunidades, la libertad, la justicia, la
aceptacion de las diferencias y la solidaridad. (Asamblea General de Naciones Unidas,

1999)

Su promocién y construccién se logran por medio de practicas que fomenten el respeto a
la dignidad humana en los diversos grupos que conforman la sociedad. En estas practicas, la
persona debe ser protagonista de su propia historia, asi como, sujeto del cambio. Este
protagonismo se asume viviendo los principios de la cultura de paz, los cuales, segun
el Manifiesto 2000 para una cultura de paz y no violencia (UNESCO, 1999), se refieren al
“respeto por la vida y dignidad de todas las personas; la practica de la no violencia activa y el
rechazo de todas las formas de violencia; el compartir con las demas personas; la lucha contra la
exclusion, la injusticia y la opresion politica y econémica; respetar y defender la diversidad

cultural; la busqueda de la libertad de expresion; la practica del didlogo; contribuir al desarrollo
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sostenible; propiciar la participacion de las mujeres y redescubrir nuevas formas de solidaridad”.

En este sentido, la paz se plantea como un valor esencial y un derecho humano: la ausencia
o reduccidn de todo tipo de violencia; la transformacion creativa y no violenta de los conflictos;
la cooperacion; la bondad verbal y fisica dirigida a las necesidades basicas de supervivencia,
bienestar, libertad e identidad; la prevalencia de la libertad, la equidad, el didlogo, la integracion,
la solidaridad, la participacion, la legitimacion de la paz en los espacios simbélicos, la satisfaccion

de las necesidades humanas, la justicia social, y la potenciacion de la vida. (Jiménez, 2011)

La paz es una vivencia, esta vinculada a las relaciones y a las circunstancias sociales, y es
una lucha contra las relaciones y las condiciones sociales basadas en la injusticia, la exclusion y
la violencia. EI fundamento de la paz es el reconocimiento y el respeto de la dignidad humana, asi

como de sus derechos y libertades fundamentales.

La construccion de una cultura de paz es fundamental para erradicar, disminuir, prevenir y
desaprender estas formas de violencia. Esta se va construyendo cada dia en torno a la realidad
individual y social; en este devenir, es trascendental la educacion para la paz como un proceso que
permite transformar las personas y las realidades, para que cada quien asuma la paz como una

préctica en sus relaciones cotidianas. (Cerdas y Aguero, 2015)

La violencia, segun sefiala Imbert (1992), no es un hecho aislado, es un hecho social que
se produce a nivel global, asociado a las condiciones econdmicas, politicas e ideoldgicas; forma
parte de un complejo entramado de las relaciones, representaciones, codigos y lenguajes, entre los

cuales se incluye la violencia doméstica.

Desde el punto de vista de la comprension de la filosofia humanista, siempre ha sido un

desafio para la humanidad cultivar lo que se conoce como cultura de paz. Existen diversas
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vertientes acerca de su significado, asi de forma genérica se le considera como la practica de un
conjunto de valores, actitudes y comportamientos asumidos por las personas y la propia comunidad
por el cual tienden a reprochar las diversas formas de violencia (fisica, psicologica o moral) y en
sus diversos grados y, para lo cual adoptan diferentes principios, medidas legales y procedimientos
para prevenir los conflictos tratando de atacar sus cusas y resolverlos mediante el didlogo y

negociaciones.

La practica consciente de una cultura de paz tiende a reducir a la minima expresion los
actos de violencia, es mas, los erradica incrementando en la sociedad los niveles de justicia y el
reconocimiento por el respeto a los derechos fundamentales de la persona humana. Estos aspectos,
sin duda, tienden a cohesionar y fortalecer las relaciones sociales, asi como la democracia vy el
Estado de Derecho Constitucional. No hay peor desgracia para una sociedad y un Estado cuando

prevalece la violencia de manera estructural y permanente.
2.2.4.2 La Conciliacion Familiar

La figura de la conciliacion ha cobrado particular importancia en los ultimos afios tanto en
el &mbito judicial como en el extrajudicial. Cada vez més los sistemas de resolucién de conflictos
han reclamado el protagonismo de las personas en la creacion de las mejores soluciones a las

diferencias entre ellas, y la materia de familia no ha sido la excepcion.

Son innumerables los logros obtenidos en esta materia a traves de la conciliacion, y una de
las grandes razones esta dada por el hecho de que con este mecanismo se resuelven los problemas

familiares a un menor costo econémico y sobre todo emocional.
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Se plantea entonces la resolucion del conflicto a un menor costo no solamente en el plano
econdmico sino también en el plano social y humano. En el econémico es bien conocida la gran
diferencia en el costo entre la conciliacion y los procesos tradicionales (juicio), tanto para la familia

en si como para el sistema de administracion de justicia.

En el social el costo de un problema familiar no resuelto se ha asociado con un factor
importante de desmotivacion hacia procesos productivos, lo que suele afectar el rendimiento en el

desempefio.

En el plano de lo humano se ha comprobado que los problemas familiares no resueltos
generan en el individuo, procesos de estrés que afectan a las personas tanto fisica como

psicoldgicamente.

Es por eso por lo que una conciliacion bien desarrollada- a través de un procedimiento
estratégico- permite un abordaje integral del conflicto, generando efectos positivos para las
personas, trabajando no solamente la "percepcion” de las personas respecto de lo que sucedid, sino

también las "emociones" asociadas a esta percepcion. (Escalante y Brenes, 2014)

La conciliacion es un proceso de encuentro entre los integrantes de una familia que tiene
un conflicto que resolver, del cual pueden surgir diferentes opciones para la resolucion del
conflicto, siendo la reconciliacién una opcién mas entre una amplia gama de posibilidades. Si las
partes lo desean y asi lo deciden, la reconciliacion puede ser un tema que se trabaje en el proceso,
pero podria ser que ni siquiera esté en la lista de temas a trabajar en la conciliacion. Por lo anterior,
la conciliacion es un proceso en que se pueden trabajar muchos temas, entre los cuales, y si las

partes asi lo llegaran a necesitar, puede estar el de la reconciliacion.
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La conciliacion en materia de familia cobra particular relevancia porque trata sobre
conflictos entre personas que van a seguir relacionandose en el futuro. Asi, se han considerado los
conflictos familiares como "especiales” para resolverse por este medio, sobre todo tomando en
cuenta que, la frustracion en las relaciones de familia trae una inevitable baja en la capacidad
autogestiva, lo que a su vez disminuye la posibilidad que tienen de solucionar sus problemas

adecuadamente.

La solucién acordada genera un sentimiento optimista de "poder resolver las cosas" lo que
puede llevarlos a experiencias gratificantes. La conciliacion ayuda a los miembros de la familia a

aumentar su nivel de confianza en si mismos y en los otros.

Tomando en cuenta lo anterior, la conciliacion familiar, devolvera a los miembros de la
familia su capacidad negociadora, exponiéndolos a un modelo de comunicacion y resolucion de

conflictos, no adversarial.

En el desempefio de ese rol, el conciliador (a) no se debe comportar como un abogado (a)
porque no esta actuando a favor de alguna de las partes ni como asesor juridico; como un juez (a)
porque no tiene poder de decision respecto del conflicto; como un psicélogo (a) porque no trabaja
sobre las personas y sus problemas intrapsiquicos sino sobre el conflicto y los problemas
interpersonales; ni como un trabajador (a) social porque no asesora sobre aspectos sociales de la

problemadtica; sin embargo debe conocer:

-Marco juridico que regula la conciliacion en materia de familia (y que define los limites

de las posibles negociaciones);

-Efecto de las crisis familiares en cada miembro relacionado con la no resolucion del

conflicto.
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-Maneras de movilizar el contexto social para liberarlos del estancamiento.

El medio conciliatorio permitird construir alternativas y permitir satisfaccién a las partes
en la medida que sus perspectivas del problema se han tomado en cuenta para la construccién de
las soluciones. Estas ultimas, elaboradas a partir del parecer, del criterio de todos los involucrados,
y no particularmente, del criterio de un tercero que, ante el conflicto, no tiene mas alternativa que
dar una respuesta construida a partir de la prevision legal para casos como el que han sometido a
su conocimiento. Alternativa que, como todos conocemos, no necesariamente atendera las
particulares necesidades de todos los miembros del grupo familiar, sino que, debera constrefiirse a
las pretensiones de las partes en sus memoriales de demandada, asi como a aquellas que resulten

de obligado pronunciamiento por los derechos que se requiere determinar.
2.2.4.3 La paz desde una perspectiva filosofica.

A lo largo de la historia de la filosofia, las nociones sobre paz y justicia se han reflexionado
desde distintas aristas, siendo discusiéon medular para fildsofos prominentes. Al respecto
encontramos en el pensamiento de Dora Elvira Garcia-Gonzalez (2019), plasmado en su libro “La
paz como ideal moral. Una reconfiguracion de la filosofia de la paz para la accion comin”, los
elementos epistémicos que han definido a lo largo de la historia a la filosofia y el compromiso de

la filosofia de la paz para constituir el mejor de los mundos posibles, un mundo mas humano.

El libro inicia con un analisis y recorrido historiografico sobre la importancia de pensar la
paz desde la tradicion filoséfica, en particular rescata la nocion de la paz para pensar lo comun,
escudrifiando en los pensamientos de Aristoteles y Cicerdn. Este hilo conductor, dirige a la autora

a retomar, el pensamiento de Erasmo y Vives en el que concibe a la paz como una necesidad
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humana, en tanto los seres humanos “en virtud de su naturaleza, tienden espontaneamente al amor;
por sus aptitudes innatas y por las necesidades de su naturaleza es el hombre un ser esencialmente

social” (Xirau, 1944, p. 37).

En este punto debemos reflexionar sobre la importancia de esa paz como una
necesidad humana, aquella que la autora nos invita a reflexionar sobre la que se
comprende como “un signo de bienestar, felicidad y armonia que nos une a los demas,
también a la naturaleza, y al universo en su conjunto, les da sentido a nuestras vidas”

(Mufioz, 2004).

En el tercer apartado de su obra, nos remite a la propuesta de Tomas Moro, quien, de
acuerdo con la autora, pretende construir una sociedad sin guerras, un ideal utépico erigido en la
justicia como reguladora de la vida, rechazando la actividad bélica y critica a los gobernantes. Asi
pues, este recorrido nos lleva a la propuesta de Lutero quien “conforma su concepto de paz desde
las herencias cristianas que presuponen la liberacion de mundo y la confianza en Dios. Se trata de
una paz escatologica que es incomparable con cualquier paz terrenal” (Garcia-Gonzélez, 2019, p.
67), por tanto, Lutero se centra en la autoridad, quien sostiene que no se habla de fe, sino de los

bienes externos.

En el cuarto apartado, la autora, parte de la propuesta kantiana que se fundaba en que las
paces tacticas y guerras de alcance limitado, es decir, “ante la destruccion del mundo, se propone

una paz sin treguas, concibiendo la guerra como inaceptable desde un punto de vista ético” (Garcia-

Gonzalez, 2019, p. 67).

Sin duda, Kant se plantea desde una instancia moral con un reconocimiento politico,

retomando conceptos medulares en este libro: paz y justicia. ElI quinto apartado incorpora el
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pensamiento del siglo XX con la exhaustiva revision a la obra de Arendt; en particular, con la
inclusién de otro concepto sustancial para la paz: el conflicto, sin obviar el de violencia. Ambos
conceptos enmarcan las problematicas que se presentan en la filosofia politica, dado que “no se
puede asimilar el concepto de violencia al de conflicto y comprender que la violencia emerge
cuando el conflicto esta resuelto” (Garcia-Gonzélez, 2019, p. 98). El camino que brinda Arendt no
es la exclusidn de estos conceptos (violencia y conflicto) sino comprender la realidad buscando un

consenso a través del dialogo participativo.

Como parte final del recorrido historiografico, que realiza la autora citada, no deja a los
filésofos como Luis Villoro, Nancy Fraser y John Rawls que, desde la nocion de injusticia y la
constitucion de las propias injusticias, nos permiten alcanzar la paz. Aqui la autora nos sugiere
dejar de lado las dicotomias bueno-malo, paz-violencia y pensar en incorporar elementos para
lograr explicar y comprender la realidad humana, incorporando los valores fundacionales como la

justicia, la equidad, la dignidad, entre otros.

Cabe destacar, que la autora también incorpora las reflexiones sobre Galtung y su triada
conceptual sobre la paz, que recoge la preeminencia que tienen las teorias para construir una
realidad impregnada con una busqueda de la paz. De aqui la precision de la autora para proponer
que la “construccion de la paz es pensarla para hacerla accion”, porque ello nos permitird mirar las
posibilidades en las capacidades humanas de alcanzar la paz sin quedarnos rumiando mentalmente
las realidades violentas que prevalecen dando vueltas en circulos son salida (Garcia-Gonzalez,

2019, p. 130).

Es preciso sefialar que la autora, considera que uno de los problemas que nos enfrentamos
al hablar de la paz tiene que ver con que se ha sustantivado y se apela a ella como un ideal

inalcanzable y utdpico; sin embargo, con la propuesta de Dora Elvira Garcia, se “entiende por paz
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el despliegue de la vida de las personas en un contexto que se cifra en el desafio incesante y
permanente. Tener como telén de fondo una filosofia de la paz es fundamental, toda vez que
delimita, define, modifica la realidad, clarifica la base que es requisito para un marco de
reconocimiento mutuo que exige y supone situaciones de didlogo que permiten desplegar y
expandir la vida de las personas en un ambito préactico, en el cual puede pensarse a la paz como

realizable” (Garcia-Gonzélez, 2019, p. 207).
2.2.4.4 La Cultura de Paz promovida por los organismos internacionales.

En el siglo XX, diversos organismos internacionales han discutido y puesto de manifiesto
su preocupacion por forjar una cultura de paz en las relaciones entre los Estados miembros y
hacerlo extensivo al interior de todos los paises que lo integran. Entre estos organismos tenemos a
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU). Esta institucion define a la cultura de paz, “como un
conjunto de valores, actitudes, modos de comportamiento y estilos de vida que rechazan la
violencia y previenen los conflictos, abordando directamente las causas a fin de resolver los
problemas que los originaron mediante el didlogo y la negociacion entre individuos, grupos
sociales y naciones”. Esta nocion de cultura de paz con el transcurso del tiempo se fue socializando
al interior de los Estados miembro y los han ido incorporando como politicas de Estado en cada

uno de los paises, sean dentro las Constituciones, normas legales o programas politico-sociales.

Como dijimos, las Naciones Unidas, como uno de los promotores de la cultural de paz, con
la Resolucién 53/0, cuyo titulo es Declaracion de Accién de una Cultura de Paz, la Asamblea
General pone especial énfasis en la promocion de una cultura de paz, reconoce que la paz no es

solo la ausencia de conflictos, sino y, sobre todo, un proceso destinado a la solucion de estos. Esta
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Resolucidn, contiene 9 articulos, con objetivos, estrategias y agentes principales, asimismo, abarca
un conjunto de medidas a adoptar para hacer posible la paz en el nivel internacional, regional y

nacional.

El fomento de una cultura de paz es posible y deseable para todos los Estados. En su
concrecion, se halla comprometida las naciones Unidas y todos los organismos regionales y
especializados, caso de la OEA y la UNESCO, por sefialar algunos casos. Lo que promocionan es
resolver las controversias mediante el didlogo y la negociacion, con la garantia del respeto mutuo
y pleno ejercicio de los derechos. La cultura de paz tiene su amparo en los principios aprobados
en la Carta de las Naciones Unidas y en el respeto de los derechos humanos proclamados en la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (1948), en la vigencia de la democracia y los

Estados Constitucionales.
2.2.4.5 La educacién como factor decisivo en la préactica de la Cultura de Paz.

En todos los documentos internacionales y nacionales, se resalta el rol especial de la
educacién en la practica de la cultura de paz. Con ese fin, se hace un llamamiento a todos los
individuos, grupos sociales, comunidades educativas, sistema empresarial, e instituciones publicas
y privadas, para asumir un compromiso viable, consistente y sostenible para el rechazo a toda
forma de violencia. El concientizar a nivel global sobre la urgencia de cultivar una cultura de No
Violencia, exige una mentalidad evolutiva que permita ir construyendo un mundo cada vez mas
vivible, justo, solidario, libre, digno, armonioso y con prosperidad para todos por igual, en ello se

incluye a la familia.
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En esa misma linea, la UNESCO en su politica de coadyuvar a la construccion y
fortalecimiento de la cultura de paz de manera sostenible, fija entre sus objetivos el de poner
especial acento en la educacion de los derechos humanos y la buena gobernanza para su plena
plasmacion en toda la comunidad internacional. Este organismo, desde 1945 viene promoviendo
la educacidn para todos y de calidad de acuerdo con todos los avances cientificos y tecnoldgicos
para el incremento del conocimiento y capacidades para hacer posible el progreso de los pueblos

y sus habitantes.

En esa mira, se halla la erradicacion de la discriminacion en consideracién al género, el
racismo, la intolerancia, la exclusion, la xenofobia, entre otros. Para superar todos estos males, la
UNESCO considera que es clave y esencial la educacion. En ese afan el 18 de enero de 2012 dio
a conocer el proyecto “Ensefiar el respeto para todos”, como una iniciativa asociada con la OEA
para fomentar la cultura de paz, pero a partir de hacer remembranza historica sobre los hechos que
han marcado de por vida la deshumanizacion del comportamiento humano, por ejemplo, haciendo
memoria del Holocausto vivido como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, asi como los

sucesivos genocidios de las diferentes guerras de agresion.

Las politicas y los procesos educativos que hacen posible crear una cultura de paz, deben
fomentar al proceso de adquisicion de conocimientos en el contexto historico, politico, econémico
y social, con la finalidad de reconstruir el tejido social que promueva y garantice el progreso y la
prosperidad general conforme es el espiritu de la Constitucién Politica del Per0. La cultura de paz
—como tenemos dicho- es parte del proceso de socializacion de una comunidad y Estado, mediante
el cual se asimila una variedad de valores, habitos, actitudes y modos de vida, que son implicitos

en toda relacién familiar y social. Ello, ademas, tiene sus componentes centrados en el respeto a
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la vida, a la dignidad, a la libertad y tantos derechos fundamentales que se hallan indesligables de

la practica de una cultura de paz.

Todo ello supone, hacer un esfuerzo generalizado para cambiar sustantivamente las
mentalidades y actitudes para promover la paz o restaurar la paz resquebrajada y recuperar la
confianza en los sectores en conflicto. Como se tiene entendido en la comunidad internacional, la
paz es algo mas que la ausencia de guerra, mas bien, tiene que ver con la culminacién, reduccion
0 evitar todo tipo de violencia; en la capacidad de entender que toda forma de violencia tiende a

destruir las condiciones humanas.
2.2.4.6 La Paz y la Cultura de Paz como derechos humanos.

La paz, como aspiracion de los pueblos, no es solamente un valor que deba prevalecer en
las relaciones de toda la comunidad internacional conformado por los Estados. La paz es ante todo
parte de los derechos humanos que corresponden a todas las personas, los grupos sociales, los
pueblos y los Estados. Todos ellos son sus titulares, esto significa que todas las personas sin

excepcion tienen el derecho a vivir en paz, a una paz justa, sostenible y duradera.

En ese sentido, la paz no es Unicamente la ausencia de conflictos armados o no, en el nivel
interno o internacionales. La paz deviene en ser un concepto mas amplio y positivo que
compromete a muchos otros derechos: el derecho a la seguridad personal, a vivir en un entorno
seguro, a un medio ambiente sano y sostenible, el derecho a la desobediencia civil y la resistencia
a las conductas que signifiquen amenazas contra la paz; el derecho a exigir a los Estados al desarme

general, entre otros.
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Todo ello supone, hacer un esfuerzo generalizado para cambiar sustantivamente las
mentalidades y actitudes para promover la paz o restaurar la paz resquebrajada y recuperar la
confianza en los sectores en conflicto. Como se tiene entendido en la comunidad internacional, la
paz es algo mas que la ausencia de guerra, mas bien, tiene que ver con la culminacién, reduccion
0 evitar todo tipo de violencia; en la capacidad de entender que toda forma de violencia tiende a

destruir las condiciones humanas.

El fomento de una cultura de paz es posible y deseable para todos los Estados. En su
concrecion, se halla comprometida las Naciones Unidas y todos los organismos regionales y
especializados. Lo que promocionan es resolver las controversias mediante el dialogo y la
negociacién, con la garantia del respeto mutuo y pleno ejercicio de los derechos. La cultura de paz
tiene su amparo en los principios aprobados en la Carta de las Naciones Unidas y en el respeto de
los derechos humanos proclamados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948),

en la vigencia de la democracia y los Estados Constitucionales.

La plena vigencia de los derechos humanos en general y los derechos fundamentales, en
especifico, son el soporte fundamental de la cultura de paz, puesto que su préctica, respeto y
vigencia indefinida es la mejor garantia para el cumplimiento de los valores minimos para la
existencia y la convivencia humana. No obstante, todas estas aspiraciones deben traducirse en
normas juridicas supranacionales y constitucionales que sirvan de instrumentos de proteccion para

las personas y los pueblos a nivel global.

Para hacer posible la concrecion de tales aspiraciones, a lo largo de las ultimas décadas, la
comunidad internacional ha dotado de importantes instrumentos de derechos humanos sintetizados

en las siguientes:
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1. El establecimiento de derechos civiles y politicos para hacer frente al abuso de los

poderes politicos arbitrarios y las diversas modalidades que pervierten la democracia imponiendo

dictaduras que limitan o recortan los derechos fundamentales y libertad de los ciudadanos.

2. Se han instituido determinados derechos sociales, econdémicos y culturales exigibles

a los gobiernos para su cumplimiento.

3. En la evolucién de tales derechos, han surgido los derechos de tercera generacion,
tales como el derecho a la paz, al medio ambiente sano, derecho al desarrollo de los pueblos, etc.
Aqui, es interesante resaltar los llamados a garantizar el derecho a la paz y la consolidacion de la

cultura de paz.

Habiendo transcurrido méas de dos décadas del Siglo XXI, promocionar la paz y cultivar
una cultura de paz duradera significa preparar a las nuevas generaciones en un escenario cada vez
méas complejo ocasionado por el auge de la ciencia y la tecnologia donde muchas veces se
menosprecia el comportamiento ético y moral, la solidaridad humana y la empatia que permita

lograr una cooperacion pacifica entre los Estados, los pueblos y las personas.

2.2.4.7 La violencia y la necesidad de cultivar una Cultura de Paz en las relaciones

sociales y conyugales

En este marco general, si bien ain persisten casos de violencia generalizada en algunos
paises, la tendencia en el Siglo XXI es a poner fin a estos conflictos, sea por iniciativa de los
propios gobiernos o la participacion de la comunidad internacional. Lo que es innegable en este
escenario, es la violencia perpetrada en las relaciones intrafamiliares, en las relaciones conyugales,

convivenciales, la ejercida hacia los hijos y demas integrantes del grupo familiar, y, desde luego,
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aquella violencia de nunca acabar que se genera a partir de la violencia individual o mediante

grupos organizados que tiene un tratamiento penal.

Caso especial, es la violencia subsistente entre los conyuges, la violencia contra la mujer
en sus variadas formas, asi como en contra los nifios y nifias, cuya expresién mas execrable son la
violencia fisica o psicoldgica, la violacion sexual y el feminicidio. A efecto de poner fin a esta
violencia estructural, cada Estado vienen promoviendo un enfoque integral que se expresa en
normas juridicas cada vez mas estrictas, la implementacion de programas sociales de prevencion,
disefio de servicios de seguridad y de calidad para garantizar las medidas preventivas, la planeacion
prospectiva de politicas de mediano y largo plazo que sean sostenibles en el tiempo. No obstante,
pese a todos esos esfuerzos, y tal como expresan las estadisticas mas actualizadas, la violencia
contra la mujer y nifios no dejan de tener una incidencia significativa en nuestra sociedad.
Podriamos afirmar que la violencia se ha convertido en una forma de vida, en un habito de las

relaciones intrafamiliares, especialmente en las relaciones conyugales.

Un tema puesto de moda en la tltima década es lo concerniente a la “igualdad de género”
y a la no discriminacion, como principios y derechos de rango constitucional. Pero frente a la cruda
realidad, existen diversos prejuicios y costumbres que hacen imposible alcanzar la concrecion
positiva de tales principios y derechos. En muchos aspectos en nuestra sociedad persisten la

“cultura patriarcal” y el “complejo machista” (propios de la sociedad y cultura feudal).

Dentro de todo ello se esconden estereotipos que hacen invisible los derechos de la mujer
privandolos de sus derechos en igualdad de condiciones que los del varén, especialmente cuando
se producen dafios fisicos o psicolégicos que perduran de por vida. El desafio del presente es
romper y poner fin a este espiral de violencia estructural, es cerrar todas las brechas para

transformar este modus vivendi en un ciclo de vida de paz y virtuoso, es eliminar los prejuicios,
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complejos, mitos y estereotipos para construir una cultura de paz que garantice para todas las
personas —especialmente para las mujeres— los derechos ganados en igualdad de condiciones y sin
discriminacion para todos los seres humanos. Con el reconocimiento de la diversidad y la dignidad

que le asiste a cada persona, habremos dado un gran salto cualitativo en el entendimiento humano.

La cultura de paz, segun el parecer de Rojas (2020), es el resultado de un proceso de accidn
a largo aliento que se asienta en principios ético-morales en procura de hacer consciencia y
comportamiento de los seres humanos. Todo cuando es obra de la grandeza de las civilizaciones
del pasado y del presente ha sido fruto de la cultura 'y la educacion de sus gobernantes y ciudadanos.
Por ello, es un desafio en todo proyecto politico acrecentar la educacién en la cultura de paz en los
ciudadanos y la comunidad en su conjunto. Solo asi, serd posible encontrar soluciones viables y
tangibles para enfrentar los més diversos conflictos sin la necesidad de ejercer la violencia o el uso
de la fuerza bruta y desmedida. Es necesario entender que la educacion en una cultura de paz dentro
la familia, nos permite reflexionar sobre la I6gica de la convivencia humana con un sentido de
progreso y respeto por los derechos fundamentales de la persona, permite construir un nuevo tipo
de ciudadano y familia capaz de interactuar con otras personas, respetar las normas de convivencia
con un sentido de igualdad, cumplir con los deberes y obligaciones propios de la sociedad donde

se desenvuelve.

La mayor sistematizacién de las investigaciones realizadas nos permite plantear las

siguientes ideas:

145

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




¢ Universidad

Andina Repositorio Digital
del Cusco
a. Promover una educacion en cultura de paz es hacer que la gente tome consciencia

para enfrentar de manera mas creativa y sin necesidad de ejercer actos de violencia las situaciones
de conflicto y controversias. En concreto, es aprender a convivir generando confianza entre los

integrantes del grupo familiar y la sociedad en su conjunto.

b. La capacidad de cultivar un pluralismo moral y cultural tolerante en el seno familiar,
que excluya las posturas discriminadoras, xenofobas, racistas y todo tipo de comportamientos

ilegales.

c. Estimular en las familias la creatividad en la busqueda de soluciones a las diversas

formas de conflictos, la comprensién mutua y la tolerancia.

d. Cambiar la percepcion del conflicto y la forma de acercarnos a él mediante la
educacion para la paz y la conciliacién. Esta educacion consiste en analizar la sociedad en que
vivimos y asumir el compromiso transformador, liberador de las personas atrapadas por la fuerza

de la violencia.

La violencia en sus mas variadas expresiones es una manera de ejercer e imponer el poder
mediante el uso de la fuerza, sea fisica, psicoldgica, moral, econdémica, politica, etc. En las
relaciones familiares, implica la existencia de determinados roles: marido-esposa, padre-hijo, hijo
mayor-hijo menor, etc. En tipo de relaciones subsisten casos donde el empleo de la violencia se
constituye un “método” de solucionar conflictos interpersonales, pero doblegando la voluntad de

los miembros del grupo familiar.

Desde una concepcion generalizada, el uso de la violencia significa eliminar los obstaculos
que se oponen al ejercicio del poder, mediante la manipulacion a través del uso de la fuerza. Para

que se concretice y sea posible el ejercicio de la violencia, tiene que darse una condicion: la
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existencia de un cierto desequilibrio de poder. Dentro las relaciones intrafamiliares, casi siempre
se impone la violencia y fuerza que ejerce el conyuge varon frente a la de la mujer y los hijos. Este

desequilibrio de poder puede ser permanente 0 momentaneo, pero no eterno.

En ese marco general, la conducta violenta expresado en el uso de la fuerza, en las
relaciones interpersonales de la relacion conyugal o intrafamiliar es sinénimo de abuso de poder
por cuanto es utilizado para ocasionar dafio fisico o psicoldgico a otro miembro de la familia. El
dafo constituye cualquier tipo o grado de menoscabo de la integridad personal de otra. En ese
entender, la violencia familiar o intrafamiliar involucra a todas las formas de abuso que se
producen en las relaciones de los integrantes del grupo familiar. Se entiende por abuso a todas las
formas de interaccion que se expresan en un contexto de desequilibrio de poder, sean por accién o
por omisién y que causan dafios en contra de la integridad fisica o el aspecto psicolégico y moral
de una de las partes. Para determinar la existencia de una situacion de violencia familiar, esta debe
expresarse de manera periddica o permanente (cronica), sistematica y deliberada en contra del o la
cényuge u otro integrante del grupo familiar. El dafio por medio de la violencia se produce al violar

o invadir los espacios de la otra persona.

En la actualidad el divorcio es cada vez més frecuente y son millones las mujeres que lo
tramitan, pues ya no estan dispuestas a vivir en una relacion conyugal insatisfactoria donde
prevalece las discusiones y la violencia. Cuando no se maneja de manera adecuada las
contradicciones y no existe conciliacion posible, la separacién es el Gnico camino. Lo mejor es
llegar a acuerdos que permitan un divorcio de mutuo acuerdo en el que lo que tenga que repartirse
se haga de manera civilizada; en donde los hijos no sean involucrados de manera agresiva y en el
que ninguno de los conyuges se aparte de los nifios; salvo en el caso en el que haya habido probado

abuso fisico, sexual y/o psicologico sobre ellos.
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El divorcio, sea por mutuo acuerdo o tramitado por una de las partes, siempre conlleva un
proceso de “duelo familiar” por la pérdida de las ilusiones trazadas originalmente, sobre todo
cuando uno de ellos 0 ambos, confiaron en que el matrimonio seria hasta que la muerte los separe.
Para la mayoria de los varones esto no ha sido tan frustrante, pues muchos de ellos, antes de
divorciarse ya eligieron a otra mujer; en cambio, para millones de mujeres, resulta mas dificil

volver a establecer nuevas relaciones conyugales.

En un alto porcentaje de divorcios, las razones principales son originadas en una mala
comunicacion entre los conyuges, lo cual dio origen al distanciamiento sexual y afectivo. En la
mayoria de los divorcios, sobre todo cuando han convivido con la violencia, las consecuencias son
negativas para la familia, aunque con el paso del tiempo lleguen a darse cuenta de que fue lo mejor
que les pudo haber pasado. Lo ideal seria que las persona no tuvieran que llegar a divorciarse, pero

cuando el matrimonio no da para mas, el divorcio es una buena alternativa para seguir adelante.

Al factor violencia, entre las diversas causas que ocasiona el divorcio, segun estudios de
psicologos, estan también motivados por: a) el incumplimiento de las expectativas personales, de
uno o ambos cényuges; b) la intolerancia subsistente en uno de los conyuges frente a la otra; c)
insatisfaccion de caracter personal en las relaciones intimas de pareja; d) los celos injustificados
que hacen insostenible la relacion familiar; €) pérdida de autoestima frente a hechos cotidianos; f)
la incomprension de la idea del “amor” o afecto entre los conyuges; g) no reconocer y aceptar la
crisis sentimental de la pareja; h) falta de experiencia y aprendizaje previas al momento de contraer

matrimonio.

Como vemos, la violencia como forma especifica del ejercicio de la fuerza, lesiona,
destruye o mata. Es un mal que vulnera el derecho a la dignidad y la libertad porque se somete a

las reglas no convenidas de mutuo acuerdo. Es la imposicion del miedo en las relaciones de parejas
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estables 0 no (Gargallo citado por Garcia, 2014). La violencia conyugal, en estas condiciones, es
el resultado de un desequilibrio de poder entre individuos y se convierte en un problema de salud

publica.

Es innegable que la violencia de género se presenta en todos los estratos socioecondémicos
y las consecuencias en parejas o exparejas son iguales o similares en la forma, pero diferenciado
en las consecuencias, por ejemplo, en muchos casos termina con actos execrables como es el
feminicidio. Hace méas de dos décadas a esta forma de violencia, la ONU lo reconocié como "el
crimen encubierto mas numeroso del mundo”, porque tiene su expresion vida en casi todos los

paises.

Esta forma de violencia, para los expertos en la materia, no seria el resultado de conductas
“desviadas” o “patologicas”. Es una practica aprendida, consciente y orientada, producto del nivel
cultural de las personas, de un tipo de sociedad estructurada sobre la base de la desigualdad, el
resultado de las relaciones desiguales de poder es ejercido de quienes se sienten con derecho a
controlar e intimidar. La violencia se aprende, principalmente, en el seno familiar y en el entorno
social donde se desenvuelve el agresor y, como sefiala el Codigo Civil, este tipo de violencia se

configurando en sevicia, un término muy poco entendido.

La sevicia, se expresa en los reiterados maltratos fisicos y dafios materiales que produce.
No importa tanto la intencién de ofender, cuanto el propésito de hacer sufrir fisicamente a la
victima. Por tanto, no podra ser calificada como sevicia la amenaza de maltrato, el insulto o la
disputa que no se traduzca en el ultraje material. Para Cabanellas (2006) la sevicia es: "Por lo
general toda crueldad o dureza excesiva con una persona; Yy, en particular, de los malos tratos de

que se hacen victimas al sometido al poder o autoridad de quien asi abusa.” (p. 346.)
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2.2.4.8 La familia en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

La proteccion internacional de la familia es un componente de la proteccién internacional
de los derechos humanos. Cuando hablamos de "derechos humanos", nos referimos a la existencia
de derechos humanos fundamentales que posee el hombre por su propia condicion, por su propio
caracter y dignidad; derechos que le son inherentes y que, lejos de ser el resultado de un

compromiso de la sociedad politica, deben ser garantizados por ella.
Al respecto Errazuriz (1994), sostiene:

El consenso internacional con respecto a la familia depende del antecedente cultural, si se
es de Occidente o de Oriente. La comunidad internacional reconoce que la familia es la
unidad colectiva natural y fundamental de la sociedad. La familia es el reflejo mas completo
de los puntos fuertes y débiles del bienestar social y de desarrollo y como tal, ofrece un
enfoque singularmente comprensivo para las cuestiones sociales. La familia, como unidad
bésica de la vida social, es el principal agente del desarrollo sostenible en todos los niveles

de la sociedad y aporta una contribucion decisiva para el éxito de ese proceso. (p.366)

Teniendo en cuenta estas afirmaciones, es trascendental reconocer el importante impacto
social que toda politica familiar tiene en la sociedad y el hecho de que cuando hablamos de la

familia y sus derechos, estamos tratando de derechos humanos fundamentales.

En materia de derechos fundamentales, la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
junto con los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, se consideran la "Carta Magna". Estos

instrumentos presentan una lista exhaustiva de derechos esenciales que se aplican no sélo a los
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individuos, sino también a las familias, su redaccion sirve por si sola de discurso sobre la

proteccion a la que tienen derecho las familias a nivel internacional.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es una manifestacion de principios,
su adopcion a lo largo de los afios la ha transformado en un instrumento con un peso moral
innegable y que sirve como una buena fuente de costumbre positiva internacional para algunos

sectores.

Por el contrario, los Pactos son auténticas convenciones internacionales a los que los
Estados pueden adherirse y ratificar, imponen deberes juridicos sustanciales a los Estados que los

firman y ratifican y sirven como fuente de la costumbre internacional.

El preambulo de estos acuerdos deja muy claro el valor esencial de la familia humana. La

primera frase del preAmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos dice:

“..la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia

humana”. (Declaracion Universal de los Derechos Humanos)

Los preambulos de los Pactos comienzan de forma similar, demostrando que la finalidad
explicita y evidente de estos acuerdos es la proteccion de la persona humana, pero no de forma

aislada, sino dentro de un contexto, dentro de una familia.

Estos instrumentos dan cuenta de lo que todos nosotros entendemos intuitivamente: la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la

sociedad y del Estado.

A nivel regional, también existe una gran cantidad de legislacion destinada a salvaguardar
a la familia, asi tenemos a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, conocida
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como el Pacto de San José de Costa Rica, y la Convencion Europea para la Proteccion de los

Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, aplicable en toda Europa.

En el ambito regional, el Pacto de San José consagra el derecho de todos los seres humanos
a establecer familias, sin que el Estado o cualquier otra organizacion pueda interferir
arbitrariamente en esa eleccion. Se protege el derecho de los padres a tener hijos y a ser los
primeros educadores de sus hijos. Ademas, la Convencién Americana reconoce el derecho de todo
nifio a recibir de su familia, de la sociedad y del Estado las medidas de proteccidn que su condicion

requiera.

Por lo tanto, no son solo los padres los que tienen derechos dentro de la familia, al momento
de decidir por el matrimonio y al tener hijos. Los nifios y adolescentes también tienen derecho a
ser protegidos adecuadamente por sus familias, a obtener una educacién adecuada y a crecer junto
a sus padres, independientemente de su edad, tienen derecho a la vida y a la pertenencia a una

familia.

En ese orden de ideas, el reconocimiento generalizado de los derechos fundamentales de la
familia no puede discutirse, pues estos surgen de lo méas intimo del ser humano, pero no sélo deben
ser reconocidos, sino que necesitan una proteccion efectiva por parte de la comunidad

internacional, la que est4 obligada a dar esta proteccion.

Es fundamental mantener en la practica los principios expresados en los tratados

internacionales.

Se trata de un objetivo que cada Estado debe esforzarse por alcanzar, ya que no es un
mandato derivado solo de las normas internacionales, sino también de los principios e ideales

inherentes a toda persona humana, independientemente de su etnia, cultura o religion.
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2.2.4.9 Constitucionalizacién del Derecho de Familia.

El proceso de constitucionalizacién ha sido fundamental en el derecho civil, sobre todo en
la reivindicacion de la dignidad de la persona, asi como en el derecho de familia, que permea a
otros campos del derecho como el laboral o el derecho internacional privado, asi como el derecho

de propiedad como derecho humano.

Constitucionalizar el derecho de familia supone reivindicar y reconocer la proteccién de la
persona y su dignidad en conexion con otros derechos basicos, como el interés superior del nifio y
el derecho de identificacion, para romper con el paradigma de la patrimonializacion del derecho

en su conjunto.

Asi, se reconocen diversas formas de vinculos familiares a través de una nueva nocion
juridica salvaguardada por la Constitucion, dentro de un &mbito mas amplio que la idea clésica de

familia, lo que implica un cambio paradigmatico en los efectos del derecho privado tradicional.

En el ordenamiento juridico constitucional y democrético del Perd, el derecho de familia
es un conjunto de principios y valores derivados de la Constitucién, de los tratados internacionales,
asi como de las leyes e interpretaciones. En la actualidad, se define a la familia como un grupo de
personas unidas por un vinculo de filiacion, adopcion, matrimonio, convivencia u otro que tiene
por objeto la realizacion de una comunidad de vida o actos de solidaridad y que pueden o no vivir

en el mismo lugar.

La dignidad ha sido reconocida como una norma, no sélo como una virtud, en la era de los
derechos humanos. Dado que el derecho a la dignidad se considera un principio fundamental,

fundamento y condicion de todos los derechos, y porque encarna el valor fundamental del ser
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humano, nadie puede imponer a otras obligaciones que no deba soportar, a menos que sea la Unica

manera de garantizar un derecho fundamental de otro individuo o de uno mismo.

El derecho a la dignidad se encuentra amparado principalmente en la Constitucion e implica
un valor, principio y derecho fundamental, asi como requisito previo para todos los demas. Implica
una nocion del individuo como poseedor y sujeto de derechos, que no debe ser objeto de violencia

0 arbitrariedad estatal o particular.

Las normas deben interpretarse de conformidad con la Constitucién y los tratados

internacionales, con el objetivo de proporcionar la mayor proteccion posible a las personas.

La existencia y el desarrollo del derecho de familia es un fendmeno socio-juridico que se
produjo por etapas; el derecho de familia alcanz6 un grado de autonomia dentro del derecho civil,
la incorporacién de las personas mas debiles marcé el derecho civil y el derecho de familia en
ciernes, una proteccion social que sélo fue superada por la creacion de la teoria de los derechos

humanos a mediados del siglo XIX.

La proteccion de la doctrina de los derechos humanos a través de la constitucionalizacion
de ciertas instituciones clésicas del derecho civil ofrece al derecho de familia un nuevo significado,

doctrinal y jurisprudencial.

No se puede negar que el concepto de persona y su calidad en el mundo juridico implican
el derecho a desarrollar libremente la personalidad, que también se reconoce como el conjunto de
manifestaciones fisicas y psicoldgicas del ser humano, asi como su singularidad, como medio

idéneo para proteger la dignidad humana dentro del ambito juridico.

La insercion del concepto pro persona y el respeto a la dignidad humana en el articulo

primero de la Constitucion de 1993, asi como la introduccion de algunos otros principios, como
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el interés superior del nifio, refuerzan esta evolucion diferenciada junto con la promulgacion del
Cadigo de nifios y adolescentes, estos avances reflejan cambios fundamentales -tanto legislativos
como jurisprudenciales- que estan definiendo una doctrina contemporanea; de esta manera el
derecho civil -de caracter patriarcal romano- ha dado paso al interés superior del nifio y
adolescente, en toda situacion, dando lugar a la aparicion del derecho de familia

constitucionalizado. (Pérez, 2021)
2.2.4.10 Proteccién constitucional de la familia.

La familia evoluciona y, en consecuencia, el derecho y las normas constitucionales deben
dar cabida a las nuevas formas de convivencia familiar, incorporando al texto constitucional de
cada pais los principios fundamentales de la organizacion familiar a través de un capitulo especial

que aborde la sistematizacion, el orden, la evolucion, el respeto y la idiosincrasia.

Si examinamos algunas de las Constituciones latinoamericanas que regulan la familia desde
esa ley suprema, podemos discernir dos modos distintos de regulacién: uno en el que se prioriza
la familia y en el que existe una coherencia normativa, una sistematizacion legislativa, es decir, un
capitulo especial dedicado a ella en la ley fundamental, hablamos de paises como Bolivia, Brasil,
Cuba, El Salvador, Ecuador, Nicaragua, Panama, Paraguay y Venezuela, y otro grupo en el que
existe una dispersion normativa en la ley fundamental es el de aquellos que tienen un gran nimero
de disposiciones relacionadas con la familia pero sin establecer una unidad normativa, una
sistematizacion legislativa, como es el caso de algunos paises como México, Argentina, Chile,

Honduras, Per( y Uruguay, entre otros.
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Carbonell (2006), jurista mexicano en su libro “Familia, Constitucién y derechos

fundamentales"”, nos dice:

[...] En materia de familia, el ordenamiento juridico debe abstenerse de imponer un modelo
de familia o de conducta familiar y centrarse, en cambio, en las posibilidades que tiene cada
individuo para ejercer su autonomia moral. Esto implica el respeto a la forma en que las diversas
culturas ven a la familia, sin limitar sus opciones legales para la organizacion familiar de acuerdo

con sus propios puntos de vista.

Para lograr el objetivo de la familia, para organizarla, defenderla y hacerla crecer, debemos
empezar por reconocer que la familia es una unidad social pluralista y compleja, no una simple
coleccion de unidades, de individualidades distintas y aisladas que debemos salvaguardar como

tales, como personas,

Si aceptamos que la familia es un grupo social, que es la célula de toda sociedad, y que es
la base del Estado moderno, ademas de ser un grupo natural y primario, debemos regularla como
tal, como grupo, centrandonos exclusivamente en su interés superior, que esta compuesto por todos
sus elementos personales, porque no podemos confrontar los intereses de cada individuo, es decir,
del nifio, del adolescente, del joven, del anciano, de la persona con capacidades diferentes, de la
mujer, como si se tratara de individuos distintos, debemos armonizar sus intereses para promover

el bien comun.

El Estado moderno se define por sus familias, la humanidad contemporénea se define por
sus Estados; debemos partir de esa premisa y regular a la familia como el ndcleo o célula de la
sociedad, integrada por diversos individuos que estan unidos de una manera que solo la familia

puede comprender.
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A medida que la vida avanza, la familia debe adaptarse también, y nuestras normas legales
y constitucionales no pueden dejar de dar cabida a los nuevos tipos de convivencia familiar, a las
practicas de cambio de sexo, al matrimonio entre personas del mismo sexo y a la reunificacion de

familias reconstituidas.

Deben de reconocer, en definitiva, en el texto constitucional o ley suprema de cada pais,
las bases fundamentales de la organizacion familiar no de forma dispersa, asistematica y
desordenada, sino en un capitulo especial que aborda la sistematizacion, el orden, la evolucion, el

respeto y la idiosincrasia.

La familia debe estar protegida en la Constitucion, la ley fundamental de cada pais y en las
normas internacionales, porque todo ser humano es fundamentalmente un ser social, y por tanto
un ser familiar, y porque la familia es la base de la sociedad y por tanto la base del Estado moderno;
la Constitucion, la norma de las normas, debe proteger a la familia porque es eterna en todos sus

matices, cambios, evoluciones e involuciones.

2.2.4.11 El problema humano como elemento fundamental para el Derecho de

Familia.

De los veinticinco siglos de historia del Derecho de Familia en la historia occidental, la
caracteristica basica general proviene de una regulacion positiva de las relaciones familiares
basada en un patron legislativo romano, el cual se manifiesta en el Libro Il del Cddigo Civil

nacional destinado al Derecho de Familia.
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En el ambito contrario, esto es la regulacién negativa, solo podemos apreciar una
regulacion proveniente del siglo XVI111, cuando se empez6 a regular el méas caracteristico elemento

de la crisis familiar: El divorcio.

La introduccion del divorcio al positivismo del Sistema Romano Germanico, tal como lo
conocemos en la actualidad responde a la reivindicacion del Estado sobre el matrimonio (Iglesia
Catolica, Derecho canonico), de alguna manera tratando no solo de desacralizar una institucién

social, sino que ademas de volver a tener una autonomia funcional sobre la sociedad.

Este intento estatal si bien era radical en la historia occidental, paulatinamente generd la
necesidad de introducir nuevas situaciones de crisis familiar principalmente porque estas se

incrementaban en forma proporcional a las condiciones de evolucion y adecuacion social.

Los constantes cambios, niveles de evolucion y de reivindicacion de intereses individuales
sobre el contexto de las relaciones familiares, han calado en la misma historia del derecho de
familia que en la actualidad debe afrontar con pesar la introduccion de nuevos temas en su interior,
principalmente porque, estos afectan los patrones culturales y morales provenientes del Derecho

Canonico.

De esta manera, el Derecho, a partir del siglo XVIlII, ha tratado de analizar las situaciones
de crisis familiar, con una vision cada vez menos teoldgica, porque finalmente el problema
endémico de estas situaciones como fue catalogada por la Iglesia Catélica no disminuiria sino por
el contrario se ampliarian, extenderian geograficamente (Chile es el Gltimo pais de la regidn
latinoamericana que regul6 legislativamente el divorcio, recién en el segundo milenio) y se

agudizarian.
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Tal es el nivel de cambios que finalmente Juan Pablo Il tuvo que admitir, en la Carta
Enciclica Familiaris Consortio, dirigida a los sacerdotes catolicos con oracion del vigésimo
aniversario de la Populorum Progressio, que los divorciados vueltos a casar no deben considerarse
separados de la Iglesia, pudiendo y aun debiendo en cuanto bautizados, participar en su vida. Juan

Pablo Il Familiaris Consortis exhortation apostdlica: Ciudad del Vatucano: El Vacticano 1992.

Si la iglesia cat6lica demoro tres siglos en reconocer los procesos de cambios sociales que
involucrany condicionan las relaciones familiares, ¢ por qué no seria factible regular un mecanismo
procesal que atienda a la naturaleza del conflicto humano que se desarrolla en el ambito de las
dependencias judiciales?, negarse a aceptar los cambios, implica continuar en el descrédito social
en el que el sistema juridico se encuentra; el remedio finalmente involucra la necesidad de

adaptarse a las nuevas necesidades sociales. (Bermuadez, 2015)
2.2.4.12 La funcion puablica del proceso y los fines del proceso civil.

El interés colectivo no prevalece sobre el interés privado, sino que esté a la par con él; el
interés del Estado en el proceso no es mayor que la suma de los intereses individuales. En realidad,
el proceso sirve al derecho como instrumento de creacion vivificante, como regeneracion perpetua
de respuestas historicamente producidas. EI derecho se realiza cada dia en la jurisprudencia. La
satisfaccion del interés individual deja tras de si una gran cantidad de intereses no individuales que
quedan sin satisfacer. En este aspecto, es legitimo considerar al proceso como el método 6ptimo
para garantizar la lex continuitatis del derecho, su eficacia en la experiencia juridica y su fin social

proveniente de la suma de los fines individuales.

Rioja (2014), sobre la finalidad del proceso, sefiala:
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El proceso judicial no solo encuentra su justificacion en la clasica division de
poderes sino en el hecho de que este se constituye en una herramienta
universalmente aceptada por los pueblos modernos para lograr la solucién de los
conflictos intersubjetivos de intereses contrapuestos, es quiza por esta razén que
resulta indispensable que esta finalidad sea atendida de una forma concreta y agil
para que no pierda eficacia. El proceso judicial constituye el pilar fundamental del
ejercicio del poder judicial y debido a esto debe ser fortalecido y protegido,
proscribiendo todo intento de desestimar su uso mediante la creacion de

equivalentes jurisdiccionales. (p.22)

El objetivo del procedimiento es resolver el conflicto de intereses presentado ante los
6rganos jurisdiccionales. Este objetivo es a la vez privado y publico, ya que sirve tanto al interés
individual afectado por el conflicto como al objetivo de la sociedad de garantizar la eficacia de la

ley mediante la actividad continua de la jurisdiccion.

El objetivo del proceso es crear una norma individual destinada a regular un determinado

elemento del comportamiento de determinados sujetos.
Gozaini, (1996), sobre el fin del proceso, refiere:

El proceso cumple una funcion de servicio, con principios y presupuestos que lo
convalidan, pero que no pueden instalarse en terrenos estancos, o de poca movilidad,
porque precisamente su vida se desarrolla en la transformacion social. Un proceso purista
e ideoldgico, formal e hipotético, no cumple con esa funcién garantista que le reservamos.
El proceso no tiene un fin por si mismo, sino para realizar el derecho que viene a garantizar

y a concretar. (p.83)
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Cuando el proceso se desarrolla con todos los principios y garantias constitucionales es

cuando podemos decir que el proceso ha cumplido con su propdsito.

El Codigo Procesal Civil peruano, recoge en el articulo 111 de su Titulo Preliminar los fines

del proceso, asi tenemos:

“El juez debera atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de
intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los

derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia (...)”.

Si aceptamos que el objetivo del proceso no es el proceso en si mismo, entonces debemos

reconocer que posiblemente la funcién mas esencial del derecho sea promover la armonia social.

El derecho procesal tiene por objeto garantizar la proteccion del orden juridico y, en
consecuencia, la armonia y la paz social, mediante la aplicacion imparcial y pacifica del derecho
objetivo abstracto en casos concretos, que lleva a cabo la funcion judicial del Estado a través de

funcionarios publicos especializados.
Por lo tanto, existen dos finalidades:

a) Finalidad Concreta, es la de resolver un conflicto de intereses intersubjetivos o de

eliminar una incertidumbre juridica.
b) Finalidad Abstracta, es la de alcanzar la paz social en justicia.” (Sagastegui, 2012)

En este punto, cabe precisar que, para llegar a cumplir el fin del proceso, es necesario
respetar ciertos principios denominados en este caso “principios procesales”. Segun Alvarado

(2010), los principios procesales son “(...) las grandes directrices que expresa o implicitamente
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brinda el legislador para que el método de enjuiciamiento pueda operar eficazmente de acuerdo a

la orientacion filosofico-politica de quien ejerce el poder en un tiempo y lugar determinado” (p.7).

Couture (1958), nos dice sobre el concepto proceso que, en su acepcién comun, el vocablo
"proceso” significa progreso, trascurso del tiempo, accion de ir hacia adelante, desenvolvimiento.
En si mismo, todo proceso es una secuencia. Desde este punto de vista, el proceso. juridico es un
cumulo de actos, su orden temporal, su dindmica~ la forma de desenvolverse. De la misma manera
que un proceso fisico, quimico, bioldgico, intelectual, todo proceso juridico se desenvuelve,
avanza hacia su fin y concluye. Podemos definir, pues, el proceso judicial, en una primera
acepcion, como una secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto

de resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su decision.

Estos actos son una unidad en si mismos, la simple secuencia no es un proceso sino un
procedimiento. Lo que lo distingue es su finalidad, la resolucidn del litigio mediante una sentencia
que obtiene fuerza de cosa juzgada. En este entender, proceso es comparable a causa, demanda,
litigio y juicio.

De lo manifestado, se observa que el fin del proceso es la decisién del conflicto mediante
un fallo que adquiere calidad de cosa juzgada. Al respecto, Couture (1958), comenta: “La idea de
proceso, es necesariamente teleoldgica, pues solo se explica por su fin. El proceso por el proceso

no existe” (p.145).

El objetivo del proceso es resolver el conflicto de intereses presentado ante los 6rganos
jurisdiccionales. Este objetivo es a la vez privado y pablico, ya que sirve tanto al interés individual
afectado por el conflicto como al objetivo de la sociedad de garantizar la eficacia de la ley mediante

la actividad continua de la jurisdiccion.
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En cuanto a la funcidn privada del proceso, podemos decir que, debido a que las personas
no han podido hacer justicia por si mismas durante mucho tiempo, encuentran en el proceso la
mejor forma de ver satisfechos sus legitimos intereses a través del acto de la autoridad. Asi que la
primera forma en que la gente pensaba en cémo funcionaba el proceso era desde un punto de vista
muy personal. Pensaban que la ley estaba ahi para ayudar a la gente y tratar de satisfacer sus
necesidades. La confianza del individuo en el Derecho se desvaneceria si no tuviera la certeza de
que el sistema juridico dispone de una herramienta adecuada para concederle la razén cuando la

tiene y para hacerle justicia cuando se equivoca.
2.2.4.13 La crisis y el conflicto familiar.

Sobre la crisis familiar, Bermudez (2018), considera que:

Es aquella, en la cual usualmente las partes que conforman el circulo interior del conflicto
no han ejecutado ninguna accion de naturaleza legal, procesal o jurisdiccional y los
derechos y obligaciones de todas las partes involucradas se encuentra en una condicion de
inestabilidad, indeterminacion y ambigiiedad. Por regla general, las condiciones de las
obligaciones no suelen ser garantizadas ni cumplidas en el tiempo y ello eleva el nivel de

negatividad en el desarrollo del conflicto. (pp. 35 — 36)

El autor citado, considera que, en este contexto las partes que conforman el circulo interior
del conflicto elevan sus exigencias y plantean la determinacion de sus derechos y de sus
obligaciones sobre la base de un criterio indeterminado e inestable de posiciones sobre las cuales
las reglas y condiciones en las cuales se ejecutan algunos derechos respecto de la relacion con los

hijos se varia o se condiciona en forma negativa.
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En este tipo de situaciones, por la temporalidad en la cual se desarrolla el conflicto, se
suelen presentar situaciones como: i. La exigibilidad a cumplir la obligacion de prestar alimentos
a cambio de un contacto fisico y de relacion con el hijo. ii. La variabilidad de las condiciones en
las cuales se presta una obligacién y se ejerce un derecho. Por ejemplo, las variaciones sin una
coordinacion entre progenitores del régimen de visitas o del incremento de la cuota alimentaria,
para atender nuevas necesidades; necesidades que sélo son planteadas por un progenitor y que
suele ser condicionado en contra del otro progenitor.

Robles et al (2021), sostienen que, el hogar se ha convertido en el espacio psicosocial
principal de las relaciones familiares, sin embargo, la presencia de violencia fisica, psicoldgica y
verbal en la convivencia familiar es una de las reportadas con mayor frecuencia. Los reportes de
instituciones juridicas y organismos gubernamentales mencionan que, en las carpetas de
investigacion judicial sobre violencia familiar, los principales delitos cometidos en la familia estan
relacionados con violencia hacia las mujeres, manifestando que el lugar donde viven mas violencia

es el hogar y la persona que las violenta son sus propias parejas.

Sin perjuicio de lo manifestado, cabe mencionar que, la violencia de la que se habla no es
solamente violencia de género o violencia hacia las mujeres, ya que en el discurso de las y los
participantes se identifican acciones violentas entre cualquier miembro de la familia reflejada en

expresiones de tipo psicologica, fisica y/o verbal.

Los desacuerdos e inconformidades de los miembros familiares afectan relaciones

interpersonales y de convivencia entre hombres y mujeres que viven en el mismo espacio familiar.

Las emociones, como practicas sociales vistas en la interaccion familiar, tienen base en las

creencias y valores sociales y familiares que las mantienen, asi como en los actos y practicas
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comunicativas cotidianas y las ideologias y mitos socioculturales en torno a la historia y costumbre
familiar. Todos estos factores organizan una realidad social determinada e influyen en los estados

de animo de sus integrantes y agravan los conflictos familiares ya existentes. (Robles, 2020)

En todas las relaciones humanas existen desacuerdos y roces entre los integrantes de un
grupo, sin embargo, dentro del grupo familiar, el hecho de no solucionar el conflicto resulta mucho
mas grave. Morales (2020) menciona que las fisuras en las relaciones familiares se vuelven grandes

grietas que estan sensibles todo el tiempo.

Un conflicto familiar es una crisis, un problema que se presenta en las familias, que causa

desequilibrio y suele implicar cambio y adaptacion la mayoria de las veces.

Los conflictos aparecen frente a diversas situaciones, algunas de suma importancia como
el fallecimiento de un miembro de la familia, la pérdida del empleo, o la separacién, pero otras
veces, los conflictos se generan por situaciones de la convivencia diaria como dejar las ventanas
abiertas o cerradas, el volumen al que se escucha la masica, o por donde apretar la pasta de dientes,

por citar algunos ejemplos cotidianos.

Por lo tanto, ya sean sobrevenidos o derivados de la convivencia, los conflictos familiares
se convierten en situaciones normales y frecuentes, por lo que se debe aprender a manejarlos y

resolverlos.

El factor principal para que un conflicto pueda ser resuelto es conocer que existe el

problema, partiendo de las siguientes premisas:

-No hay familias iguales pues cada una tiene sus propios recursos y limitaciones y lo que

para una familia supone un problema para otra no lo sera.
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-Entre los recursos mas importantes con los que cuentan las familias para poder hacer frente
a los conflictos se encuentran la cohesién o apoyo entre sus miembros, la flexibilidad o
permisibilidad de adoptar nuevas reglas que facilita la resolucién de conflictos, adaptabilidad a los

cambios y permeabilidad o relacién con el exterior.

-Las familias son un sistema vivo compuesto por un conjunto de individualidades que son

las personas que la forman.

-Las familias tienden a no cambiar, pero las circunstancias hacen que vayan evolucionando

y adaptandose a las nuevas situaciones.

Una etapa conflictiva en las familias suele presentarse durante la adolescencia de los hijos,
debido a la necesidad de adaptacion a los cambios que se necesitan realizar. durante esta etapa las
disputas familiares se centran en asuntos menores de la vida cotidiana. Aunque generalmente las
personas que las componen coinciden en sefialar cuél es la causa del conflicto, las diferentes formas
de razonamiento de madres y padres frente a la de los hijos hacen que la interpretacion del
significado del conflicto sea distinta, no se asume el punto de vista de la otra persona por lo que lo
conveniente para la solucién del conflicto es el didlogo. En efecto el didlogo constituye un arma

fundamental para la resolucién de los conflictos en las familias.

Para Romero (2002), citado por Montoya & Puerta, (2012) en las relaciones de familia,
como en cualquiera otra relacion humana, o como en ninguna otra relacion humana, podriamos
agregar, el conflicto se asume como un fenémeno consustancial, en donde se resalta, con todo, el
hecho de que en ella se conservan naturalmente, sus potencialidades para el crecimiento o para la

destruccién. Lo peculiar del conflicto familiar en las sociedades modernas, anota el referido autor,
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se circunscribe principalmente al ambito de la pareja, aunque no se reduce a ella, afectando

ordinariamente a la familia de procreacion y a las familias de origen.

Por su parte, Montoya (2012), manifiesta que el tratamiento del conflicto familiar esta
atravesado por condiciones que le son muy propias o especificas: las emociones y el afecto.
Asimismo, que, la identidad y la autoestima de los sujetos involucrados en un conflicto de pareja

o de familia, son variables que deben ser tenidas especialmente en cuenta.

Los conflictos de familia, vistos a través del contexto que le es propio, son en esencia,
conflictos de autoestima e identidad. Lo primero, porque la valia propia de cada uno de los
miembros de la familia suele condicionar el acercamiento franco con el otro; y lo segundo, por
cuanto la identidad, entendida como el sello que cada persona tiene como distintivo de su
individualidad, en suma, depende del lugar que se la haya dado en el grupo familiar y de la forma

en que se aprecie al surgimiento de un determinado conflicto.

En cuanto a su tratamiento, los conflictos de familia han resistido un buen nimero de
formas, autocompositivas unas, heterocompositivas otras, pero en atencion a sus especiales
caracteristicas, el enfoque de mediacion transformativa es el que a su entender resulta mas idoneo.
El mero hecho de que este enfoque sea cercano a la terapia, sin ser terapia, posibilita navegar en
las previsibles o imprevisibles zonas de penumbra, digase visiones egoistas infranqueables o
afectaciones propias 0 mutuas de la estima, que pudieran llegar a obstaculizar la puesta de todas

las cartas de negociacién sobre la mesa.

Plegado a lo planteado, se hace imprescindible el tratamiento interdisciplinario de los
conflictos de familia. Las otras voces, las otras visiones, son necesarias. El entendimiento o

comprension del otro como interlocutor valido, con todo el valor y la dignidad que este se merece,
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en el tratamiento de los conflictos de familia, es un comdn denominador que el tercero facilitado
debe propiciar en la ecuacion que se intenta desentrafiar por las partes conflictuadas. Las trazas de
oscuridad que pueda haber en dicha comprension deben ser diligentemente disipada por la

intervencion del tercero legitimado para ello.

En ese orden de ideas Thurman, (2010), sobre la crisis del divorcio, considera que, los
cientificos de la familia pueden ayudar a educar a los abogados y a los propios clientes para que
se conviertan en pacificadores. Los hijos y los conyuges marginados seguramente se beneficiaran
de este proceso. Usando negociaciones basadas en intereses para resolver desacuerdos y superar
la reactividad de la relacion, el establecimiento de la paz por parte de especialistas legales con
capacitacion en salud mental, que puede fomentar acuerdos que las personas probablemente
honraran. Si es asi, esto puede apoyar las relaciones entre padres e hijos y aumentar la probabilidad

de que reciban la asistencia financiera necesaria.

Incluso las parejas sin hijos se beneficiaran de este proceso, ya que las investigaciones
sobre salud mental muestran que es probable que se integren mejor y vivan vidas mas

satisfactorias.

Por otro lado, Ortega, (2002) al tratar sobre el principio del interés superior del nifio en las
situaciones de crisis familiar, sostiene que es necesario afrontar la blasqueda de soluciones,
juridicas y sociales, que procuren una mejor satisfaccién de las necesidades infantiles y
adolescentes, garantizando, en mayor medida, los derechos de los mas jovenes en las situaciones

de crisis y conflictos familiares a las que nos venimos refiriendo.

Un problema que surge, sin duda, es la indeterminacion del principio del interés superior

del nifio. Asi, observamos que, independientemente de la técnica legislativa que se emplee, la
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dificultad para dar con un contenido objetivo de lo que es el interés superior del nifio, en las crisis
familiares derivadas de la ruptura de la pareja, conlleva altas dosis de subjetividad en la toma de

decisiones, al tiempo que deja la puerta abierta a la presencia de estereotipos y prejuicios sociales.

Como consecuencia, las medidas adoptadas por jueces y tribunales, en ocasiones no
responden adecuadamente a la satisfaccion de las necesidades infantiles y adolescentes en
cumplimiento de sus derechos. Cuando esto sucede, la situacion se ve agravada por el hecho de
que las decisiones las han tomado personas ajenas por completo al sistema familiar. Ello viene a
sumar un criterio externo a las posiciones enfrentadas de los progenitores, que puede reforzar a

uno en perjuicio de otro o no satisfacer a ninguno de los dos.
2.2.4.14 El conflicto familiar judicializado.

Sostiene acertadamente Bermudez (2018), que, en el &mbito del Derecho de Familia, la
doctrina y el desarrollo normativo suelen condicionar el tramite del proceso judicial en la
especialidad, en una perspectiva sumamente tradicional, lo que permite sostener la
disfuncionalidad del conflicto familiar en el &mbito judicial. Asi, el desarrollo de la especialidad
no permite atender el conflicto familiar desde un punto de vista humano, limitdndose al analisis
exegético y decimononico de la ley, que va en direccion contraria al desarrollo de la sociedad y de

la familia.

Como consecuencia de ello, las partes no logran atender sus necesidades y se genera un
mayor problema al desvincular a las partes que integran la familia, afectandose el vinculo familiar

con problemas que amplian el conflicto familiar.
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Expresa el autor citado que, el conflicto familiar no es debidamente abordado por la ley, y
que en la doctrina tradicional y la practica judicial se registra el hecho de que existen procesos
individuales e independientes que resultan vinculados entre si al encontrarse las mismas partes y

ante ello, se incrementa el volumen de la carga procesal en el Poder Judicial.

Los jueces de instancias inferiores no han asimilado correctamente la situacién actual,
contintan con la manera tradicional de resolver el conflicto familiar, lo que a la larga provoca
padrectomia y obstruccion de vinculo entre las partes en oposicion, perjudicando la relacion entre

los progenitores con los hijos.

Frente a las situaciones de incumplimiento de obligaciones derivadas del conflicto familiar,
este se judicializa, iniciAndose mas de un proceso, como lo menciona Bermudez (2018), asi

tenemos:

I. Proceso original o principal 1. Establecido sobre la base de la primera
denuncia o demanda, segun sea el caso y sobre la cual se inicia la etapa del conflicto
familiar judicializado, en la cual ya interviene un érgano del Estado.

Ii. Proceso derivado. Provocado por la parte denunciada o demandada y que
procura atender un problema de limitacion de un derecho con respecto de su hijo, sobre
quien no puede ejercer un vinculo familiar de forma garantizada: las visitas o sus
derechos vinculados al &mbito de la patria potestad.

iii. Proceso complementario. Generalmente para complementar el desarrollo
del primer proceso o primera denuncia, usualmente vinculado al desarrollo de un nivel
de violencia fisica y psicoldgica entre las partes que resulta inadmisible para una de
ellas. En este tipo de situaciones es que se producen las denuncias por violencia

familiar. En este punto no se toma en cuenta que el contexto de violencia es solo entre
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las partes que conforman el circulo interior y no da la misma referencialidad de
violencia entre el progenitor calificado como violento y los hijos de éste. Téngase en
cuenta gue en este ambito hay dos niveles de relaciones familiares:
(a) Respecto del progenitor que tiene la tenencia, tenencia ficta o
custodia de los hijos.
(b) Respecto del progenitor que no tiene la tenencia, tenencia ficta o
custodia de los hijos. Y los hijos mantienen su derecho de tener un contacto o
vinculo familiar con ambos progenitores, porque ellos no participan del contexto de
violencia en forma directa, pero si de modo indirecto porque estan en un contexto
donde se desarrolla el circulo interior.

iv. Proceso paralelo. Es el proceso que sigue como principio la evaluacién de
una decisién jurisdiccional expedida en forma primigenia, sobre la cual una parte
procesal alude o cuestiona un elemento que considera que ha afectado un derecho de
orden constitucional. Las acciones de amparo, contra decisiones que no cumplen con
la garantia de haber sido motivadas, son la caracteristica general en este tipo de
procesos.

v. Proceso principal 2. Proceso generalmente vinculado al contexto exclusivo
de las partes procesales que conforman el circulo interior, en el cual determinan
derechos u obligaciones sélo vinculantes a ellos. Los procesos de divorcio suelen ser
la regla general en este tipo de situaciones, donde la familia ha judicializado sus
conflictos personales luego de haber determinado los alimentos, la tenencia o las

visitas sobre los hijos.
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Como podemos colegir, los nifios, nifias y adolescentes involucrados en un conflicto
familiar, sea judicializado o no, por lo general son personas invisibles sobre las cuales se debaten
sus derechos y las obligaciones que recaen sobre ellos. Por este motivo es que el manejo
jurisdiccional del conflicto humano es sumamente importante, por cuanto la evaluacion de los
expedientes no contiene el elemento humano que resulta el factor desatendido en el ambito
jurisdiccional, generandose el quiebre del vinculo familiar con la aparicion de casos de obstruccion

de vinculo.

Panorama sumamente complejo de admitir, pero en el cual los procesos judiciales
desarrollados en un plazo sumamente prolongado, donde no se determinan en forma efectiva

ciertas condiciones y derechos, provoca la trivializacion de la categoria de sujetos de derechos.

Por su parte, Ortega (2002), argumenta que, la diferencia del criterio judicial reside en su
imposicion coactiva, justificada por la necesidad de proteger el interés superior del nifio,
considerado un interés pablico. Por tanto, deberiamos preguntarnos si este modus operandi es el
que mejor satisface efectivamente el interés de los nifios, las nifias y los adolescentes, y el idoneo
para que éstos puedan ejercer y/o ver cumplidos sus derechos, cuando sus progenitores deciden

dar por finalizada su relacion como pareja.

En su opinidn, para contestar a esta pregunta, deberiamos tener en cuenta varios aspectos,
por una parte, los peligros que se derivan de la judicializacién de las relaciones familiares: falta de
apropiacion de las medidas —lo que provoca un alto grado de incumplimientos que dan lugar a
nuevos conflictos sobre los anteriores no resueltos-; puesta a disposiciéon de las familias de un
recurso, no adecuado para todas las situaciones, que pueden emplear indiscriminadamente en
perjuicio de otras vias mas constructivas; confusion para los nifios, nifias y adolescentes, derivada

de la sustitucion de la autoridad parental por la judicial; y posibilidad de someter a los mismos a

172

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

situaciones estresantes que puedan intensificar, en algunos casos, las tensiones que estén

atravesando.

Por otra parte, la necesidad de lograr un consenso sobre el contenido objetivo del concepto
del interés superior del nifio. Este habria de ser dinamico y flexible de modo que posibilite la toma
de decisiones particularizada, a la par que suficiente para reducir el casuismo que reina en la
jurisprudencia espafiola, en aquello que es fruto de la intervencion de creencias personales y de

estereotipos sociales.

Como consecuencia de los riesgos derivados de la excesiva judicializacion de la vida
familiar a los que hemos hecho referencia, creemos que el principio de minima intervencion
judicial -con sus consecuencias bien definidas- deberia formar parte del contenido del interés
superior del nifio. Pero para que esta medida fuera acertada y eficaz, deberia ir acompafiada de
recursos que permitan la derivacion de las familias a servicios mas adecuados, entre los que
podrian estar la mediacion, el asesoramiento sobre las necesidades infantiles y adolescentes y el

apoyo psicoldgico.

El papel del juez se veria limitado al de garante de los derechos de las personas implicadas
en el conflicto, especialmente de los nifios, las nifias y los adolescentes. De esta forma solo se
impondrian soluciones una vez agotadas todas las vias previas. Todo ello con el objetivo de
promover la toma de conciencia por los progenitores sobre la continuidad de la coparentalidad a
pesar de la ruptura de la pareja, y de fomentar, en Ultima instancia, un cambio en la cultura del

conflicto y en las actitudes y comportamientos de los ciudadanos ante estas situaciones.

Por ultimo, deberia prestarse atencion a las formulas que permiten a los nifios, a las nifias

y a los adolescentes ejercer los derechos referidos: derecho a expresar su opinion libremente y
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conforme a sus capacidades en los asuntos que les afectan; derecho a recibir apoyo y asistencia de

ambos progenitores; y derecho a mantener el contacto con parientes y allegados.

Las medidas podrian situarse en dos planos: uno mas general, referido a la necesidad de
implementar politicas integrales de infancia y familia que fomenten la escucha de los nifios en el
ambito familiar, asi como la coparentalidad y el dialogo durante todo el proceso de crisis y ruptura,
asi como una vez reorganizada la familia; y otro mas especifico, relativo a la practica del derecho

de audiencia y a la toma de decisiones sobre custodia y régimen de visitas.

Se trata, en definitiva, de que la conjuncidn de ambos niveles de intervencion consiga crear
las condiciones adecuadas para que los mas jévenes puedan ejercer sus derechos sin que de ello se
derive ninguln perjuicio para su bienestar. De este modo, ademas de hacer efectivo lo consagrado
por los textos legales nacionales e internacionales, estaremos ayudando a que quiénes algin dia
también serdn padres y madres, interioricen un modelo de resolucion de conflictos de pareja que

satisfaga mejor el interés de los nifios, las nifias y los adolescentes del mafana.
2.2.4.15 El desarrollo de conflictos familiares en el &mbito jurisdiccional.

A partir de las capacitaciones académicas de los futuros jueces, se ha observado un cambio
favorable en el comportamiento interpretativo de los derechos/obligaciones de los litigantes, y se
ha ido abandonando el caracter exegético (como caracteristica general) de los niveles de

argumentacion de las sentencias en favor de argumentos més sélidos.

Ademas, los mismos jueces han aumentado la calidad de la redaccién y la argumentacion

de sus resoluciones, llegando incluso a oponerse a indicadores normativos o jurisprudencia
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vinculante, ya que la Ley Orgéanica del Poder Judicial faculta al juez para determinar en base a sus

propios criterios independientes. (Articulo 22, Ley Organica del Poder Judicial).

Sin embargo, las actividades del magistrado también estan intrinsecamente ligadas a la
cuestion gque debe examinar, valorar y decidir. La delimitacién de responsabilidades y el
establecimiento de limites para la proteccién de los derechos puede ser una responsabilidad dificil
para el juez; sus conocimientos le ayudaran a superar la influencia y las consecuencias de los casos

graves, permitiéndole mantener su imparcialidad ante las acusaciones.

Un magistrado experimentado es capaz de trascender la "sensibilidad social" de un asunto
familiar sin convertirse en un agente ajeno a la realidad social, en caso contrario, puede adoptar
una actitud negligente al formular sus resoluciones, tergiversando los hechos materiales y

adjudicando o restringiendo los derechos de las partes.

Por desgracia, los jueces carecen de tiempo e intuicion judicial para dedicarse a situaciones
limite, porque los casos de los expedientes de familia son inmanejables para una logica racional y

una legislacién decimondnica, a lo que hay que afiadir el caracter litigioso de las partes.

La objetividad de los derechos se convierte en un segundo componente en la opinion de las
partes, que creen que las actitudes excluyentes y los intereses particulares son los métodos méas
eficaces para intervenir en el ambito judicial, aunque estas acciones no reporten necesariamente
una ventaja objetiva o un beneficio econdmico, ya que el propio procedimiento judicial a veces no

guarda relacion con los gastos econémicos del hecho causante del conflicto.

Por ello, el juez ya no podré diferenciar entre los derechos (posicion objetiva) y los intereses
(posicion subjetiva) de las partes implicadas y asi determinar una sentencia adecuada; por ello es

probable que la judicializacion de nuevas disputas se perpetle o exacerbe el conflicto interpersonal
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de las partes (practica comun en el &mbito tutelar familiar), asi como la denegacién de derechos

de una parte respecto a otra.

Para iniciar las negociaciones, cada parte adopta una posicion, que se basa en su propia
evaluacion subjetiva de los objetivos y prioridades de la otra parte. En esta fase, podemos hablar
de casos en los que una parte intenta restringir los derechos de la otra, causadas por circunstancias

ajenas a la relacion de derechos y deberes familiares.

En circunstancias de separacién por causa justificada, es tipico limitar el régimen de visitas
a un umbral de horas semanales, en tales situaciones, cabe preguntarse si el tribunal debe

salvaguardar los derechos del progenitor perjudicado o los del nifio.

A pesar de que existen cuatro grados de parentesco (entre los progenitores, entre la madre
y su hijo, entre los miembros de la familia ampliada —abuelos, tios—, y entre el padre y su hijo) los

tribunales suelen ignorar el cuarto por considerar que:

Cuando la conexion entre los padres es tensa, la relacion de los hijos también se resiente.
Esta falacia estd muy extendida en los tribunales nacionales, con ramificaciones que pueden ser

fatalmente complicadas.

Como puede observarse, los procedimientos ante los tribunales se limitan a menudo a
resolver disputas exclusivamente entre los padres, sin tener en cuenta el hecho de que hay una
sucesion de subconflictos mas complicados que, si no se abordan, pueden conducir a un aumento

de la violencia familiar.

En nuestro pais es poco probable, pedir a un juez que gestione las consecuencias de sus

decisiones, al menos en la especialidad de familia.
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El interés, que se compone de los objetivos de negociacion de las partes, tiene un soporte
objetivo que suele ser alcanzable en situaciones de disputa familiar, ya que también es posible
identificar los intereses de otras partes. Al respecto tenemos la presentacion de litigios relacionados

con la decision de una sucesién (herencia, desheredacion, etc.) o sobre reclamaciones econdmicas.

En el caso del Habeas Corpus resuelto a favor de José Roberto Suito Malmborg por el
Tribunal Constitucional, podemos sefialar que existia la intencion de realizar un proceso sucesorio

paralelo y complementario para acceder en forma exclusiva a la herencia.

Un individuo puede estar dotado de un "derecho” o un "deber" en funcién del juicio del
ordenamiento juridico, sin embargo, es fundamental examinar decisiones como el Caso No. 05787 -
2009-PHC/TC para demostrar que los jueces deben relacionarse no sélo con el &mbito objetivo de
la legalidad, sino que, la interpretacion de un tribunal puede proporcionar una mayor proteccion

de los derechos a una de las partes, aunque no sea parte en el litigio.

El fundamento N° 5 de la sentencia N° 05787-2009-PHC/TC sustenta objetivamente la
proteccion de un derecho (el vinculo familiar) en el contexto de la subjetividad de las relaciones

familiares, demostrando esta postura.

En la evolucion de los procedimientos en el ambito de las especialidades de familia, es
habitual que, los sistemas juridicos penal (violencia familiar) y civil (sucesiones) se construyan de
forma complementaria y paralela. La excesiva judicializacion de un conflicto de intereses en el
ambito familiar es ajena a cualquier planteamiento objetivo del dominio de los derechos y es un
elemento invisible en todo el universo juridico y jurisdiccional. Para restringir los derechos de una

de las hermanas con respecto a su legitimo derecho a heredar una parte de los bienes del Sr. Roberto
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Suito Malmborg, es posible que se inicien procesos legales adicionales, tales como violencia

familiar psicoldgica y/o un caso de sucesion, como resultado de esta sentencia.

Es dificil encontrar una solucion juridica a situaciones como la mencionada, la solucién a
los problemas es reconocer que lo que se disputa son conflictos sociofamiliares, que requieren una
politica publica que abargue a todos los organismos gubernamentales pertinentes y una evaluacion

interdisciplinaria.

Este proceso debe comprenderse a la hora de entender las disputas sociales en el ambito
judicial, y no puede limitarse a un rigido patrén de percepcion moral o cultural, porque el hombre
es un ente social por naturaleza y privarlo de esta condicion seria cruel, constitucionalizar el
Derecho de Familia exige que la interpretacion de los derechos no se restrinja al ambito privado o

personal del peticionario.

La consideracion de los hallazgos académicos de Gélvez (2018) es pertinente aqui en su
tesis titulada “El allanamiento en los procesos de divorcio-remedio: Su procedencia en las causales
de imposibilidad de hacer vida en comun y separaciéon de hecho”, trabajo presentado en la
Pontificia Universidad Catolica de Per( y que constituye uno de los antecedentes de nuestra

investigacion:

El Estado Constitucional de Derecho est& ahora en vigor, y su principio central es la defensa
del derecho de cada individuo a la basqueda sin restricciones de la felicidad y la plenitud, por lo
tanto, el matrimonio, que la Constitucion reconoce como el origen de la unidad social fundamental
que es la familia debe mantenerse y fomentarse siempre que ayude a la satisfaccion material y

espiritual de cada miembro de la familia.
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Cuando un matrimonio ha fracasado, el Estado no puede obligar a la pareja a permanecer
unida en nombre de un nebuloso "interés superior" de la familia, sino que debe articular
mecanismos que faciliten la salida de la crisis de la forma menos traumatica posible, en

consonancia con el Estado de Derecho y la Constitucion.

Ya no se puede argumentar legitimamente que el vinculo matrimonial es "indisponible”
cuando la ley permite la opcidn de que un cényuge acuerde disolver el vinculo matrimonial fuera
de los tribunales, por tanto, la concurrencia de alguna de las causas de divorcio legalmente

reconocidas tendria que demostrarse ante los tribunales para que su disolucién fuera posible.

Cuando un demandado se allana a una demanda presentada contra él, esta aceptando la
pretension, vy, si el tribunal estd de acuerdo, se dictara una sentencia acorde con la demanda,
empero, en el caso del divorcio la doctrina y la jurisprudencia sostienen que no procede el
allanamiento del demandado, por no versar sobre un derecho disponible, al respecto consideramos
que, cuando la ley no so6lo permite a los conyuges acordar poner fin a su matrimonio sin acudir a
los tribunales, sino que también prevé procedimientos de divorcio en caso de que no pueda llegarse
a un acuerdo, resulta irrelevante el argumento de que la "indisponibilidad" de este derecho hace

inadmisible el allanamiento del demandado.

La preservacion de la dignidad humana, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad
son elementos fundamentales que deben tenerse en cuenta a la hora de elaborar un sistema para
tratar las cuestiones familiares en el contexto de la ley, si el demandado acepta el divorcio por
motivos reparadores, no deberia haber ningin obstaculo para que el proceso siga adelante y los
cényuges en crisis encuentren la salida menos dolorosa al problema, en beneficio de los cényuges
y de los hijos pequefios que puedan estar alli y evitarles el trauma de ver las discusiones de sus

padres.
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2.2.4.16 La tutela del vinculo familiar en la jurisprudencia peruana.

Las estructuras, ideas y concepciones del Derecho de Familia tienen sus raices en el
Derecho romano, por ello, teniendo en cuenta que la evolucidn de nuestra sociedad ha dado lugar
a cambios en las leyes y en las instituciones juridicas, consideramos necesario abogar por una

revision para adecuarlas al presente.

La jurisprudencia en el Perl da crédito a nuestro argumento, la proteccion de la "familia™
como estructura juridica con raices religiosas catolicas ha sido durante mucho tiempo una piedra
angular en nuestro pais; actualmente nos enfrentamos a una situacion en la que se cuestiona el
grado de "cristianizaciéon™ persistente del Derecho de Familia (por ejemplo, la negativa a los
matrimonios entre personas del mismo género), esto nos permite deducir que es necesaria una
revision histérica antropoldgica de la familia en su perspectiva juridica, ya que el sistema judicial

sigue teniendo una comprension limitada de la "familia", no acorde con otras realidades sociales.

La vision convencional de la familia y el matrimonio por parte de los tribunales peruanos
deberia ser revisada, y en adelante deberian salvaguardar el "vinculo familiar" por encima de la
institucionalizacién de la "familia”, principalmente porque las interacciones familiares mantienen
a la "familia", sin ellos, nos estariamos refiriendo a una instancia sin sentido e ilégica, ya que una
conexién invertida simplemente crearia un grupo de personas relacionadas bioldgica o legalmente
sin un vinculo de amor, afecto y proteccion entre ellas, lo cual es ajeno a nuestro concepto de la

palabra.

Este criterio ha sido una constante para el Tribunal Constitucional, que ha interpretado que
los derechos individuales de cada miembro de una "familia™ deben estar estrechamente ligados al
crecimiento de dicha institucion, tanto por razones juridicas como por logica humana.
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Se debe de comprender la compleja realidad social, que ha quedado rezagada y no ha tenido
correspondencia legislativa legal en la mayoria de los paises, por ello es esencial hacer hincapié
en la necesidad de proteger las relaciones familiares, pues, actualmente, no existen programas
dirigidos especificamente a la familia, sino esfuerzos parciales dirigidos a miembros
individuales.(mujeres, nifios, ancianos), falta una perspectiva unificada que pueda comprender la

variedad de factores que contribuyen al bienestar familiar.

Asimismo, tenemos que, la actuacion del legislador peruano va en contra de las estructuras
familiares nuevas vy de la diversificacion de la vida familiar. Los hogares no normativos
(monoparentales de jefatura femenina, unipersonales, biparentales sin hijos) no tienen cabida en
el discurso institucional, a no ser como anomalias que son necesarias de subsanar, para la garantia

del “sistema familiar tradicional”.

Por ello, la postura a favor de preservar los lazos familiares frente a la institucion legal de
la "familia", ya que estas relaciones forman la columna vertebral de la institucion y porque esta es

la tendencia progresista de interpretacion mas idonea.

Los siguientes casos proporcionan un contexto para las nuevas definiciones de familia y su

aplicacion a la proteccion de estas:

-A pesar de que el Codigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 90°, regula el derecho de
visita entre familiares intergeneracionales, los tribunales peruanos suelen limitar los derechos a los
abuelos en los casos de relaciones intergeneracionales, especialmente cuando sugieren un régimen
de visitas para sus nietos, ya que aumentan las variables socioecondmicas que rodean a los padres,
ampliando asi la diferencia entre parientes (abuelos y nietos), creando asi un nuevo grupo de

victimas en las disputas familiares. (las victimas invisibles).
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-En la situacién de las familias reconstituidas (fundamento N° 10), interpretado en concordancia

con el articulo 242° del Cédigo Civil, Caso Reynaldo Shols Pérez.

-En el caso de las familias divididas, varias naciones que han sido pioneras en la preservacion de
los lazos familiares han desarrollado politicas publicas particulares para fomentar las relaciones

intrafamiliares, lo que se ha traducido en un descenso significativo de los conflictos judiciales.

-Bélgica, Noruega, Suecia, Dinamarca, Francia, Suiza, Italia, algunos estados de Estados Unidos
y Brasil, han promulgado leyes que fomentan la custodia compartida de los hijos entre los
progenitores como un enfoque mas eficaz, oportuno y menos gravoso econdmica Yy
emocionalmente, en Peru, la Ley de tenencia compartida carece del alcance jurisdiccional practico

que se busca.

-En el caso de familias separadas, tal y como decidio la Sentencia del TC en el asunto Francisco y

Juan Tudela van Breugel Douglas contra Douglas, Caso n° 1317-2008-PHC/TC.

-En el caso de las familias de convivientes, tal como se sefiala en los fundamentos N° 17, 28, 30,
31, 37 y 39, se destaca el fundamento N° 4 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en

el caso Janet Rosas Dominguez (Expediente N° 06572-2006-PA/TC).

-En el caso de las familias migrantes, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha defendido la
proteccion de la reagrupacion familiar de personas de terceros paises no pertenecientes a la Union

Europea.

Estos ejemplos, nos permiten demostrar que el derecho no va al ritmo de la creacion de nuevos
tipos de vinculos sociales, pero para eso estan los jueces, quienes deben ser creativos y superar las

lineas exegéticas tradicionales de nuestras leyes.

182

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad -
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

Por lo manifestado, resulta necesario evitar que la Policia Nacional, el Ministerio Publico y el
Poder Judicial se vean constrefiidos a una interpretacion exegética de las normas familiares y con
ello se generen mas victimas sociales cronicas, desarrollando criterios jurisdiccionales aplicables

a casos complejos.

2.2.4.17 El principio de realidad y las ventajas del divorcio sin expresion de causa en

la Cultura de Paz y Conciliacién familiar.

Resulta necesario precisar como el régimen legal del divorcio incide o impacta en la
fortaleza del matrimonio. Para ello debemos tener en cuenta que, el paralelismo “divorcio/fortaleza
del matrimonio” fue tema de especial debate siempre, la respuesta es elocuente, impedir el divorcio
no fortifica el matrimonio; por el contrario, perjudica no sélo la relacion entre los adultos sino de

todo el ndcleo familiar.

La realidad muestra que las relaciones mejoran si el trdmite de divorcio se facilita, se hace
mas amigable, menos cruento y salvaje. EI matrimonio es una institucion familiar compleja, que
para su constitucion exige cumplir ciertos requisitos formales porque genera relaciones juridicas
no sélo en el plano personal sino también patrimonial, mientras se sostenga un proyecto de vida
en comun. Cuando ese proyecto, elemento sustancial, central y fundante desaparece, la ley debe

hacer todo lo posible para que la ruptura juridica sea lo menos dolorosa y traumatica.

El Estado no debe mantener el vinculo matrimonial a toda costa con apoyo en la
disposicion constitucional contenida en su articulo cuarto, sino que méas bien debe buscar los
medios 0 instrumentos adecuados para evitar su desintegracién, pero sin afectar los derechos

humanos que le son inherentes a cada uno de sus integrantes, como lo es su conciliacion, pero si
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ésta no lo logra es evidente que el Estado no puede obligar al consorte que no lo desee a continuar

unido al otro, aunque este Gltimo esté en desacuerdo.

Por ello, es contradictorio afirmar “aceptamos que es preferible el divorcio no contencioso,
evitando la destruccion y el desgaste emocional de los conyuges y sus familias. Apoyamos la
iniciativa que pretenda contribuir a la pacificacion de las relaciones sociales en la ruptura” y al
mismo tiempo criticar el sistema porque “sin claros deberes, sin plazo de reflexion, no parece

robustecer el matrimonio”.

El tipo de divorcio no “robustece” ni debilita el matrimonio, tampoco los plazos de
reflexion, declarados inconstitucionales por diversos tribunales del pais. Es sabido que cuando las

parejas llegan a tribunales para divorciarse, la decisidn ya estaba tomada.

Por eso, variadas voces de la doctrina y de la judicatura han brindado argumentos de peso
a favor de las bondades (juridicas y no juridicas) del régimen de divorcio sin expresion de causa y

sin limitaciones temporales.

Nuestra posicion no implica atentar contra el instituto matrimonial, muy por el contrario,
importa flexibilizar su eventual disolucion y sacarlo de un molde rigido, antifuncional, aplicando
el principio de realidad y teniendo en cuenta las bondades del divorcio sin expresion de causa
(remedio) en la Cultura de Paz y Conciliacion familiar, que seran desarrolladas en el capitulo

cuarto.

2.3. Hipotesis de Trabajo

El Divorcio Remedio ofrece mayores ventajas que el Divorcio Sancion en orden a

promover una Cultura de Paz y Conciliacion Familiar en el Perd.
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2.4. Categorias de estudio

El estudio pertenece a la investigacion juridica dogmatica comparada, por tanto, las

categorias de estudio quedan definidas de la siguiente manera:
2.4.1. Categorizacién

Tabla 2

Categorias y subcategorias de estudio

Categorias de estudio Subcategorias

-La familia, el matrimonio y el divorcio.
-Las politicas publicas de fortalecimiento a las familias.
-Definicion de divorcio sancién
Categorl’a 1° -Antecedentes del Divorcio sancion en la legislacion nacional

-Tendencias actuales del Divorcio
-Regulacién juridica sustantiva

. y -Causales del Divorcio Sancion

Divorcio Sancion - Regulacion juridica procesal

-El proceso de conocimiento como via procesal para el divorcio sancién
-Acumulacidn de pretensiones en el proceso de divorcio sancion
-Ventajas y desventajas del divorcio sancion

- Derechos y Familia desde una perspectiva filosofica
- La familia como institucidn social y juridica
Categoria 2° - El matrimonio como institucion social y juridica
-Principios que regulan el Derecho de familia
- Evolucién de la regulacion del divorcio y su flexibilizacion en el Per
-El Divorcio por separacion de hecho en el Pert
Divorcio Remedio -El divorcio por imposibilidad de hacer vida en comun
-La separacion convencional y divorcio ulterior
-El Divorcio Remedio en el Derecho Comparado
-Ventajas y desventajas del divorcio remedio

-La cultura de paz

-La conciliacién familiar

-La paz desde una perspectiva filosofica

-La cultura de paz promovida por los organismos internacionales

Categoria 3° -La educacién como factor decisivo en la practica de la cultura de paz
-La paz y la cultura de paz como derecho humano
Cultura de Paz y Conciliacién Familiar -La violencia y la necesidad de cultivar una cultura de paz en las relaciones

sociales y conyugales

-El problema humano como elemento fundamental para el Derecho de Familia
-La crisis y el conflicto familiar

-El conflicto familiar judicializado

- El principio de realidad y las ventajas del divorcio sin expresion de causa
enla Cultura de Paz y Conciliacién familiar
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2.5 Definicion de términos

Causa objetiva de divorcio

“Sistema de divorcio basado en la ruptura de la vida matrimonial, comprobada a través del
mutuo acuerdo de los propios conyuges o del cese efectivo de la convivencia durante cierto

tiempo” (Ramos, 1990, p. 78).
Causa subjetiva de divorcio

“En materia de divorcio, en la doctrina y legislacién moderna, se distinguen dos sistemas
legales: el subjetivo y el objetivo, el subjetivo esta basado en la culpa de uno de los conyuges, que

debe ser demostrada en un proceso judicial” (Ramos, 1990, p. 78).
Causal de divorcio

“Motivo por el que se puede interponer una demanda de divorcio contencioso en el Poder

Judicial” (Plataforma Digital Unica del Estado Peruano, s.f., parr. 4).
Fin abstracto del proceso civil
Sostiene Ramos (2013.), que:

El fin que persigue el proceso, sea contencioso 0 no contencioso, es lograr la paz social en
justicia. Entonces una vez que la litis se presenta ante el juez, via demanda del actor, el proceso

desde que se instaure hasta que termine debe procurar promover la paz social en justicia. (p.3).
Funcion Tuitiva del Juez de Familia

El derecho procesal de familia se concibe como aquél destinado a solucionar con prontitud
los conflictos que surjan dentro de la esfera de las relaciones familiares y personales, ofreciendo

proteccion a la parte perjudicada, ya sea que se trate de hijos, padres, conyuges, hermanos, etc., de
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alli que se diferencie del proceso civil en razon a la naturaleza de los conflictos a tratar, y que
imponen al Juez una conducta conciliadora y sensible, que supere los formalismos y las meras
cuestiones técnicas, reservando la confrontacion como Ultima ratio. (Tercer Pleno Casatorio Civil,

considerando 3.11)
Relaciones familiares pos-divorcio

Todo problema de tipo familiar revela un aspecto publico muy sensible, que el derecho no
puede dejar de apreciar, en ese entender se denomina relaciones familiares pos-divorcio a los
vinculos y lazos afectivos que contintan vigentes luego de producida la ruptura matrimonial,
teniendo en cuenta que los conyuges ya no serén tales, pero los hijos, suegros, abuelos y otros

miembros de la familia por el bienestar de esta deben de reconstruir sus lazos. (Castillo, s.f., parr.3)

Sistemas de divorcio

“La doctrina a través del tiempo ha sefialado dos tipos de disolucién de la union conyugal,
los cuales son el Divorcio-Remedio y el Divorcio- Sancién, diferenciados fundamentalmente en
que uno se basa en causas objetivo y el otro en causas subjetivas” (Tercer Pleno Casatorio Civil,

considerando 6.1).
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CAPITULO IIl: METODO
3.1 Disefio metodoldgico
3.1.1 Tipo y enfoque de investigacion

Dogmatica comparada, en tanto se analizaron y contrastaron dos enfoques  respecto
del Divorcio en relacion con la Cultura de Paz y Conciliacion Familiar, mediante el analisis de

informacion contenida en doctrina y derecho comparado.

Sobre los tipos de tesis juridicas Witker (2021), asevera lo siguiente,
“epistemologicamente, las tesis pueden ser de tipo dogmatico-formalista o de tipo realista-
sociologico, segun que acentlen los aspectos conceptuales o reales de las instituciones y normas
juridicas” (p.23), asimismo sobre el tipo de tesis juridico — comparativa, considera que, “este tipo
de tesis busca identificar las similitudes y diferencias que pueden encontrarse en normas juridicas
o instituciones formales en dos o mas sistemas juridicos vigentes en el &mbito de los sistemas

juridicos universalmente reconocidos” (p. 24).
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Por su parte, Aranzamendi y Humpiri (2021), sobre la investigacién juridica comparativa
sefialan que “tiene la particularidad de estudiar instituciones juridicas que pertenecen al mismo
género pero que difieren de la especie, cumple un papel protagonico para establecer el sentido de

un determinado sistema juridico materia de analisis” (p.128)

Asimismo, sobre la investigacion dogmatica juridica, sostienen:

En el Derecho, adquieren especial connotacion los estudios teéricos (doctrinarios o
dogmaticos), y si bien es cierto que los aportes no descubren leyes como en las ciencias
puras, lo que hacen es contribuir al desarrollo filoso6fico del Derecho formulando
propuestas para perfeccionarlo o hacerlo mas justo, oportuno, racional y eficaz.

(Aranzamendi y Humpiri, 2021, pp. 136 — 137).

El enfoque aplicado en la presente investigacion es el cualitativo, puesto que el estudio se
dirigié a comprender el fendbmeno socio juridico del divorcio en sus enfoques sancion y remedio
en relacion con la Cultura de Paz y Conciliacion Familiar en el Pert. Es asi como, en la
investigacion buscamos entender tal fendmeno recolectando datos sin medir variables, sino

analizando e interpretando categorias tematicas.

Sobre este enfoque, Castro Cuba (2019), considera que “es el que mejor se adecla a la
investigacion en ciencias sociales y juridicas” (p. 17), asimismo Aranzamendi y Humpiri (2021),

mencionan:

Hasta inicios del siglo XX el enfoque positivista cuantitativo, predominé en el
desarrollo cientifico, hasta que emergid el enfoque cualitativo con especial
incidencia en las ciencias sociales, actualmente ambos enfoques comparten

espacios comunes en el quehacer cientifico; desde una dptica general cuando los
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datos son mdltiples de tipo repetitivo y estructurado en base a datos formalizados y
estandarizados sobre varias unidades de analisis se impone un tratamiento
cuantitativo usualmente estadistico; en cambio cuando los datos no tienen esas
dimensiones el tratamiento es cualitativo frecuentemente en disciplinas sociales,

estudios historicos, politicos, antropologia o el derecho. (p. 45)
3.1.2 Disefio de investigacién
3.2 Disefio contextual
3.2.1 Escenario espacio temporal

El dmbito espacial donde se realizo el estudio esta circunscrito al contexto del territorio
peruano y temporalmente corresponde al tiempo de vigencia de las normas objeto de analisis.

(Disolucién del vinculo matrimonial).
3.2.2 Unidad de analisis temético

La presente investigacion posee como unidad de analisis tematico las ventajas y
desventajas de los enfoques del divorcio sancién y remedio con relacion a la Cultura de Paz y

Conciliacion Familiar en el Per.
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3.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion.
a. Técnicas

Andlisis documental

A través de esta técnica se analizd doctrina sobre Derecho de Familia, Derecho
Constitucional de Familia y, derecho comparado, con la finalidad de cumplir los objetivos de

investigacion.

b. Instrumento

1) Fichas de analisis documental
Que fueron elaboradas por la autora para llevar adelante el analisis documental requerido.

3.4 Tratamiento de la informacion

La informacion obtenida se recolecto a través de los instrumentos de recoleccion
preestablecidos, una vez recopilados los datos fueron organizados e interpretados teniendo en
cuenta el enfoque cualitativo aplicado al Derecho, con base en la triangulacion de datos; es decir

recurrimos a mas de un argumento juridico para alcanzar los objetivos.

En efecto, para elaborar los argumentos en favor de nuestra hipdtesis de trabajo, recurrimos
a la doctrina, jurisprudencia y derecho comparado, pero, sobre todo desarrollamos nuestro propio

analisis del tema de estudio.

3.5 Aspectos éticos

El trabajo de investigacion presenta un tema polémico del Derecho de Familia, por ello lo

abordamos desde una perspectiva alineada a la proteccion constitucional del vinculo familiar
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después de producido el divorcio; asimismo, respetamos los derechos de autor mediante el uso del
sistema de citas y referencias del Manual A.P.A. (American Psychological Association en su
séptima edicién y cumplimos con los estandares establecidos por la Universidad Andina del Cusco
en el Reglamento de ingreso, estudios y grados académicos de la Escuela de Posgrado de la
Universidad Andina Del Cusco, aprobado mediante Resolucion N° 387-Cu-2021-UAC de fecha,

16 de agosto de 2021.
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CAPITULO IV: ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS
4.1. Analisis y discusién de resultados respecto a los objetivos especificos
4.1.1 Situacion de los procesos de divorcio en el Pera

Tabla 3

Sobre la situacion de los procesos de divorcio en el Peru

Obijetivo especifico 1 Sintesis

Incremento de divorcios en especial
los tramitados en via notarial y
municipal.

Los divorcios por causal se
caracterizan por alto grado de

Conocer la situacion de los procesos : . "
beligerancia y complejidad.

de divorcio en el Perd

Fendmeno estadistico, demogréfico y
sociolégico de extraordinaria
extension y amplitud.

Proceso psicoldgico significativo con
implicaciones profundas en la vida de
los individuos.
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La crisis por la COVID-19 afect6 la salud, la economia e incluso las relaciones en pareja,
a nivel mundial se produjo un incremento de divorcios siendo los mas afectados los nifios y el
Peru no fue ajeno a esta realidad, en efecto la médico psiquiatra del Hospital Victor Larco Herrera
del Ministerio de Salud (Minsa), sefialé que el aislamiento para frenar la propagacion del virus
evidenci6 algunas deficiencias en la pareja que antes no se notaban, “al estar las 24 horas del dia,
los 7 dias de la semana, se pierde el espacio de independencia; un escenario de crisis en que se
aparecen modos mas primarios en que los individuos lidian con sus conflictos. La tolerancia,
comunicacion y comprension mutua son claves para no acabar en una separacion que afectara
también a los hijos”, segun informacion obtenida de la Plataforma Digital Unica del Estado Peruano

(2021), en una nota de prensa emitida por el Ministerio de Salud.

En el presente afio la Plataforma Digital del Estado Peruano (2022), comunic6 que, en el

afio 2021, segun informacion de Sunarp, mas de ocho mil parejas inscribieron su divorcio.

En efecto, la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (Sunarp) del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, informo que durante el 2021 se inscribieron 8112
divorcios en el Registro de Personas Naturales, lo que representd un crecimiento de 77,35

% respecto al niumero de divorcios inscritos en 2020 (4574).

Lima, con 4489 divorcios inscritos, fue el departamento donde se registro la mayor cantidad
de divorcios durante el 2021. A continuacion, se ubicaron Arequipa (763), La Libertad
(566), Piura (434), Loreto (280), Cusco (183), Junin (165), Ica (151), Cajamarca (149),

Lambayeque (133), Ancash (123) y San Martin (110).

Cabe sefialar que solo en enero del presente afio 2022, 763 parejas inscribieron su divorcio

en la Sunarp, lo que significo un crecimiento de 31,55 % frente a los divorcios inscritos en
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enero de 2021 (580). Lima, con 430 divorcios inscritos, encabezo el listado, sequido de
Arequipa (70), La Libertad (48), Piura (46). Junin (18), Lambayeque (18) y Loreto (18).

(parr. 1-3)

Asimismo, tenemos que segun la Superintendencia Nacional de Registros Publicos
(Sunarp) durante el primer semestre del 2022 se han registrado un total de 5 mil 184 divorcios.
Esta cifra representa un incremento del 36% en relacion con el mismo periodo del 2021, que se
presentaron 3 mil 268 solicitudes de separacion. Un dato para destacar es que los mas de 5 mil
divorcios que se registraron en lo que va del afio, también superan las cifras reportadas en el mismo
periodo entre los afios 2015 y 2019. En esa linea, Sunarp resalta que durante el mes de marzo se
contabilizo la cifra més alta de solicitudes de divorcio en los Gltimos ocho afios: 977 registros. Le

sigue el mes de mayo con 941, superando el promedio mensual de 800. (Sunarp, 2022).

Existe una tendencia creciente de divorcios inscritos en el Pert desde el periodo 2014-
2018, y se debe fundamentalmente a la existencia del Divorcio Municipal o Notarial que permite
el trdmite de divorcio directo ante una Notaria 0 Municipio; es decir, no sélo se realiza ante el
Poder Judicial como ocurria anteriormente; asi esté establecido en la Ley N° 29227. (INEI, 2018,

p. 40)

Al respecto resulta pertinente parafrasear a Garcia (2003) quien sefiala que, en nuestro pais,
los conflictos familiares poseen gran densidad y complejidad, ya que incluyen no solo las
expectativas e intereses que reconoce el ordenamiento juridico, sino también un amplio espectro
que incluye o esconde poderosas emociones y sentimientos, muy a menudo, las motivaciones
subyacentes del enfrentamiento se revelan en los desacuerdos de las partes: ira, deseo de venganza,
decepciones, etc.; el conflicto oculto es el factor del pleito y de la continuacion de una situacién

de enfrentamiento que no cesa con el acuerdo judicial.
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En la mayoria de los casos, el divorcio es el resultado de un problema que comenz6 mucho
antes de que la pareja decidiera separarse. A pesar de que la solicitud de divorcio es sin duda un
intento de resolver estos conflictos, en la mayoria de los casos, los miembros de la pareja s6lo
consiguen que las disputas y conflictos adquieran nuevas formas y contenidos, pero no

desaparecen.

Las separaciones se ven precedidas de un periodo previo donde los miembros de la pareja
se hacen dafio mutuamente con comentarios detractores (en especial si hay terceras personas
implicadas), o simplemente se ignoran entre ellos. En bastantes ocasiones, la separacion produce
mellas en la autoestima y en la identidad personal de ambos integrantes de la pareja, llevandolos
en ocasiones a creer que son personas poco atractivas o inadecuadas sexualmente. Existen factores
que se asocian con la aparicion de estos sentimientos, entre ellos: sentimientos de culpa por
fracasar en el matrimonio o por no poder mantener integro el hogar para los hijos, acusaciones que
se reciben por parte de la pareja y de la familia, los cambios negativos en la organizacion de las
actividades, la disminucion del tiempo para los hijosy el propio, la reduccion del poder adquisitivo

y el nuevo papel social que pasan a desempefiar. (Valdés, 2007)

El divorcio no es solo un fenémeno estadistico, demografico y social de extraordinaria
extension y amplitud, sino también un proceso psicoldgico con profundas repercusiones en la vida

de las personas.

Este es un fendmeno que abarca mdltiples definiciones: juridica, econdmica, fisica,
emocional y familiar, que repercute en todos los aspectos de la vida y requiere una cuidadosa
reorganizacion de estos aspectos y de los sujetos afectados, por ello, la disolucién del matrimonio
se considera un acontecimiento extremadamente traumatico para ambas parejas, pero que

repercute en mayor medida en los hijos.
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A continuacion, se hace referencia a una sintesis de jurisprudencia actual y relevante sobre
el divorcio en nuestro pais, como se puede observar, tratan mayormente sobre causales de divorcio

sancion:

Acuerdo plenario:

1. Divorcio por abandono injustificado: ¢quién tiene la carga de la prueba?

Sentencias del Poder Judicial:

1. Estar al dia con la pension de alimentos no es requisito para demandar divorcio en este caso
[Casacion 2458-2016, Sullana]

2. Divorcio: Inaplican 111 Pleno Casatorio por generar indefension en una de las partes [Casacion
991-2016, Lima Sur]

3. Divorcio: ¢en qué casos no cesa la obligacion alimentaria entre los conyuges? [Casacion 5818-
2007, Moquegua]

4. Plazo para pedir el divorcio si su esposo tuvo un hijo con otra mujer [Casacion 3475-2014,
Lima Norte]

5. Divorcio: valoran incumplimiento de promesas hechas durante noviazgo para fundar demanda
[Casacién 745-2014, Lima]

6. Aunque se desestime la demanda de divorcio, el juez debe pronunciarse sobre tenencia,
alimentos o régimen de visitas [Casacion 2887-2016, La Libertad]

7. Proceso de alimentos no impide divorcio por separacién de hecho [Casacion 3432-2014,
Lima]

8. ¢Puede el conyuge culpable pedir el divorcio por causal? [Casacion 119-2005, Lima]

9. Se disuelve sociedad conyugal con divorcio en el extranjero, aunque no haya sido reconocido

en Pert [Casacion 1075-2015, Lima]
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10. Divorcio provoca que bienes sociales pasen a ser copropiedad de los excényuges [Casacion
870-2016, Lima Norte]

11. [Exequatur] Divorcio notarial celebrado en el extranjero también puede ser reconocido en el
Peru [Apelacion 1192-2016, Arequipa]

12. Causal de imposibilidad de hacer vida en comun da lugar a un divorcio sancién [Casacion
4176-2015, Cajamarca]

13. Establecen cuando fenece sociedad de gananciales en divorcio por causal de imposibilidad de
hacer vida en comun [Casacién 1333-2016, Cusco]

14. Correcta actuacion de prueba de oficio en proceso de divorcio [Casacion 22-2016, Lima]
15. Indemnizacion por separacién de hecho solo procede cuando es invocada en proceso de
divorcio por causal [Casacion 3585-2014, Lima]

16. No hay separacion de hecho si esposo se retir6é del hogar por mandato judicial [Casacidn
1737-2015, Tacna]

17. ¢En qué casos corresponde indemnizacion al conyuge perjudicado? [Casacion 1656-2016,
Moquegua]

18. Juez debe aplicar Tercer Pleno Casatorio Civil para identificar conyuge perjudicado
[Casacién 4166-2015, Cajamarca]

19. Causal de imposibilidad de hacer vida en comun, ¢puede ser invocada por el cényuge
culpable? [Casacidn 4895-2007, Lima]

20. Aprovechar que conyuge trabaja en el extranjero para formar nueva familia constituye
adulterio y pérdida de gananciales [Casacion 4021-2014, La Libertad]

21. Conyuge infiel tiene derecho a la mitad de los bienes si su pareja perdond infidelidad y

decidio6 continuar con el matrimonio
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Sentencias del Tribunal Constitucional:

1. TC: No corresponde indemnizacion al conyuge que no se apersona al proceso de

divorcio.

4.1.2 Resultados del Divorcio Remedio en el Derecho comparado

Tabla 4

Sobre los resultados del Divorcio Remedio en el Derecho comparado

Obijetivo especifico 2 Sintesis

21 estados de México, Argentina, Espafia,

- . Estados Unidos.
Identificar los resultados que viene

presentando el Divorcio Remedio en el

Derecho comparado. Tramites simples, incidentes derivados del
divorcio se dirimen en tramites posteriores,
una vez disuelto el vinculo matrimonial.

Se derogan las tradicionales causales de
divorcio.

Propuesta de convenio sobre particion de
bienes, guarda y custodia de los hijos,
horario de visitas, pension compensatoria y
otros.

Abogados mediadores y no litigantes.

Efectos en el bienestar de las mujeres.

En el estudio realizado por Tamez y Ribeiro (2016), titulado “El divorcio, indicador de
transformacion social y familiar con impacto diferencial entre los sexos: estudio realizado en

Nuevo Leon”, publicado en la Revista Papeles de Poblacion de la Universidad Auténoma de
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Nuevo Ledn, México, que constituye uno de los antecedentes de esta investigacion sobre los

resultados del divorcio de tendencia remedio en México, concluyeron:

El divorcio constituye un fendmeno social y demografico que da cuenta, de manera
especial, de las transiciones familiares; se caracteriza por ser complejo y heterogéneo,
mostrando en México una tendencia creciente, en especial en algunas entidades del pais,
entre las que destacan el Estado de México, la Ciudad de México, Nuevo Ledn, Chihuahua
y Colima. Aun cuando el pais no presenta en promedio los niveles mostrados por otros
paises, entre los que destacan los del continente europeo y América del Norte, si presenta
un aumento acelerado, especialmente durante las Ultimas décadas, evidente tanto en el
aumento de divorcios y separaciones como en la disminucién de matrimonios, en especial
en las entidades mencionadas.

El andlisis del divorcio a nivel micro social permite tener un reflejo de las
transformaciones que se observan al interior de la familia, en especifico de las relaciones
de pareja en el matrimonio, denotandose en los resultados observados que, si bien hay
indicios de un incipiente proceso de democratizacion al interior de la pareja, notoria
principalmente en el cambio de papel de la mujer, quien incrementa su escolaridad y trabaja
en mayor medida, ademas, tiene mayores expectativas respecto al matrimonio y una menor
tolerancia a las faltas de su pareja, particularmente cuando existe violencia o infidelidad,
asi como irresponsabilidad del conyuge.

Esto conlleva, de acuerdo con la evidencia revisada, a enfrentar los efectos con una
notoria mejoria. Sobresalen en particular, los cambios en el estado de &nimo, sentimientos
de felicidad y de soledad. Asimismo, resalta el incremento en los niveles de autonomia y
de bienestar mostrado por la mayoria de las mujeres, quienes pese a tener que trabajar en
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mayor medida, enfrentar dificultades para conciliar vida familiar y laboral y hacerse cargo
de los hijos dependientes, consideraron encontrarse mejor al momento del estudio. (pp.

256-258)
Asimismo, sobre el divorcio remedio en Bolivia, Paz (2015), precisa:

En Bolivia, la legislacion relativa a los derechos de la familia, ha experimentado un avance
trascendental, rompiendo todos los esquemas tradicionales de los institutos que los
integran, en particular, la accion desvinculatoria o el divorcio, imponiendo el sistema
judicial y administrativo o notarial; ha incluido el concepto de la ruptura del proyecto vida
conyugal, y ha eliminado todas las causales en las que se fundaban acciones de divorcio en
el sistema comun, basando Unica y exclusivamente en la voluntad autonoma de los
conyuges de poner fin a sus relaciones juridicas conyugales, ampliando la accién del

divorcio hacia la disolucion de la union libre. (parr. 71)

En las bases teoricas de este estudio, abordamos la legislacion sobre divorcio de la Republica
de México, la Republica Argentina, Espafia y Estados Unidos, paises que contemplan tramites de
divorcios simples y los incidentes derivados del divorcio, se dirimen en tramites posteriores, una vez
resuelto el tema principal que es la disolucion del vinculo matrimonial.

Al respecto como sostienen Carlucci y Herrera (2016), la instancia judicial debe servir para
acompafar a los conyuges a resolver cémo seré el futuro o decidir los efectos juridicos del divorcio,
por ejemplo, como se dividen los bienes, qué pasa con la vivienda, la dindmica con los hijos, etc.; no
se debe insistir en revisar el pasado o el por qué se llego a esa situacién. Ninguna persona debe ser
obligada a revelar esa intimidad familiar frente a una autoridad si s6lo pretende obtener la disolucion
del matrimonio.

201

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

Los aspectos de estas legislaciones, que consideramos constituyen modelos o paradigmas a
seguir para el caso peruano, son dos, el primero referido al tramite de un divorcio sencillo y rapido
que deberia ser el aplicado al tramite del divorcio en nuestro pais, y el segundo referido a la
tramitacion de los incidentes derivados del divorcio, posterior a la declaracion del divorcio, una vez
disuelto un vinculo que no tiene razén de continuar y que solo requiere de una formalidad legal para

ponerle fin.

4.1.3 Contribucion del Divorcio Remedio al fomento y consolidacion de una cultura de paz y

conciliacion familiar

Tabla 5

Sobre la contribucion del Divorcio Remedio al fomento y consolidacion de una cultura de paz y

conciliacién familiar

Objetivo especifico 3: Sintesis

Determinar el modo en que el Tratamiento sin sesgo inculpatorio, no se
Divorcio Remedio contribuye a establecen “culpables” o “inocentes”.

fomentar y consolidar una cultura de . 3
paz y conciliacién familiar Prima la autonomia de voluntad de los

conyuges.

Se protege la intimidad tanto personal como
familiar.

Se protege adecuadamente a la familia desde
un punto de vista mas humano.

El tratamiento procesal no invita a
acrecentar la controversia.

Solucién efectiva en casos de violencia
contra la mujer.
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Sin lugar a dudas el Derecho de Familia en sus diversas instituciones juridicas, constituye una
rama muy delicada pues afecta directamente a los miembros de la familia, por ello el tratamiento de
cada institucion debe ser analizada desde esa perspectiva y de forma acorde con el desarrollo de la
sociedad, en el caso del divorcio debemos considerarlo no como un mal en si, sino como una forma
legal de remediar un matrimonio que no cumple con sus fines y por ende genera una crisis familiar,
afectando a la sociedad, es por ello que su tratamiento en las legislaciones no debe ser de sesgo
inculpatorio estableciendo “culpables” o “inocentes”, sino por el contrario, se debe tender a solucionar
el conflicto de la manera “menos conflictiva” que se pueda, para contribuir a la Cultura de Paz y
Conciliaciéon Familiar.

En ese orden de ideas tenemos que, recordar que el articulo primero de la Constitucion
Politica del Pert consagra la defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad como el fin
supremo de la sociedad y del Estado. Sabemos que la dignidad y libertad van de la mano, la
definicién de la libertad es compleja en el &mbito juridico — politico, pero el fin es el de ser una
persona libre que pueda hacer lo desee o no, sin ocasionar interferencia a terceros. Por lo tanto,
sostenemos como Konrad (2001) que “todos los legisladores deben tener en cuenta la influencia

de los derechos fundamentales en la creacion, interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”
(p.58).

Asimismo, el Tribunal Constitucional en la STC 2868-2004, F.J., establecio que: “El
derecho al libre desarrollo de la personalidad, contenido en el articulo 2° de la Constitucion, sefiala
que toda persona tiene derecho a su libre desarrollo, que se encuentra referido a la capacidad del
individuo de desarrollar con plena libertad para el ejercicio de la autonomia moral, mientras no

vulnere los derechos fundamentales.
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Por otra parte, tenemos el derecho a la intimidad que se encuentra contenido en el articulo
12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, mencionamos estos derechos porque
lamentablemente no observamos su cumplimiento en la legislacion de las causales del divorcio
sancién. Entonces la finalidad de esta figura moderna del divorcio sin causal es la derogacién de
las causales para obtener la disolucidn, en base a la autonomia de voluntad de la persona que no
desea seguir con la relacion, su caracteristica principal es el respeto de los derechos fundamentales
de la persona, pues esta figura se consideraria suficiente con los requisitos procesales correctos
para tener firmeza judicial de la disolucion. Referente a ello, coincidimos con Carballas (2004)
quien sefiala que, “La existencia de causales para acceder al divorcio para demostrar la culpa al
Estado pueda autorizar a divorciarse o separarse es una clara vulneracion de derechos en la vida

privada y limita la autonomia de voluntad” (p.193).

Observamos que el Derecho Civil Constitucional estd influenciado por los principios
relacionados a los derechos fundamentales, pero tal relacion es controvertida por algunos
representantes, sefialando la ausencia en las normas juridicas. Otros autores sefialan que las normas
juridicas ya no son interpretadas con una formalidad rigida del Cédigo Civil, sino acorde a los
criterios y regulaciones de nuestra Constitucién. En el presente siglo XXI se afirma la influencia
constitucional en instituciones del Derecho Civil como el matrimonio, la familia, entre otras, pero
por otro lado observamos la carencia de constitucionalizacion en la figura del divorcio
sancionador-remedio, el cual no analizaron el respeto de algunos derechos fundamentales de la
persona. Coincidimos con Kelsen quien sefiala que “Cualquier constitucion que no tenga
instrumentos para hacerla respetar, no merece el nombre de Constitucion” (como se cito en Bullard

& Fernandez,1997, p. 25).
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Dentro del mismo razonamiento consideramos que no existe ninguna dificultad para que
los derechos fundamentales desarrollen también su eficacia en la esfera privada. La dignidad, la
libertad, el pleno o libre desarrollo de la personalidad, ha de cuidarse no solo frente al Derecho

Publico sino también frente a al Derecho Privado.

Por eso la constitucionalizacion debe ser un elemento imprescindible, como mecanismo en
la formacion y practica del conocedor del Derecho Civil. Al respecto Atienza sostiene, que la
presencia del Derecho Civil Constitucional en el PerU estd subyacente. Lo que pasa es que €s
necesario que la judicatura asuma una mayor audacia en su razonamiento juridico, acorde a las
modernas y tendencias que vienen imperando en el pensamiento juridico contemporaneo. (citado

por Eto Cruz, 2013, p.107)

Retomando el caso mexicano sobre el divorcio tenemos que, el Distrito Federal de México
fue el primer estado de ese pais en regular la figura del divorcio incausado en su Cddigo Civil
desde el afio 2008, el cual implica suprimir la necesidad de acreditar alguna causal para solicitar
el divorcio, permitiendo la disolucion del vinculo, con la solicitud de uno de los conyuges; los
motivos que impulsaron esta regulacion fueron, el nivel de feminicidios, la autonomia de voluntad
de los conyuges, la intimidad tanto personal como familiar, evitar la carga procesal, eliminar los

gastos procesales y la adecuada modificacion normas segun realidad social. (Castafieda, 2010).

Teniendo en cuenta que, el Derecho de Familia es una rama que evoluciona constantemente
con la sociedad en la cual, la figura del divorcio por causal tiene un proceso complejo e
inconstitucional porque existe la obligacion de acreditar causales con pruebas contundentes del
presunto conyuge culpable, ventilando asuntos de intimidad familiar y personal ante la juez
competente para poder obtener la disolucién matrimonial, en pocas palabras, la decision no es

ejercida de manera autonoma por parte los conyuges; consideramos que es necesario tener una
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adecuada aplicacion constitucional cuya base sea la dignidad humana para entender la figura del
divorcio como una relacién de cambio y compleja donde es mejor disolver por la decision
unilateral del conyuge, sin complicaciones, para una adecuada proteccion a la familia desde un

punto de vista humano. (Salamanca, 2021)

Por lo expuesto, el modo en que el Divorcio Remedio contribuye a fomentar y consolidar
una cultura de paz y conciliacion familiar, es que brinda alternativas de disolucion conyugal que a
diferencias del divorcio sancién, no invita a las partes a acrecentar sus discrepancias ni a buscar
culpables de la ruptura, sino brinda mecanismos agiles y objetivos que posibilitan retomar las
relaciones familiares posteriores al divorcio en armonia, asi como el desarrollo de una vida digna,

en especial la de los hijos.

Al respecto tenemos que, en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil Peruano,
publicado en agosto del 2019, sobre las causales de separacidn de cuerpos y divorcio, la comision
propone minimizar el divorcio sancion y poner en relieve el divorcio remedio, lo que evidencia un
avance positivo en nuestra legislacion civil familiar; para tal efecto, plantea derogar los once
primeros incisos del 333 y subsumirlos en un inciso que diga: “Cuando se verifican hechos,
atribuibles a uno o a ambos cényuges, que hagan intolerable la convivencia de estos o que
ocasionen un grave perjuicio al desarrollo y bienestar de los hijos” (Castillo, 2020, p. 114), asi

tenemos:
Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (R.M. N° 0300-2016-JUS)
“Articulo 333.- Causales.

1. Son causas del divorcio o, en su caso, de separacion de cuerpos:
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a) Cuando se verifican hechos, atribuibles a uno o a ambos cényuges, que hagan
intolerable la convivencia de estos 0 que ocasionen un grave perjuicio al desarrollo y

bienestar de los hijos.

b) La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de
dos afos. ¢) EI mutuo acuerdo de los conyuges, después de transcurrido un afio de la

celebracion del matrimonio.

2. El divorcio o separacion de cuerpos convencional sera judicial, notarial o

administrativo municipal.

Nuestra propuesta va mas alla y esta referida a la instauracion de la tendencia divorcio remedio

incausado y unilateral.
4.1.4 Consecuencias negativas del Divorcio Sanciéon en el Perq.

Tabla 6

Sobre las consecuencias negativas del Divorcio Sancidon en el Peru

Objetivo especifico 4 Sintesis

Identificar las consecuencias  Divorcios que estimulan tendencias
negativas que se presentan respecto destructivas.

del Divorcio Sancion en el Peru ) .
Los conflictos se agudizan en el

ambito  judicial por el disefio
normativo controversial del proceso.

Afectacion de derechos
fundamentales a la integridad moral, y
psiquica, al libre desarrollo y
bienestar, honor y buena reputacion,
intimidad personal 'y familiar.
autonomia, a la paz y tranquilidad.

Ausencia de constitucionalizacion.
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Respecto a las consecuencias del denominado divorcio sancion, Herrera (2009) sefiala:

La generalidad de estos divorcios destructivos, encuentran en el marco judicial un &mbito
propicio para agudizar la pelea, para perpetrar en el tiempo su conflicto, a través de una
estructura que esta basada en un modelo controversial, asimismo asevera enfaticamente

que el divorcio sancién es contrario a la dignidad humana. (p. 40).
Por su parte Carmona (2018) precisa:

Cuando la familia llega a dar forma juridica a su ruptura, se encuentran con un
cumulo de instituciones, que, sin la debida coordinacién, mas bien propenden a
amplificar la problematica cuya solucidn se busca a través de las acciones que se
inician. Esto trae muchos inconvenientes que obstaculizan la superacion de esta
etapa disfuncional: a) la presencia de un publico (hijos, parientes, amigos, el mismo
tribunal) que espera y alienta determinadas acciones de los protagonistas; b) la
necesidad de justificar acciones pasadas (tal vez erréneas), mediante un
compromiso de guerra permanente, que veda la retirada; c) la necesidad de reducir
la disonancia cognitiva: cuando el sacrificio ha sido hasta el momento muy costoso,
y no hay compensacion, se experimenta una disonancia cognitiva cuya reduccion
requiere amplificar las ‘razones morales’ de semejante costo; d) la creacion de una
‘trampa situacional’, que cambid la relacion con los otros, redujo las libertades
individuales, etc.; e) la Ley de Gresham, que se cumple cuando el conflicto se
vuelve independiente de las causas que lo motivaron y adquiere un impulso propio.
Los elementos peligrosos de la situacion se combinan para impedir reducir el

conflicto. (p.234)
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Los cambios en la vida cotidiana y las actitudes psicopatdégenas (como el autoritarismo, la
permisividad, el rechazo, la sobreproteccion entre otros) que asumen los padres hacia sus hijos,
posteriores al divorcio, podrian provocar problemas fisicos, emocionales, escolares y sociales a

corto, mediano y largo plazo. (Garcia, 2017)

Mizrahi (2016), brinda argumentos que conforman una sélida critica al sistema de la
inculpacién como, la falsedad del concepto de Unico culpable del divorcio, otorgandole al otro
conyuge el rotulo de ‘inocente’; las perniciosas consecuencias en el ndcleo familiar, especialmente
en los hijos, del desarrollo de un proceso contradictorio inculpatorio; la funcion docente de las
Leyes, por lo cual se impugna la viabilidad del juicio de reproche, en la medida que opera como
un estimulo para que aquellas tendencias destructivas del sujeto se desarrollen y desplieguen a la

luz de un proceso orientado hacia la identificacion de un culpable.

Actualmente la tramitacion de un proceso judicial de divorcio por causales sancion en el
Per(, posee una dosis fuerte de beligerancia por las atribuciones de conductas y actos que realizan
las partes, asi como por la escasa formacion en mediacion de conflictos en derecho de familia de
los operadores de derecho. El proceso judicial de divorcio en el Per(, tanto por el aspecto
mencionado como por la forma de disefio normativo, afecta derechos fundamentales de las
personas como son el derecho a la libertad, autonomia, a la vida privada (intimidad familiar) y a

una vida pacifica.

En efecto, el divorcio por causales inculpatorias requiere de la probanza de actos u

omisiones graves imputables a los conyuges, establecidos en el articulo 333 del Cadigo Civil.

A continuacion, realizaremos un analisis critico al respecto, partiendo de la premisa de que

el matrimonio es como lo precisa Varsi (2012), “el acto juridico por el cual dos personas se
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vinculan juridicamente adquiriendo deberes y obligaciones de manera reciproca y por el
reconocimiento del Estado” (p.39). EI matrimonio es una institucion juridica dentro del Derecho
de Familia, con caracteristicas esenciales para celebrarlo como el consentimiento de ambas
personas. En efecto, un punto clave del matrimonio es la aceptacion reciproca, pues no seria
posible la celebracién de un matrimonio sin la presencia de la voluntad de los contrayentes, en

efecto resultaria ildgico que se casaran dos personas de voluntades contrarias.

Ahora bien, teniendo en cuenta que, el matrimonio estd amparado en la Constitucién
Politica del Pert reconociéndolo como institucién natural y fundamental de la sociedad, asimismo
que la carta magna contempla que el Estado promueve el matrimonio y protege la autonomia de
la voluntad como precepto de orden constitucional; igualmente que, el Cédigo Civil peruano en su
articulo 233 sefiala que “La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas establecidos en nuestra
Constitucion”; consideramos que teniendo en cuenta el constante cambio de la sociedad, el derecho
debe adaptarse a la necesidad social para que regule y garantice los derechos fundamentales para

una adecuada seguridad juridica.

En ese orden de ideas, recordemos que, el divorcio es una institucién del Derecho de
Familia, que consiste en la disolucién definitiva del vinculo matrimonial de manera bilateral o
unilateral y retomando el tema de la “voluntad” reflexionemos sobre lo siguiente, cuando uno de
los conyuges decide divorciarse, debe aportar pruebas de acuerdo con los motivos establecidos en
el Cadigo Civil. Por otro lado, ¢es necesario identificar a un conyuge culpable y a otro inocente,
simbolizando un delito e imponiendo una sancién, cuando s6lo se desea el divorcio rapidamente

por motivos personales?; consideramos que no.
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En este punto resulta preciso compartir la opinion de Cantuarias (1991) quien afirma que
“El problema de nuestro ordenamiento respecto al divorcio es que olvidamos que estamos ante una
situacion humana como es el matrimonio. Hoy por hoy la moderna doctrina y la legislacion

comparada dejaron de mirar al Divorcio como una sancion” (p.4).

Dentro de las causales de divorcio tenemos a una polémica, la homosexualidad
sobreviniente al matrimonio, esta “es una causal objetiva, que no implica juzgar sobre el motivo
que la genero, sino, la comprobacion del supuesto de homosexualidad sobreviniente al
matrimonio” (Canales, 2013, p.156), para demostrarla como sostiene Varsi (2011) “resulta

necesario un informe pericial para acreditar la homosexualidad del conyuge culpable” (p.348).

Creemos que es imposible responsabilizar al conyuge culpable de la homosexualidad, dado
que estos cambios son el resultado de la voluntad humana inherente a la persona. Ademas de
considerarse un motivo, ¢no violaria el derecho a la intimidad familiar y personal del conyuge

"culpable™?, las respuestas son claras.

Es evidente que existe lacomplejidad en el momento de encontrar las pruebas para acreditar
en el proceso de divorcio, al respecto Cantuarias (1991) sefiala: “La familia y el matrimonio, son
instituciones que se nutren de una serie muy compleja de factores, lo que hace dificil, el establecer

objetivamente cuales son las causas que llevan o llevaran a su destruccion” (p.68).

Debido a la falta de confianza en la decision del juez o a la falta de pruebas, muchas parejas
en crisis dudan en iniciar el procedimiento judicial. Como consecuencia, la idea de reparar un

matrimonio desgastado es inviable, ya que podria dar lugar a casos de violencia familiar.
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El Estado respeta la familia y el matrimonio como aspectos basicos de la sociedad; no
discutimos su importancia, pero destacamos que, las personas, no pueden quedar sujetas por la

sancion.

Por tanto, todo el procedimiento dependera de las pruebas que aporte el conyuge interesado.
Si, desgraciadamente. ¢Existe una falta de constitucionalizacion entre las causas de divorcio? Es

posible.

Galdds, (2016) en su tesis “Los fines del proceso y el divorcio por causales” para optar el titulo de
Abogado en la Universidad Andina del Cusco, concluy6, que, el divorcio no es el resultado de una
eleccidn unilateral de uno de los cdnyuges, ya que requiere acudir a un érgano judicial y esgrimir
una de las causas previstas en la legislacion. Para evitar un exceso de formalismo, algunos
conceptos del procedimiento de divorcio deben flexibilizarse. La naturaleza del Derecho material
de familia, en sus diversas areas, requiere que el legislador y el juez disefien métodos que se
correspondan con dicha naturaleza, evitando ritualismos innecesarios e instrumentos procesales
inadecuados. Asi pues, es comprensible que, por una parte, el procedimiento tenga un marco
flexible y, por otra, el tribunal de familia disponga de amplios poderes de proteccién para hacer
valer estos derechos. El objetivo del proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una
ambigiiedad juridica, que es el interés privado de las partes; el interés publico es establecer la
armonia social a través de la justicia. Mientras que el fin del proceso de Divorcio, es la declaracion
judicial de la disolucion del vinculo conyugal creado por el matrimonio; también se sefiala que
cuando surge una situacion de conflicto entre los conyuges, la ruptura del vinculo matrimonial es

necesaria y licita.
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Podemos concluir entonces que, el divorcio sancion posee una carga emocional y procesal negativa
y no respeta el derecho a la intimidad personal y familiar, debido al disefio que posee en el sistema

normativo peruano.
4.1.5 Implementacion del Divorcio Remedio en el Peru.

Tabla 7

Sobre la implementacion del Divorcio Remedio en el Peru.

Objetivo especifico 5: Sintesis

Establecer la forma adecuada Las Politicas Publicas sobre la familia, deben estar
para implementar de manera enfocadas a generar lineamientos de soporte al vinculo
eficaz el Divorcio Remedio en el  familiar.

Peru . .
Se requiere una reforma de nuestra normativa sobre

disolucion del vinculo matrimonial, en aras de brindar
una mejor proteccion a la institucion familiar y a cada
uno de sus miembros.

El divorcio incausado y unilateral, puede ser decretado
a pedido de uno de los conyuges, como también puede
presentarse a pedido de ambos esposos por mutuo
consentimiento, sin atender a causal inculpatoria alguna.

El divorcio incausado y unilateral en la via de un
proceso no contencioso evitaria prolongar los diferentes
problemas familiares, emocionales y sociales, que se
presentan en los procesos de divorcio por causal en la
via judicial, asimismo evitaria la excesiva carga judicial.

El convenio regulador, establecerd los temas
concernientes a la familia, como alimentos, tenencia,
régimen de visitas y sociedad de gananciales.

Se debe hacer uso de negociaciones basadas en intereses
para resolver los desacuerdos y superar la reactividad de
la relacion.

El establecimiento de la paz por parte de especialistas
legales con capacitacién en salud mental puede fomentar
acuerdos que las personas probablemente honraran.

Los hijos y los conyuges marginados seguramente se
beneficiaran de este proceso.
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Las politicas publicas sobre la familia, la dogmatica juridica, la investigacion cientifica, asi
como la magistratura, deben estar enfocadas a generar lineamientos de soporte al vinculo familiar,
asi como al normal desarrollo de vida de sus integrantes, incluso después de producida la
disolucién del vinculo matrimonial. Asimismo, se requiere de una constante y mayor
productividad de la doctrina y especialmente, de jurisprudencia para la real comprension de lo que

realmente implica la tendencia del divorcio remedio.

Recordemos que el divorcio remedio, no posee como fin acreditar conductas culpables
imputables a alguno de los cdnyuges de tal manera que implique una sancién a las partes, sino la
solucion a los casos en los que la relacion conyugal se ha quebrado de forma irrevocable y no se

cumplen los fines del matrimonio.

En realidad, este divorcio no frustra la sociedad conyugal ni sus objetivos, sino que revela
un estado de insatisfaccion conyugal que existia mucho antes de que se iniciaran los tramites de
divorcio; en este sentido, debemos tener en cuenta que el solo hecho de que uno de los cdnyuges
demande al otro ante los tribunales demuestra una falta de apego o afecto conyugal, que es
suficiente para justificar la separacién judicial o el divorcio; es lo que se conoce como la tesis de
la frustracion del fin social de la institucidn, que se corresponde con la incapacidad de recomponer
la ruptura de la vida conyugal provocada por la disolucion relativamente irreversible del

matrimonio.
El divorcio de tendencia remedio, se subclasifica de la siguiente manera:

- Divorcio-remedio restringido, cuando la ley precisa las circunstancias objetivas que le

dan origen.
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- Divorcio-remedio extensivo, que se configura cuando contiene una causal potestativa
especificada por el legislador (numerus clausus) o cuando se refiere, en sentido nominativo o
innominado, a un supuesto complejo de ruptura matrimonial susceptible de calificacion judicial

(numerus apertus).

Si se acepta la hipotesis del divorcio remedio, hay dos formas de regir los hechos que
determinan el divorcio, en funcion de si es preferible mantener la formula legislativa
extremadamente abierta en forma de clausula amplia, para que los tribunales la llenen de
significado y la desarrollen a través de una casuistica que se plasmara en jurisprudencia, como
ocurre en las naciones anglosajonas, o alternativamente, automatizar mas los tribunales de justicia,
lo que requiere mas casuismo legislativo y tipos mas cerrados. Nuestro legislador ha favorecido el
automatismo legislativo y ha creado el factor determinante del divorcio a partir de una condicion

de separacion de duracion adecuada. Nos referimos al divorcio por separacion de hecho.

Se considera bastante dificil que un matrimonio que ha vivido separado durante mucho

tiempo vuelva a reunirse.

El divorcio-remedio, a diferencia del divorcio-sancién, puede declararse a instancia de
cualquiera de los conyuges, o0 a instancia de ambos de mutuo acuerdo, sin atender a ninguna causa

inculpatoria.

El contraste entre el divorcio como castigo para el cényuge culpable y como alivio para
una comunidad insostenible se basa en la complejidad de las interacciones de las parejas y sus
implicaciones, consecuencia del cumplimiento de los deberes conyugales y fines del matrimonio,

conflicto que surge y se agrava en la medida en que los cényuges, junto con los hijos que trajeron
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al mundo, no pueden, no saben 0 no quieren asumir el proyecto existencial de caracter ético que

propone la union, sin que ello requiera necesariamente la comision de actos ilicitos.

Asi lo entienden Bossert y Zannoni (2016), cuando sefialan acertadamente que, segin una
tendencia, la separacion personal o el divorcio solo pueden ser decretados judicialmente ante la
alegacion y prueba de hechos culpables, de uno o de ambos conyuges (...). La otra tendencia se
manifiesta en la posibilidad de decretar la separacion personal o el divorcio, aun sin alegar hechos
imputables a uno de los cényuges, o a los dos, si, no obstante, el vinculo matrimonial esta
desquiciado y la vida en comun resulta imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se
requiere la tipificacion de conductas culpables; la separacion o el divorcio importan,
esencialmente, un remedio, una solucion al conflicto matrimonial (y no una sancidn) tendiente a

evitar mayores perjuicios para los cényuges y los hijos.

El divorcio como remedio, segln lo afirma Placido (2001), constituye una solucion al
conflicto conyugal, por lo que a buena cuenta no se busca una represion al conyuge culpable, sino

que en realidad es el matrimonio propiamente la causa del problema.

En nuestro ordenamiento, se ha aceptado dentro de nuestro sistema divorcista-sancion,
causales no inculpatorias, es decir propias del llamado divorcio remedio (separacion de hecho e
imposibilidad de hacer vida en comun), sin embargo, como dice el maestro Placido (2001), el
sistema peruano es complejo por cuanto, por un lado, en las causales inculpatorias propias del
divorcio-sancion hay un cényuge legitimado activa y pasivamente, existe ademas causales no
inculpatorias, una de ellas la separacion de hecho donde cualquiera de los conyuges podria
demandar al otro, asimismo se ha regulado de manera reparatoria los efectos personales,
atenuandose los efectos personales. Por tanto, en la teoria del divorcio-remedio, se busca poner fin

al matrimonio, pero sin indagar al conyuge culpable del fracaso matrimonial, lo que interesa es
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que el matrimonio ha fracasado irremediablemente, verificandose una situacion objetiva, por lo

cual la Unica salida es el divorcio.

En ese orden de ideas consideramos, que, la forma adecuada para implementar de manera
eficaz el Divorcio Remedio en el Perl, parte de una reforma de nuestra normativa en aras de
brindar una mejor proteccion a la institucion familiar y a cada uno de sus miembros, siendo el
divorcio incausado y unilateral en la via de un proceso no contencioso beneficioso para ello, pues
evitaria prolongar los diferentes problemas sociales, emocionales y fisicos, que se presentan en los

procesos de divorcio por causal en la via judicial, asimismo evitaria la excesiva carga judicial.

Con la presentacién de la solicitud del divorcio incausado, debe acompafiarse un convenio
regulador, que tiene por objeto establecer los temas concernientes a la familia, como alimentos,

tenencia, régimen de visitas y sociedad de gananciales.

De esta manera, consideramos que se dejaria de lado la potencial afectacion a la institucion
de la familia, al derecho a la intimidad y dignidad de sus integrantes, los cuales son necesarios para
el desenvolvimiento pleno de los ciudadanos y para garantizar una relacién pacifica entre los

integrantes de la familia posdivorcio.

Por lo manifestado, resulta indispensable que para lograr la implementacién del divorcio
remedio, como sociedad nos despojemos de ideas absurdas acerca del caracter indisoluble del
matrimonio, pues a través de esta normativa se pretende la proteccion de la intimidad de las partes
al no sustentar la causal de divorcio, el derecho constitucional de la dignidad humana y la libertad

personal de poder elegir con quien uno realizar su proyecto de vida.

Asi mismo debemos de tener en cuenta que, al comprender la crisis del divorcio, los

cientificos de la familia pueden ayudar a educar a los abogados y a los propios clientes para que
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se conviertan en pacificadores. Los hijos y los conyuges marginados seguramente se beneficiaran
de este proceso. Usando negociaciones basadas en intereses para resolver desacuerdos y superar
la reactividad de la relacion, el establecimiento de la paz por parte de especialistas legales con
capacitacion en salud mental puede fomentar acuerdos que las personas probablemente
honraran. Si es asi, esto puede apoyar las relaciones entre padres e hijos y aumentar la probabilidad
de que reciban la asistencia financiera necesaria. Incluso las parejas sin hijos se beneficiaran de
este proceso, ya que las investigaciones sobre salud mental muestran que es probable que se

integren mejor y vivan vidas mas satisfactorias.

4.1.6 Propuesta de reforma legislativa para promover la implementacion del Divorcio

Remedio en el Perd.

Tabla 8

Consideraciones de la propuesta de reforma legislativa para promover la implementacion del

Divorcio Remedio en el Peru

Objetivo especifico 6: L
Sintesis

Desarrollar el contenido y alcances de Incorporacion del divorcio unilateral e
una propuesta de reforma legislativa incausado de tendencia remedio extensivo en el
para promover la implementacion del articulo 333 del Cédigo Civil, excluyendo las
Divorcio Remedio en el Per( causales del divorcio sancion.
La implementacién de la normativa sobre
divorcio unilateral e incausado traerd
beneficios, econdmicos, disminucion de la
carga procesal y contribuird a que existan
menos conflictos matrimoniales dandole un
pronto solucién al hostigamiento que produce
un proceso lato de divorcio.
La regulacion juridica de la familia cumplira
con su finalidad de contribuir a su
consolidacion y fortalecimiento, en armonia
con los principios y normas proclamados en la
Constitucién Politica del PerGy en los Tratados
de Derechos Humanos ratificados por el Estado
peruano.
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Proyecto de ley que incorpora el Divorcio unilateral e incausado

l. Exposicion de motivos

La presente iniciativa legislativa posee como finalidad la incorporacion del divorcio
unilateral e incausado de tendencia remedio en el articulo 333 del Cddigo Civil,
excluyendo las causales del divorcio sancion, estableciendo asi un régimen objetivo
acorde con las nuevas tendencias del derecho comparado, asimismo, su tramitacion en
la via procedimental del proceso no contencioso, regulado en el articulo 749 del Cddigo
Procesal Civil.

La familia es el nacleo de la sociedad, por tanto, debe ser protegida por el Estado; como
producto de los cambios sociales, existe la necesidad de normativa acorde con estos
cambios y con los resultados de las modernas ciencias sociales que coadyuvan al
progreso del derecho. Actualmente se tiene regulado el divorcio en el Cédigo Civil
vigente sin embargo dicha figura juridica no proporcionaa las partes un procedimiento
rapido y de salvaguarda del vinculo de los integrantes de la familia, posterior al
divorcio.

La presente propuesta resulta necesaria pues aporta una nueva figura juridica para la
disolucién del matrimonio, con lo cual se tendra el resultado esperado en el menor
tiempo posible, evitando que los conyuges tengan que soportar un engorroso
procedimiento, dado que el proceso de divorcio por causales es procesalmente muy
riguroso, siendo asi contribuird al Derecho de Familia y a la institucion matrimonial,
salvaguardada por el Estado, e Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

Esta figura juridica, es contemplada en legislaciones comparadas, que nos sirven como
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modelo procesal en el sentido de hacer més rapida y accesible la justicia en este tipo
especial de conflictos. La implementacion de la normativa divorcio unilateral e
incausado traera beneficios, econdmicos, disminucion de la carga procesal, asimismo,
contribuird a que reduzcan los conflictos conyugales, dando una pronta solucién al

hostigamiento que produce un proceso lato de divorcio.

Il. Analisis Costo — Beneficio.
Esta propuesta legislativa no afecta el presupuesto publico, no genera gasto, ni
demanda recursos del erario nacional, por lo que carece de costo en términos
econdémicos. En esa linea, de ser acogido el proyecto, contribuird a evitar que los
vinculos familiares se vean dafiados por el propio proceso de divorcio, es decir, por las

imputaciones mutuas de las parejas, lo que determina el beneficio del proyecto.

1. Férmula Legal.
Incorporacion al Caodigo Civil
Articulo 233 Finalidad de la regulacion de la familia.

La regulacion legal de la familia tiene por objeto coadyuvar a su consolidacion y fortalecimiento
de conformidad con los principios y normas establecidos en la Constitucién Politica del Pert y los

Tratados de Derechos Humanos suscritos por el Estado Peruano.
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Articulo 333 Divorcio unilateral e incausado y divorcio o separacion de cuerpos convencional
a) El divorcio incausado, se decreta a instancia de uno de los conyuges, siendo suficiente la
manifestacion de no querer continuar con el vinculo matrimonial, sin alegar causa alguna, dentro
de los tres meses siguientes a la celebracion del matrimonio; no obstante, si se acredita la existencia

de riesgo para la vida, la integridad fisica 0 moral, no sera necesario tener en cuenta este plazo.

b) El divorcio o separacion de cuerpos convencional sera judicial, notarial o administrativo

municipal.

Articulo 335 Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio.
Se propone su derogacion.

Articulo 351 Reparacién del cdnyuge inocente.

El miembro de la pareja cuya situacion econdmica se deteriore como consecuencia de la disolucion
de larelacion conyugal tendré derecho a una compensacion. Puede tratarse de una prestacion Unica,
de una renta durante un periodo determinado o, en casos excepcionales, de una renta de plazo

indeterminada.
Incorporacion al Cédigo Procesal Civil
IV.  Situacién actual de la incorporacion

El Cddigo Procesal Civil peruano en la seccidn Sexta regula los Procesos no Contenciosos, dentro
de esta seccidn se regula las Disposiciones Generales contenidas en el Titulo I, en la que el articulo

749, prescribe:
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Articulo 749.- Procedimiento

Se tramitan en proceso no contencioso los siguientes asuntos:

1. Inventario;

2. Administracion judicial de bienes;

3. Adopcion;

4. Autorizacion para disponer derechos de incapaces;

5. Declaracion de desaparicién, ausencia o muerte presunta;

6. Patrimonio familiar;

7. Ofrecimiento de pago y consignacion;

8. Comprobacidn de testamento;

9. Inscripcion y rectificacion de partida;

10. Sucesion intestada;

11. Reconocimiento de resoluciones judiciales y laudos expedidos en el extranjero.
12. Las solicitudes que, a pedido del interesado y por decision del Juez, carezcan de contencion; y

13. Los que la ley sefiale.

V. Propuesta de incorporacion
14. Divorcio unilateral e incausado.

Asimismo, en el Titulo Il que comprende las Disposiciones Especiales, se incorpora el subcapitulo

13°, redactado del siguiente modo:
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Subcapitulo 13°
Divorcio unilateral e incausado
Articulo 842° Competencia

La solicitud de divorcio unilateral e incausado a que se refiere el apartado a) del articulo 333 del
Cadigo Civil debera interponerse ante el Juzgado de Familia en cuya competencia territorial resida

la persona cuyo vinculo matrimonial se pretende extinguir.
Art. 843 Convenio Regulador

El convenio regulador debe abordar los siguientes temas concerniente a la familia, en caso de que

haya hijos menores 0 mayores con incapacidad, y los bienes de la sociedad de gananciales.
1. Régimen de tenencia.

2. Régimen de visitas.

3. Pensidn de alimentos.

4. Distribucién de bienes de la sociedad conyugal

Art. 845. Pretensién en proceso independiente

En caso de desacuerdos derivados del convenio regulador, debe recurrirse a otro mecanismo

independiente en un procedimiento sumario.

223

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

Art. 846. Procedimiento

1. El divorcio se solicita por escrito, tanto si uno de los conyuges lo pide o si ambos estan de

acuerdo.
2. Debe adjuntarse una propuesta de convenio regulador.
3. El Juzgado de Familia dispondréa de cinco dias para calificar la solicitud de divorcio.

4. Calificada la solicitud, se notificara al otro conyuge y se le otorgara un plazo de diez dias habiles

para presentar una contrapropuesta de convenio regulador.

5. Una vez recibida la contrapropuesta de convenio regulador del demandado, el juez fijara fecha
y hora para una audiencia de conciliacion en la que se abordaran los puntos controvertidos de
ambas propuestas de convenio regulador; el juez decretara el divorcio en los 5 dias siguientes a la
audiencia, independientemente de que se hayan resuelto los puntos controvertidos de la propuesta

de convenio regulador presentada por las partes.

6. Si el demandado no contrapone un acuerdo, el juez concederd el divorcio sin tramites

adicionales.

7. Una vez dictada la sentencia de divorcio, quedan a salvo los derechos de los exconyuges
pudiendo hacerlos valer en otra via, s6lo en lo que respecta al fondo de las propuestas de convenio

en las cuales no llegaron a acuerdo.
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4.2. Analisis y discusion de resultados respecto al objetivo general

4.2.1 Ventajas que ofrece el divorcio remedio respecto al divorcio sancién en orden a
promover una cultura de paz y conciliacion familiar en el Pera
Tabla9

Ventajas que ofrece el divorcio remedio respecto al divorcio sancion en orden a promover una

cultura de paz y conciliacién familiar en el Peru

Objetivo general: Hallazgos

Analizar las ventajas que ofrece el ~ Garantiza no solo el principio de celeridad y economia procesal en los procesos de

divorcio remedio respecto al divorcio, sino la proteccion del vinculo familiar de los integrantes de la familia

divorcio sancién en orden a posteriores a la ruptura matrimonial.

promover una cultura de paz y

conciliacién familiar en el Perd. Evita la prolongacion de procedimientos largos y tediosos que en su mayoria
desencadenan violencia familiar, siendo los mas afectados los hijos.

Es un mecanismo legal que protege la salud mental de la familia, y sobre todo de
los menores, teniendo en cuenta que no se declarardn conyuges inocentes ni
culpables de conductas reprochables.

Preserva el derecho a la intimidad, ya que en este tipo de divorcio la parte solicitante
queda liberada de plantear hechos o pruebas para dar fin al matrimonio, quedando
estos en la intimidad personal y familiar, y de esta manera se protegen derechos
constitucionales como la dignidad humana y el honor.

Al preservar la intimidad de la familia, no es necesario que el Juez conozca de las
causas que dieron fin al matrimonio, siendo estas en muchos casos vergonzosas, y
de esta manera se evita un desgaste emocional innecesario.

La paz no s6lo es la ausencia de conflictos, sino que también requiere un proceso
positivo, dindmico y participativo en que se promueva el dialogo y se solucionen
los conflictos, en un espiritu de entendimiento y cooperacion mutuos

El fomento y la practica de la no violencia parte de la educacién, el didlogo y la
cooperacion.

La educacion es un factor decisivo en la practica de la cultura de paz y conciliacion
en las relaciones sociales, familiares y conyugales, factor que posee relacion directa
con la proteccion constitucional que se debe de brindar a la familia, en especial en
la prevencion de conflictos o en un tratamiento apaciguador de estos.
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Teniendo en cuenta que los juicios de divorcio en la actualidad son conflictivos y sus tramites
son largos y tediosos, con el divorcio remedio se evitara cualquier obstaculo para que se decrete, pues
basta solo la voluntad de uno de los conyuges, la legislacion peruana no establece el divorcio
incausado y unilateral, lo que atenta contra la expresion de la voluntad de los contrayentes, por lo que
existe la necesidad de un cambio en nuestra normativa civil que garantice no solo el principio de
celeridad y economia procesal en los procesos de divorcio, sino sobre todo la proteccion del vinculo
familiar de los integrantes de la familia posteriores a la ruptura matrimonial.

Recordemos que, el divorcio surge por la necesidad de terminar un matrimonio que por
distintas causas no cumple sus fines y que este debe verse como una excepcion cuando el matrimonio
ya no cumple los fines para los cuales fue creado.

Aguilar, (2017), al referirse a las ventajas del divorcio remedio, precisa que “con respecto
al tiempo en que se va a desarrollar este divorcio resulta ser mucho mas corto a comparacion de
otro tipo de proceso, como es el divorcio tradicional, pues este origina la prolongacion de
procedimientos largos y tediosos que en su mayoria desencadenan violencia familiar, siendo los
mas afectados los hijos”.

El divorcio de tendencia remedio es también un mecanismo juridico que preserva la salud

mental de la familia, ya que no pretende la declaracion de inocencia o culpabilidad de los cnyuges.

Una ventaja de este tipo de divorcio es la proteccion de derechos constitucionales como la
dignidad humana, el honor y la intimidad, ya que el solicitante no esta obligado a presentar una
serie de hechos o pruebas para poner fin al matrimonio. Esto posibilita que de existir estos hechos,

queden en la intimidad del hogar conyugal, preservando asi el derecho a la privacidad.
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Asimismo, Rosales (2014), refiere que, el divorcio remedio tiene por objeto que el
matrimonio se base en una relacion voluntaria y afectuosa, y no por la obligacion de mantenerlo,
asi también, dicho procedimiento permitira que la pareja termine el vinculo matrimonial sin la
creacion de rencores ni resentimientos entre ambos, con el consiguiente beneficio de los hijos.

Dentro de los derechos que se protegen con el divorcio remedio, tenemos el derechoa la
integridad moral, y psiquica, el derecho al libre desarrollo y bienestar, el derecho al honor y buena
reputacion, el derecho a la intimidad personal y familiar, a la autonomia, a la paz y tranquilidad.
Sanchez, citado por Urgilés (2015), precisa que la voluntad, se considera como el objeto necesario
para la celebracion del matrimonio, y cuando esta voluntad desaparece por parte de uno de los
conyuges, el matrimonio no tiene razén de ser y no se puede continuar con el vinculo, dada la
inexistencia del elemento fundamental por parte de uno de los conyuges, pudiendo ser esta razon
para decretar el divorcio.

Herrera (2014), al hablar de divorcio, sefiala que en la actualidad dicha formula legal, posee
en algunas legislaciones, una injerencia ilegitima, al buscar el porqué de la razén o causa de la
decision de divorciarse, en tal sentido sefiala, que es necesario la derogacion de las causales del
divorcio, dado que la autonomia de la voluntad se encuentra por sobre la norma juridica que regula
las causales del divorcio, pues la Convencion Americana de Derechos Humanos, en sus articulos
5y 7, refiere acerca de los derechos que posee la persona, como es la libertad, seguridad de su vida
y de su integridad.

En ese mismo orden de ideas Urgilés (2015), precisa que a través de la implementacion
del derecho a la autonomia de la voluntad, algunas legislaciones han optado por la implementacién
del divorcio sin causa, como es el caso de Espafia, el Estado de México y Argentina, en donde se

reconoce con mayor alcance la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir casado con su
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conyuge, sin la necesidad de demostrar la concurrencia de causa alguna, es asi, que a través de este

mecanismo legal se trata de dar un valor superior a un derecho constitucional como es la libertad.

Como mencionamos precedentemente, Herrera (2014), sefiala que el divorcio sin causal
tiene por finalidad preservar la intimidad de la familia, ya que, con este tipo de proceso, no es
necesario que el Juez conozca de aquellas causas que dieron fin al matrimonio, siendo estos en

muchos casos vergonzosos, evitando asi un desgaste emocional innecesario.

La autora citada, precisa que los magistrados son personas ajenas a los diferentes conflictos
matrimonialesy cuentan con pocas o ninguna herramienta que contribuyan a una solucion pacifica
de la controversia; en este punto es necesario sefialar, que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), en su articulo 12, prescribe que ninguna persona puede ser objeto de injerencias
arbitrarias y ataques, tanto en su vida privada como familiar, asimismo, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del hombre (), en su articulo nimero 5°, sefiala que todas las personas
tienen derecho a la proteccion de la Ley, contra aquellos ataques abusivos a su honra, reputacion,
y a su vida intima y familiar. Por otro lado, tenemos a la Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969) que en su articulo 11°, establece que existe el derecho que tiene toda persona del
respeto a su honra y de su dignidad, y ademéas nadie puede objeto de injerencias arbitrarias o

abusivas en su vida privada.

Debido al reconocimiento internacional de los derechos antes mencionados, la institucion
del divorcio fue reformada en Espafia, Argentina y México en respuesta a la necesidad de

salvaguardar la privacidad de la familia y la libertad de los cnyuges para decidir divorciarse.

228

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
. Andina Repositorio Digital

del Cusco

Pues, la intervencién del Estado para determinar las causas de disolucién del matrimonio
no es necesaria ni significativa para el legislador, que debe hacer hincapié en la busqueda de un

acuerdo entre los miembros de la familia tras el divorcio.

El articulo primero de nuestra Constitucion Politica establece que, la defensa de la persona
humana y el respeto a su dignidad son fines supremos de la sociedad y del Estado, asimismo el
articulo séptimo prescribe que el honor, la buena reputacion, la intimidad personal y familiar son
derechos fundamentales, pero que ocurre si no hay acuerdo entre los conyuges para solicitar el
divorcio y solo existe una voluntad unilateral, el conyuge debe recurrir a una de las causas
especificadas en el articulo 333 del Codigo Civil para acceder a la disolucién del vinculo
matrimonial; esta férmula legal es inconstitucional porque el peticionario debe exhibir asuntos
intimos y familiares, como el adulterio, la homosexualidad sobreviniente, la conducta deshonrosa,
entre otros, que podrian quedar en la intimidad del hogar y no causar dafios a las partes, ni a sus
hijos; vulnerado asi derechos constitucionales antes mencionados, y eso no es suficiente, tienen
que someterse a un rigor procesal que puede durar hasta tres afios 0 mas; como consecuencia,
algunos optan por abandonar totalmente el procedimiento, lo que perjudica al 6rgano judicial, ya

que aumenta la carga procesal.

El divorcio por causa pertenece a un sistema cerrado basado en la busqueda de culpabilidad
de uno de los conyuges, lo que contribuye a retroalimentar el circuito de agravios entre ellos; la

alternativa de un divorcio remedio permitiria resolver esta cuestion.

Si se aplicara esta férmula juridica, tendriamos un proceso de divorcio rapido y eficaz y se
protegeria a la familia en especial al vinculo familiar posdivorcio. Algunos creen que esta figura

juridica supone un peligro para la estabilidad de la familia, o que trata de dar mas libertad a los
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conyuges. Sin embargo, no es asi, ya que su objetivo es superar los numerosos problemas

conyugales que pueden desembocar en violencia intrafamiliar.

Respecto al hecho de que el divorcio sin causa deje desprotegido a uno de los cényuges,
Ruiz (2016) refiere, “si bien lo mencionado es una de las razones por las que existe oposicion a
este tipo proceso, pues histéricamente no se reconocia algun tipo de indemnizaciéon en el derecho
de familia, en la actualidad existe normativa que impide que el conyuge quede desprotegido a

través de un proceso de divorcio sin causal, nos referimos a la pension compensatoria” (p. 37).

Sobre la construccién de una Cultura de Paz, Pérez (2015), precisa “si buscamos crear un
Estado de Paz, debemos contar con condiciones de Justicia y Equidad y para ello, es prioritario
que el gobierno fomente una ciudadania que este educada en competencias de dialogo, empatia,

cooperacion y construccion de acuerdos” (p. 109).

Asimismo, segun la Declaracion y Programa de Accion sobre una Cultura de Paz de la
Organizacion de las Naciones Unida, “el arreglo pacifico de los conflictos y el desarrollo de
aptitudes de negociacion, dialogo y formacién de consensos son compromisos, valores y estilos de
vida necesarios para poder generar una Paz Positiva”. Resolucion 53/243 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas: Declaracion y Programa de Accién sobre una Cultura de Paz, de 1999,

Articulos leroy 3ero.

Si queremos lograr una Cultura de Paz debemos fomentar competencias de resolucion de
conflictos entre los justiciables, asi como el manejo de diferentes herramientas entre las que
tenemos la tolerancia, templanza y el dialogo, de esa manera es probable restablecer la relacion
dafada, transformar y mejorar a las personas y hallar formulas narrativas nuevas que desarrollen

cambios positivos en las personas.
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Las sociedades contemporaneas requieren la garantia y la satisfaccion de los derechos
sociales (salud, educacion, trabajo, prevision social, etc.), constituyéndose una relacion simbiotica
entre la paz y el garantismo de dichos derechos. Segun Ferrajoli (2008), lo anterior debe
manifestarse en una paz social sélida y duradera, con conflictos menos violentos debido a la

efectividad de la garantia de los derechos fundamentales.

La contraposicion de la paz no es la guerra, sino la violencia, de ahi que cuando tratemos de
entender lo que es la paz, debemos comenzar por el estado de ausencia o disminucion de todo tipo
de violencia, tanto directa (fisica y verbal), estructural o cultural, que vaya dirigida tanto a mente,

cuerpo o espiritu de cualquier ser humano o contra la naturaleza. (Pérez, 2015),

Recordemos que, el 6 de octubre de 1999, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
resolucion 53/243 “Declaracion y Programa de Accidn sobre una Cultura de Paz”, con el fin de
promover que los gobiernos, las organizaciones internacionales y la sociedad civil orienten sus
actividades al fomento y promocion de una cultura de paz en beneficio de los pueblos del mundo.
En ella, se reconoce que la paz no sélo es la ausencia de conflictos, sino que también requiere un
proceso positivo, dindmico y participativo en que se promueva el didlogo y se solucionen los
conflictos, en un espiritu de entendimiento y cooperacion mutuos. Dicha declaracién define a la
cultura de paz, como un conjunto de valores, actitudes, tradiciones, comportamientos y estilos de

vida basados en:

a) El respeto a la vida, el fin de la violencia y el fomento y la practica de la no violencia
por medio de la educacion, el dialogo y la cooperacion;

b) El respeto pleno de los principios de soberania e independencia de los Estados;

c) Elrespetoy promocién de los derechos humanos y las libertades fundamentales;

d) El compromiso con el arreglo pacifico de los conflictos;
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e) La proteccion del medio ambiente;

f) La promocion del derecho al desarrollo;

g) El desarrollo de la igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y hombres;

h) EIl fomento de la libertad de expresidn, opinion e informacion;

i) La adhesion a los principios de libertad, justicia, democracia, tolerancia, solidaridad,
cooperacion, pluralismo, diversidad cultural, didlogo y entendimiento a todos los
niveles de la sociedad y entre las naciones; animados por un entorno nacional e

internacional que favorezca a la paz.

El texto de las Naciones Unidas reconoce que para lograr esta cultura se requieren el desarrollo de
valores, actitudes, comportamientos y estilos de vida que sean propensos al fomento de la paz tanto

individual, social como entre las naciones.

La Declaracién sobre una Cultura de Paz no es un intento fuera de la realidad o inalcanzable, sin
tareas especificas para poder lograr el Estado de Paz que se pretende. La Declaracién contiene un
Programa de accion con lineamientos claros en los que la Organizacién de las Naciones Unidas y
la UNESCO se comprometen a apoyar. Vemos como tanto en su definicion, como dentro de los
elementos de la Cultura de Paz, la ONU contempla el arreglo pacifico de conflictos y la necesidad
de que se eduque a las personas en Negociacién, formacién de consensos y solucion pacifica de

controversias.

Precisa Vifias (2008), que, “la manera de pensar, de hacer y de actuar, priorizando el dialogo, la
concordia, la inteligencia emocional, la cooperacion y la empatia, con el objetivo de encontrar
salidas armonicas para todas las partes involucradas en un conflicto resulta trascendental” (p. 14),

en especial en los conflictos derivados del Derecho de Familia.
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Asimismo, mencionamos que, en la bdsqueda de un mundo basado en una Cultura de Paz con
ausencia de violencia estructural y cultural, es primordial la promocién de una concepcion mas
creativa para afrontar el conflicto, donde se tome en cuenta el cuidado de las relaciones

interpersonales.

“La Conciliacion familiar, se erige entonces en un elemento inherente de la Cultura de la Paz, ya
que fomenta sentimientos y competencias de cohesion de todos los integrantes de la familia”

(Munné y Mac Cragh, 2006, p. 83-84).

La educacion es un factor decisivo en la préctica de la cultura de paz y conciliacion en las
relaciones sociales, familiares y conyugales, factor que posee relacion directa con la proteccion
constitucional que se debe de brindar a la familia, en especial en la prevencion de conflictos o en

un tratamiento apaciguador de estos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

La situacion de los procesos de divorcio en el Peru presenta una tendencia creciente
sobre todo en los divorcios municipales y notariales que pertenecen al enfoque remedio; sobre
los divorcios judiciales, tenemos que estos conflictos familiares se caracterizan por ser altamente
complejos y densos, ya que en ellos intervienen no sélo las expectativas e intereses reconocidos
por el ordenamiento procesal, sino también intensas emociones y sentimientos. En las alegaciones
de las partes en litigio suelen ponerse de manifiesto las causas subyacentes del conflicto, como
son, resentimiento, deseo de venganzay frustraciones. El conflicto oculto es un factor que exacerba

el litigio y el enfrentamiento no termina con la resolucion judicial

SEGUNDA

Los resultados que viene presentando el Divorcio Remedio en el Derecho comparado,
estan basados en el respeto a la autonomia de la voluntad como una de las piedras angulares de
las relaciones familiares, coherente con el orden publico y las buenas costumbres, considerandola
como el fundamento de la constitucion del matrimonio y por ende también de su extincion; siendo
asi regulan tramites simples y de existir incidentes derivados se deciden posteriormente, una vez

solucionado el tema principal que es la disolucién del vinculo matrimonial.
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TERCERA

Teniendo en cuenta que, ningun divorcio genera una condicion positiva para una familia
que se divide, eventualmente, los divorcios de tenencia remedio son la Gnica opcion que garantiza
que ninguna parte se vea emocional, patrimonial y subjetivamente afectado, en consecuencia,
fomentan y pueden consolidar una cultura de paz y conciliacion familiar. Actualmente nos
encontramos ad-portas de la vigencia de una reforma del Codigo Civil de 1984, por lo que el
tratar sobre “divorcio remedio y divorcio sancion”, serd innecesario ya que eliminaran las causales
del divorcio, conforme los lineamientos de los Cédigos Civiles de Argentina y México, reformados
a partir del 2015. La Conciliacion familiar procura fomentar un estilo de vida con valores, actitudes
y comportamientos que rechacen la violencia, resuelvan y prevenga conflictos, atacando sus causas
mediante el dialogo, respeto, tolerancia; en la que sea mas gratificante vivir, en lugar de una cultura
de litigio que determina estar preparado para pelear, combatir y resolver conflictos mediante
procesos en los que otros toman las decisiones. Toda familia tiene derecho de vivir en armonia,

conciliacion y sosiego.
CUARTA

El Divorcio Sancion en el Pert genera consecuencias perjudiciales para todas las personas
que integran una “relacion familiar”, incluyendo a los progenitores de los conyuges porque los
elementos subjetivos, emocionales y patrimoniales no son debidamente evaluados en el momento
de la separacion o crisis. El tratamiento del “divorcio” continua con los canones detallados en el
Cadigo Civil Francés de 1804 por tanto, mantiene una condicion excluyente de la realidad socio
peruana e inclusive de la realidad judicial peruana y convencional. Basta con sefialar el alcance de

la STC N° 09332-2006-PA/TC, caso Reynaldo Shols que desarrolla la figura de la familia
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ensamblada, para observar que el Cédigo Civil esta totalmente desactualizado y por ello el proceso

de reforma iniciado en el 2017.

QUINTA

La implementacion eficaz del Divorcio Remedio en el Perd, parte del entendimiento de que
el matrimonio responde a la voluntad de las personas en funcion de su “autonomia y capacidad”,
por lo que, resulta incongruente el tratamiento del “divorcio” como un limite impuesto por el
Estado que atenta contra el principio de dignidad y la libertad de las personas de generar su
desarrollo (y personalidad), por lo tanto, si una persona casada opta por divorciarse solo deberia
evaluar sus responsabilidades con respecto de los dependientes y compensar al otro conyuge segun
corresponda porque finalmente ninguna norma juridica podria imponer una condicion negativa a
una persona sélo con el animo de proteger a la familia, porque ello implicaria ir contra el principio
contenido en el articulo 1° de la Constitucion que ademas es la piedra angular del Estado de
Derecho en el pais, asimismo debemos tener en cuenta que el articulo 4° de la Constitucion, trata

sobre la promocion y no sobre la defensa del matrimonio.

SEXTA

El contenido y alcances de una propuesta de reforma legislativa para promover la implementacion
del Divorcio Remedio en el Pert, comprende la incorporacion del divorcio unilateral e incausado
en el articulo 333 del Codigo Civil, excluyendo las causales del divorcio sancién. La

implementacion de esta normativa traera beneficios econémicos, disminucion de la carga procesal
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y sobre todo contribuird a que existan menos conflictos matrimoniales, otorgando una pronta
solucion al hostigamiento que produce un proceso lato de divorcio. De esta manera, la regulacion
juridica de la familia sobre la disolucion del vinculo matrimonial se encontrard acorde a los
principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del Pert y Tratados de Derechos

Humanos ratificados por el Estado peruano.

SEPTIMA

El divorcio remedio, garantiza no solo el principio de celeridad y economia procesal en los
procesos de divorcio, sino la proteccion del vinculo familiar de los integrantes de la familia
posteriores a la ruptura matrimonial. Evita la prolongacion de procedimientos largos y tediosos
que en su mayoria desencadenan violencia familiar, siendo los mas afectados los hijos. Es un
mecanismo legal que protege la salud mental de la familia, y sobre todo de los menores, teniendo
en cuenta que no se declararan conyuges inocentes ni culpables de conductas reprochables.
Preserva el derecho a la intimidad, ya que en el divorcio sin causal la parte solicitante queda
liberada de plantear hechos o pruebas para dar fin al matrimonio, quedando estos en la intimidad
personal y familiar, y de esta manera se protegen derechos constitucionales como la dignidad
humana y el honor. Al preservar la intimidad de la familia, no es necesario que el Juez conozca de
las causas que dieron fin al matrimonio, siendo estas en muchos casos vergonzosas, y de esta
manera se evita un desgaste emocional innecesario. Estas son las ventajas que ofrece el divorcio
remedio respecto al divorcio sancion en orden a promover una cultura de paz y conciliacion
familiar en el Peru, proponiendo una concepcion mas creativa para afrontar el conflicto familiar
derivado relacionado con la disolucion del matrimonio, en la que se tome en cuenta el cuidado de

las relaciones interpersonales y cohesion de todos los integrantes de la familia.
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SUGERENCIAS

PRIMERA

Al Poder Legislativo, analizar, debatir, y aprobar el proyecto de ley de incorporacién del
divorcio unilateral incausado en nuestra normativa civil y procesal civil, propuesto en esta
investigacion, con la finalidad de ofrecer una alternativa de disolucion del vinculo matrimonial

que no exacerbe la crisis familiar.

SEGUNDA

A los Jueces de Familia del Poder Judicial, dejar atras la vision del divorcio como sancion
y el criterio de establecer "conyuge inocentes" y "conyuge culpables” en los procesos judiciales,
con la finalidad de dejar de considerar al divorcio como una sancion basada Unicamente en la
culpa de uno de los cényuges, y verlo en cambio como una circunstancia humanay natural, aunque
dolorosa, ante la que el sistema juridico debe reaccionar correctamente y no cerrar 10s 0jos

esgrimiendo supuestos factores morales, religiosos o sociales.

TERCERA

A los Colegios Profesionales de Abogados, la organizacion de cursos de capacitacion y
actualizacién en temas relacionados con el enfoque del divorcio remedio y su aplicacion en los
procesos judiciales, dirigido a Abogados, Jueces, Fiscales, estudiantes de derecho y publico en
general; con la finalidad de comprender las bondades de este sistema para que sea aplicado
progresiva y eficazmente en orden a promover una cultura de paz y conciliacion familiar.
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CUARTA

A las Escuelas Profesionales de Derecho, implementar dentro de la malla curricular de
estudios en pregrado, asignaturas teoricas y practicas sobre regulacion de la conciliacion familiar,
como mecanismo preventivo de la solucidon de los conflictos familiares, con la finalidad de que en
el ejercicio profesional brinden a los cényuges un asesoramiento legal idéneo a efectos de poder

afrontar de la mejor manera las consecuencias de un divorcio.

QUINTA

A las parejas de casados, asumir la responsabilidad que conlleva el mantenimiento de un
matrimonio sano y dejar de otorgar un reconocimiento técito a la falta de legitimidad del Estado y
sociedad, para obligar a un matrimonio roto a seguir formalmente como tal, con la finalidad de

otorgar a su familia la posibilidad de desarrollarse en armonia y bienestar.
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Repositorio Digital

A. Matriz de consistencia

“ESTUDIO COMPARADO ENTRE EL DIVORCIO REMEDIO Y EL DIVORCIO SANCION EN ORDEN A PROMOVER UNA CULTURA DE PAZ Y CONCILIACION
FAMILIAR EN EL PERU”

PROBLEMA
PRINCIPAL

¢ Qué ventajas ofrece el
divorcio remedio
respecto al divorcio
sancién en orden a
promover una cultura
de paz y conciliacién
familiar en el Per(?

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS DE TRABAJO

METODO

Analizar las ventajas que ofrece el divorcio remedio respecto al divorcio sancién en orden a
promover una cultura de paz y conciliacién familiar en el Perd.

El divorcio remedio ofrece mayores
ventajas que el divorcio sancién en orden
a promover una cultura de paz y
conciliacion familiar en el Perd.

Enfoque de Investigacion:

Cualitativo: Puesto que el estudio se basa en el analisis de
las categorias de estudio, divorcio sancién, remedioy la
cultura de paz y conciliacién familiar en el Perd.

Tipo de investigacion juridica

Dogmética comparada: En tanto se pretende analizar y
contrastar dos enfoques respeto del Divorcio.

1°
20

30

4°

5

6°

Conocer lasituacion de los procesos de divorcio en el Per(.

Identificar los resultados que viene presentando el Divorcio Remedio en el Derecho
comparado.

Determinar el modo en que el Divorcio Remedio contribuye a fomentar y consolidar
una cultura de paz y conciliacion familiar.

Identificar las consecuencias negativas que se presentan respecto del Divorcio Sancién
en el Perd.

Establecer la forma adecuada para implementar de manera eficaz el Divorcio Remedio
en el Per(.

Desarrollar el contenido y alcances de una propuesta de reforma legislativa para
promover la implementacién del Divorcio Remedio en el Perd.

CATEGORIAS DE ESTUDIO
1° (Categoria Tematica)
Divorcio Sancion
2° (Categoria Temética)
Divorcio Remedio

3° (Categoria Tematica)
Cultura de Paz y Conciliacion Familiar

UNIDAD DE ANALISIS

La presente investigacion enfoca su analisis en el
establecimiento de las ventajas y desventajas de los
enfoques del divorcio sancién y remedio en relacién con
la cultura de Paz y Conciliacién Familiar en el Perd

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




¢ Universidad
Andina
del Cusco
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Repositorio Digital

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

Nombre del autor o autores
u organizacion creadora del
recurso

Afio de la publicacion

Titulo de la publicacion

Editorial y/o datos de
ubicacién del documento
(enlace virtual)

Tipo de documento

Categoria
y subcategoria
en analisis

Contenido

Comentario
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