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Resumen

La Ley 29227 regula el procedimiento de la S.C.D.U en las vias notariales o municipales. En
ese sentido, su legislacion es controversial debido a que afecta instituciones que tienen
relevancia juridica en el ordenamiento peruano, como es la familia y el matrimonio reconocidos
principalmente en el articulo 4 de la Constitucidén Peruana como principios constitucionales. En
virtud de ello se estudiara la Ley 29227 y los Principios Constitucionales de Proteccion de la
Familia y Promocién del Matrimonio.

Tras analizar la Ley 29227, por un lado, se advierte y defiende su incompatibilidad con los
Principios Constitucionales de Proteccion de la Familia y Promocion del Matrimonio que
informan el ordenamiento juridico, y por otra su incongruencia con la regulacion de la figura
del divorcio. Por tal motivo, la Ley 29229 deberia ponderar el ejercer una tutela efectiva sobre
la celeridad en el procedimiento con el fin de garantizar los derechos de quienes resultan
afectados en este tipo de procedimientos.

La promulgacion de la Ley 29227 no presenta mayores aportes con respecto a la via judicial y
se encuentra regulada de forma tal que atenta contra las instituciones de la familia y el
matrimonio, por cuanto es una ley que no es acorde con los Principios Constitucionales de la

Proteccion de la Familia'y Promocion del Matrimonio.
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Introduccion

El presente trabajo de investigacion realiza el estudio de la problemaética existente en la
aplicacion de la Ley Nro. 29227, Ley que regula el Procedimiento No Contencioso de la
Separacion Convencional y Divorcio Ulterior, en adelante como S.C.D.U, en las
Municipalidades y Notarias, conocida cominmente como “Ley de Divorcio Rapido”, mediante
la cual se extiende la flexibilizacion del procedimiento para obtener, lo que para algunos es la
solucion a una situacion tan compleja en el Derecho de familia, la ruptura de la relacion
matrimonial.

Dicho esto, en la Constitucidn Politica Peruana se recogen principios que reconocen a
la familia, propios del Derecho de familia, mediante los cuales protegen a esta institucion y
promueven el matrimonio. A pesar que ambos corresponden a un ambito privado, el Estado
interviene no solo por el reconocimiento en los instrumentos internacionales a los cuales el Peru
ha ratificado, sino que, en esa misma linea, se advierte el reconocimiento de la importancia de
estas instituciones en la sociedad por la funcion que cumplen: la familia constituye el nicleo
para la formacién de una comunidad que, a su vez, desprende la generacion de derechos y
deberes individuales, asi como colectivos, que permiten el desarrollo integral de cada de uno
de sus miembros, al igual, el ejercicio de su rol en el ejercicio de su ciudadania.

En los udltimos afios, el Derecho de familia ha sostenido una actividad legislativa
bastante amplia, teniendo una mayor importancia en la sociedad y en el ambito juridico, en ese
sentido, se requiere determinar de manera precisa las consecuencias juridicas para todos los
miembros de la familia, a partir de la realidad de que ambos cényuges han decidido que no es
posible mantener la unidad matrimonial y resquebrajar el vinculo afectando el estado de la
unidad familiar.

El conflicto se originaria al analizar si la celeridad pretendida por dicha norma en
realidad ayuda a hacer factible la disolucion del vinculo matrimonial de manera justa y en
condiciones de igualdad para la poblacion, en el sentido que el trdmite de separacion se realiza
ante municipalidades y notarias mediante el cumplimiento de determinados requisitos de tipo
administrativo e incluso otros judiciales. Resulta necesario el estudio de dicho procedimiento y
su ordenamiento desde la perspectiva de una tutela jurisdiccional en pro de sus derechos
mediante el cumplimiento del Principio Constitucional de Proteccion de la Familiay Promocion
del Matrimonio, reconocido en el articulo cuatro de la Carta Magna Peruana.

La proteccion de la familia y promocion del matrimonio, asi como, el reconocimiento
de estas instituciones como naturales y fundamentales, no solo implican su vigencia de manera

formal, sino también, las condiciones materiales para permitir ejercer efectivamente sus



12

derechos. De tal manera que, las condiciones se generarian desde la promulgacion de normas
leyes de menor rango que permitan promover esos Derechos Fundamentales, también a través
de la implementacion de mecanismos procesales que permitan su efectivo ejercicio. Por tanto,
la naturaleza especial de las relaciones derivadas del parentesco o del matrimonio son
consideradas en la esfera privada, no obstante, en su mayoria se regulan bajo normas de orden
publico, para evitar la desnaturalizacion de sus finalidades.

La presente investigacion consta de dos capitulos. En el primero se presentara
respectivamente, el Principio Constitucional de Proteccién de la Familia y Promocién del
Matrimonio, en el ordenamiento nacional e internacional. En el segundo capitulo se analiza a
la Ley Nro. 29227, Ley que determina el procedimiento de la S.C.D.U en las municipalidades
y notarias desarrollandose en cada uno sus generalidades, concepto y alcances. De tal manera
que al tener una plena identificacion de las instituciones y el procedimiento, permitira realizar
un correcto desarrollo sobre el anélisis de la aplicacion de la Ley Nro. 29227 para la disolucion
del vinculo matrimonial desde la perspectiva constitucional de los principios mencionados, y si
es que finalmente se cumple con las exigencias en el reconocimiento de derechos para hacerlos
efectivos en un procedimiento ante las municipalidades o notarias y tenga concordancia con las

garantias constitucionales dentro de un marco del Estado de Derecho.



Capitulo 1
El principio de proteccion de la familia'y promocion del matrimonio
1.1 Persona, matrimonio y familia

La relacion entre persona, matrimonio y familia se puede expresar inicialmente de la
siguiente manera: toda persona nace dentro de una familia. La familia encuentra su principal
origen en el matrimonio y el matrimonio inicia cuando dos personas, que cumplen los requisitos
establecidos en la ley, deciden libremente contraerlo.

A continuacion, para plantear la relacion referida, se iniciard con el concepto de persona
establecido por Tomas de Aquino, quien sigue una definicién tradicional. Concibe a la persona
como una “substancia individual de naturaleza racional”. Etimologicamente, substancia deriva
de estar debajo, es decir debajo de los diversos estados de consciencia que cambian; no obstante,
hay algo que no cambia esencialmente, que es la subjetividad de la persona (Gonzales, 2012).

Se sefiala que la subjetividad es la que se compromete en los actos libres, pasando a
través de nuestra conciencia. Es por ello que se puede ser mejor o peor persona mediante los
actos libres que se realicen, ya que conserva en si misma sus propias acciones o al menos su
valor moral, orientandose a una mayor o menor actualizacion de sus potencialidades (cf.
Buttiglione, 1999, p. 114).

Por lo tanto, la substancia de la persona es individual. Toda persona es responsable de
sus propias acciones, en su causa y origen. El hecho que la actuacion de las personas esté
condicionada por el ambiente, la sociedad, por el contexto general de la existencia no cambia
el hecho de que a pesar de todo somos los autores (cf. Buttiglione, 1999, p. 115).

Referente a la persona existe otro aspecto relevante a considerar como es la dimensién
social. Al respecto, el autor Rocco Buttiglione explica qué persona hace alusion a la palabra
mascara, la que en los teatros se colocaba sobre el rostro. Asi, en un sentido amplio, la palabra
persona significa el papel teatral interpretado junto a otros papeles (cf. Buttiglione, 1999, p.
115).

Esto ultimo es importante porque, como en toda obra de teatro, la funcion del personaje
es la de participar en el desenvolvimiento del drama y, con ello ir dirigiendo el sentido de la
existencia de los personajes. De esta manera, en un sentido estricto, las personas son conscientes
de si mismas, pero al mismo tiempo viven en constante relacion con los demas.

En esta misma linea, el filésofo Aristételes refiere que el ser humano es por naturaleza
un animal politico por lo cual solo puede vivir en el seno de una sociedad y, por ende, en ella
puede encontrar lo necesario para vivir, formarse, adquirir virtudes, realizarse y llegar a ser feliz
(cf. Sdnchez Meca & Abad Pascual, 2015).
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Por consiguiente, la definicion de persona se establece desde dos aspectos que son
complementarios. Por un lado, el ser en si mismo como racional, en lo que, como se ha
mencionado anteriormente, hace referencia a “dicha substancia individual de naturaleza
racional”. Y, al mismo tiempo, se encuentra definida desde un aspecto social, por el que se
relaciona con otras personas para la supervivencia. El nacimiento de la misma es el primer
momento en el cual necesita indispensablemente de otros para subsistir por ende ese espacio
debe ser llenado por la familia.

El Papa Juan Pablo Il en su discurso en una Audiencia General del 14 de noviembre de
1979, emplea una frase para hacer referencia a la familia como comunion de personas. La
comunion solo puede ser formada por una doble soledad del hombre y la mujer por la cual en
ambos se genera la posibilidad de ser y existir en una reciprocidad particular (cf. Murphy, 1980,
pp. 2-3).

Dicha reciprocidad es posible con lo que se constituia fundamentalmente por la
distincion en ambas naturalezas, varén y mujer y con la plena identificacion de la individualidad
de cada uno de ellos, por ende, se incluye la autoconciencia y la autodeterminacion, es decir se
refiere a la subjetividad y conocimiento del propio ser (cf. Murphy, 1980, p. 3).

En la definicion antes empleada para familia, el término utilizado es el de “comunién”
y no de “comunidad”, debido a que el primero es mas preciso. El término “comunion” hace
referencia a la union de ambas soledades, como anteriormente se ha mencionado, en el cual se
genera un nucleo para la formacion de otra persona, y asi constituir una familia ya que define
esa ayuda mutua, que se deriva del hecho mismo de existir una persona junto a otra, es decir,
en el matrimonio. A diferencia del segundo término “comunidad” que es un término genérico
y con muchos significados, se refiere a la sociedad, esto es, el conjunto de familias en el cual
se vive en interaccion (cf. Murphy, 1980, p. 4).

Por su parte, la doctrina define a la familia como un grupo social de individuos unidos
por lazos de matrimonio o de afinidad, y consanguineos, que comparten factores bioldgicos,
psicoldgicos, sociales y culturales que afecta su salud individual y colectiva, que ademas tienen
relaciones personales directas debido a que interactian y conviven de forma permanente,
generando formas de organizacion y accion econdémicas y afectivas con el compromiso de
satisfacer necesidades mutuas y de crianza (cf. Castillo & Torres, 2013, p. 12).

En este sentido, se concuerda con el concepto antes mencionado. La familia es definida
como el conjunto de personas que se encuentran vinculadas por lazos afectivos y consanguineos

0 adoptivos, lo que constituye la base de todo grupo de personas. Asi, por ejemplo, es necesario
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crear un primer vinculo entre padres e hijos, ya sea de manera bioldgica o adoptiva, para la
proteccion y alimentacion de los hijos en un inicio, y en el futuro posiblemente de los padres.

En el &mbito juridico, la familia es mas que un elemento juridico, es por su propia
naturaleza una institucién reconocida por el Derecho y no creada por €l, debido a esa necesidad
social del hombre, mediante la cual puede satisfacer sus necesidades emocionales y materiales
para su vida. No existe en la legislacion peruana una definicién de familia, pero existen articulos
que la regulan en determinados aspectos, entre los que se encuentran, las relaciones o vinculos
que tienen relevancia juridica, como por ejemplo lo establecido en los articulos 326, 327 y 328
del Cédigo Civil Peruano correspondiente al parentesco consanguineo, parentesco por afinidad
0 parentesco por adopcion.

El Codigo Civil Peruano no establece un tipo de familia o un Unico origen para la
formacion de la familia. Sin embargo, es notoria la estrecha relacion entre la familia y el
matrimonio debido a la consideracion del matrimonio como uno de los origenes para la
formacién de la familia y para un mejor cumplimiento de sus fines. De modo tal, que en el
articulo 234 del mismo cuerpo normativo, define al matrimonio como: “(...) la unién
voluntariamente concertada por un varon y mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este codigo a fin de hacer vida en comun (...)”. Por lo tanto, se
interpreta que la finalidad del matrimonio es hacer vida en comdn. Ademas, de reconocer para
ambos conyuges igualdad de autoridad en el hogar, asi como, de derechos y deberes.

El origen del matrimonio civil esta en el Derecho Romano. En el cual se constituyeron
los elementos de la Institucién civil que presentaba diversas formas de celebracion. En todas
las formas de matrimonio se caracterizaba como un acto privado, no oficial y disuelta por
divorcio o repudio (cf. H. Cornejo, 1982, p. 29). No obstante, en cuanto al aspecto formal del
matrimonio, no se exigia en el Derecho Romano debido a la mentalidad pagana en aquella
época, es asi que, el reconocimiento de la forma de celebracion del matrimonio se realizo en el
Derecho Candnico (cf. D’Ors, 1960).

Por lo tanto, se hara referencia a la legislacion del Derecho Candnico sobre el
matrimonio. Lo define en el canon 1055,1 como: “La alianza matrimonial, por la que el varén
y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida ordenado por su misma indole
natural al bien de los conyuges y a la generacion y educacion de la prole, fue elevado por Cristo
Sefior a la dignidad de sacramento entre bautizados”.

De lo mencionado se pueden distinguir dos momentos, por un lado, la alianza de los

conyuges, es decir, el aspecto negocial o el acto de casarse y, por otro lado, el consorcio de toda
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la vida es el aspecto vincular o estado matrimonial. Siendo utilizados ambos aspectos, como
nucleo para la regulacion en el matrimonio civil.

Dicho esto, el matrimonio esta ordenado por su misma naturaleza al bien de los
cényuges y a la procreacion y educacién de la prole. El tipo de ordenacion es hacia los fines
gue son naturales e inherentes del matrimonio, es decir entre los fines del matrimonio se
encuentra: la ayuda mutua o bien de los conyuges y la procreacién y educacion de la prole.

Existe una interdependencia de los fines mencionados que permite el desarrollo
ordenado de la vida conyugal, los cuales deben tener un fin estructurado. Esta relacidn entre los
fines es de complementariedad y de reafirmarse mutuamente.

Por lo tanto, al existir una interdependencia entre los fines del matrimonio, en el que se
reconoce a la procreacion y educacion de la prole, se refiere a la importancia que tiene el
matrimonio para la formacion de la familia, asi como el origen de la familia mediante el
matrimonio. La relevancia que existe genera una inclinacion a la efectiva realizacion de tales
derechos que tiene como objetivo final el de garantizar el bien comun.

Es importante tener en cuenta que la familia es una institucién natural y social que se ha
encontrado presente en todas las civilizaciones y culturas, aunque reconocida de distintas
formas (cf. Herndndez Rodriguez, 1999, pp. 5-7) y se puede haber encontrado afectada por los
diversos cambios en la sociedad que han intervenido esencialmente sobre sus bases de
estructuracion y finalidad.

En conclusion, el matrimonio es la institucion por excelencia que ha fortalecido la idea
tradicional de familia. Considerando que existe una plena identificacion de la persona como
substancia individual de naturaleza racional, a partir de la cual, debido a su naturaleza social
genera la idea de comunién en la formacion de una nueva convivencia con la finalidad de
subsistir. Que con el cumplimiento de sus fines como institucion genera familias fuertes. Es
fundamental destacar que mediante la institucion del matrimonio se genera estabilidad y solidez
en la familia, no obstante, se ha visto resquebrajada por factores de diversa indole, como el
divorcio.

Por lo cual, se debe brindar proteccion a estas dos instituciones. ElI ordenamiento
juridico peruano se encuentra regulado por distintos principios constitucionales entre los que se
encuentran el principio de proteccion de la familia y promocion del matrimonio reconocidos en
el articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru.

Los principios pueden ser conceptualizados como reglas matices comprendidas en un
sentido normativo amplio. Son directrices para la conformacién del ordenamiento juridico, es

decir, que contienen las ideas en abstracto de conceptos y derechos. Esto significa que son parte
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esencial o base que constituyen la razén o sentido para la promulgacion de normas y/o proveen
de sentido a las normas ya existentes (cf. Peyrano, 1978, p. 31).

En el marco de un sistema juridico configurado en el reconocimiento de los derechos es
posible catalogar a los principios como derechos que permiten ejercer otros derechos y que
promueven una interpretacion armonizadora entre derechos igualmente reconocidos (cf.
Peyrano, 1978, p. 31).

Por lo tanto, en cumplimiento de las funciones de las normas constitucionales el
desarrollo legislativo debe establecerse en concordancia a lo estipulado en la Constitucion
Politica del Per(, asi como la interpretacion de las normas existentes en su ordenamiento (cf.
Cillero, 2007, p. 133).

Estos principios son programaticos al caracterizarse por el reconocimiento de la familia
y matrimonio como instituciones naturales y fundamentales de la sociedad y por la reserva legal
que expresan, que si bien es necesaria la exigencia formal de ley ain ejercen una aplicabilidad
inmediata que determina un contenido que debe ser protegido por el Estado y la sociedad (cf.
Morales, 2002, p. 153).

En ese sentido, es necesaria la implementacién de diversas politicas publicas que
protejan a la familia y al matrimonio como instituciones. Entre las cuales existe una estrecha y
bésica relacion de origen. Por ende, la concepcion tradicional de la familia edificada sobre el
parentesco, la convivencia y sexualidad heterosexual es reforzada por excelencia en la
institucién del matrimonio (cf. Castillo & Torres, 2013, p. 13).

Por lo tanto, es importante analizar el contenido de los principios que integran a estas
dos instituciones naturales y fundamentales que se mantienen a lo largo de la historia, en las
cuales se satisfacen la mayoria de los derechos fundamentales de las personas desde el
nacimiento de las mismas y también en cumplimiento de un aspecto social en la formacion de
la sociedad.

1.2 Marco normativo de la proteccion de la familia y de la promocién del matrimonio

El bienestar familiar y de la sociedad en general se encuentra sujeto al respeto y la
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de cada uno de los
miembros que la integran en todo el mundo (cf. Awid y Sexual Right Initiative, 2015).

Se reconoce en el matrimonio y familia su vital importancia en la formacion de las
personas como sujetos de derecho, ya que todas las personas tienen derecho a una vida familiar,
la cual debe ser garantizada por el Estado (cf. Awid y Sexual Right Initiative, 2015). No

obstante, la unidad familiar no se reconoce juridicamente como un sujeto de proteccién de
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derechos humanos. Por tanto, la legislacién internacional y nacional reconoce los derechos y
libertades de los individuos en el contexto familiar.

La formacion de una familia es un derecho de todo individuo, reconociéndose una
diversidad en los tipos de familias, como es el caso del ordenamiento juridico peruano, que no
busca excluir ni discriminar, sino, reconocerlas como una institucion natural (cf. Awid y Sexual
Right Initiative, 2015).

1.2.1 Marco normativo internacional

Hacen referencia a las instituciones de la familia y el matrimonio, asi como, la relacion
entre las mismas. Entre las principales ideas se encuentran:

En primer lugar, el reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental
de la sociedad, asimismo, el derecho que tiene a la proteccién por parte de la sociedad y del
Estado. Este reconocimiento es semejante en el inciso 3 del articulo 16 de La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos? ,asi como en el inciso 1 del articulo 17 de La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos?, al igual que, el inciso 1 del articulo 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos®.

Existe el mismo reconocimiento de la familia en el inciso 1 del articulo 15 del Protocolo
Adicional a la Convencion sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales®, el cual afiade que el Estado debe velar por una adecuada situacion moral
y material de la familia. Esto ultimo puede ser comprendido tanto en el aspecto personal, como
el lado espiritual, psicologico, formacién de valores y principios, asi como un comportamiento
formado en la ética de cada uno de los miembros que integran la familia, al igual que, sobre el
aspecto econdmico el cual es indispensable para el desarrollo y subsistencia de la persona.

De igual manera, en el inciso 1 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales®, ademas de reconocer a la familia como elemento natural y
fundamental, realiza una especial referencia a que la proteccion de la institucion debe
procurarse, principalmente, al momento de su constitucion y cuando se encuentre al cuidado y

educacion de la prole. Este inciso procura la proteccion a la familia como conjunto y desde el

Fue proclamada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris.
También denominada Pacto de San José en el afio 1969. Suscrita en la conferencia especializada interamericana
sobre Derechos Humanos. En 1978 Perd ratific este protocolo.

Fue adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1966
y el 23 de marzo de 1976 fue su entrada en vigor.

También denominado Protocolo de San Salvador en el afio 1988. En el afio 1995 el estado peruano ha ratificado
este protocolo de la Organizacion de los Estados Americanos.

Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General. El
3 de enero de 1976 entro en vigor.
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momento que se origina y resalta su especial cuidado, en concordancia con el cumplimiento de
uno de sus fines, como lo es en la responsabilidad para la formacidn de personas.

Por lo tanto, reconoce a la familia como un elemento natural y fundamental, es decir, es
intrinseca a la naturaleza del hombre y constituye en su conjunto la base para la sociedad. Debe
ser reconocida y protegida por el Estado y la sociedad, ya sea, en los ambitos intrinsecos y
extrinsecos, de especial manera, para aquellas que asumen la responsabilidad de la formacion
de hijos.

En segundo lugar, se refiere al matrimonio, en el reconocimiento del derecho de los
hombres y mujeres a casarse y fundar una familia, s6lo cuando estos se encuentren en la edad
adecuada para contraerlo, recogido en el inciso 2 del articulo 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

De igual manera, es reconocido en el inciso 1 del articulo 16 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, con el afiadido que, el ejercicio del derecho se realiza sin ningdn
tipo de discriminacion por motivos de raza, nacionalidad o religion. Lo mismo, establece el
inciso 2 del articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adiciona que
ese ejercicio del derecho sea acorde a las legislaciones internas de cada Estado parte y, ademas,
sea acorde con el principio de no discriminacién establecido en la Convencion.

De manera similar, se reconoce el derecho a constituir una familia acorde a la legislacién
interna de cada Estado parte, segun el inciso 2 del articulo 15 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, sin embargo, a diferencia de los antes mencionados tratados, no se refiere
a ningan principio de no discriminacion, ni refiere sobre cumplir con la edad adecuada para
contraerlo, no obstante, lo que podria interpretarse como incluido dentro de la formacion de una
familia en correspondencia al cumplimiento de las disposiciones internas de cada Estado parte.

Por consiguiente, en el reconocimiento del derecho de cada persona a contraer nupcias
y conformar una familia. Es factible la interpretacion de establecerlo como un nexo intrinseco
entre las instituciones del matrimonio y la familia como la base que representa el matrimonio
para la constitucién de la familia. Todo en cumplimiento de las disposiciones internas de cada
Estado parte, en las que se incluye la edad correspondiente en cada ordenamiento interno de los
Estados parte para celebrar un matrimonio y en ejercicio del derecho desde el principio de
igualdad.

En tercer lugar, se encuentra lo relacionado al consentimiento emitido de manera libre
y plena para contraer matrimonio. Este requisito indispensable es reconocido de igual manera

en: el inciso 3 del articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el inciso
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2 del articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, inciso 3 del articulo 17 en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en la Gltima parte del inciso 1 del articulo
10 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio®.

En consecuencia, existe de manera unificada la idea de que para la celebracién del
matrimonio es indispensable el consentimiento. El cual debe ser emitido de manera libre y
plena, lo que evidencia que nadie puede verse forzado o sometido para contraer nupcias. Siendo
el aspecto negocial del matrimonio, esto es, la subjetividad y voluntad de ambos contrayentes.

En cuarto lugar, determina que los conyuges tienen iguales derechos en cuanto al
matrimonio, ya sea en el acto de contraerlo, en el estado matrimonial y en caso de disolucion
del matrimonio con base a lo estipulado en la Gltima parte del inciso 1 del articulo 16 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Se complementa con lo estipulado en el
inciso 4 del articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual, ademas
establece e invoca a que los Estados partes tomen las medidas apropiadas para asegurar esa
igualdad, al inicio, durante y en caso de disolucion del matrimonio.

A lo que, adiciona, en el inciso 4 del articulo 17 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la participacion de los Estados parte mediante las medidas apropiadas y el
reconocimiento de la igualdad de derechos, precisa ademas, que debe existir una equivalencia
de responsabilidades en el matrimonio. Siendo el documento internacional que tiene un mayor
alcance en lo referido al matrimonio.

En consecuencia, reconoce la igualdad entre los conyuges, al mismo tiempo que
especifica en relacion a la equivalencia de responsabilidades y a una participacion conjunta de
los conyuges en la institucion del matrimonio y, sobre todo, resalta y exige la participacion
activa de los Estados parte en procurar con las medidas necesarias se produzca en la realidad la
igualdad de derechos en el matrimonio.

En quinto lugar, se establece en el inciso 3 del articulo 15 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales la proteccion que los Estados parte deben brindar al grupo familiar,
estableciendo entre los miembros:

a. La madre gestante antes y durante un lapso razonable del parto.

b. La alimentacion de los nifios durante su tiempo de lactancia, asi como el periodo

escolar.

6 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea General. El 2 de

septiembre de 1990 fue su entrada en vigor.
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c. Los adolescentes para que tengan un pleno desarrollo de sus capacidades intelectuales,

morales y fisicas.

d. A la formacién familiar mediante programas especiales para crear ambientes estable

y positivo en el que los nifios perciban y desarrollen diferentes valores.

Entonces, este protocolo especificd la proteccion de las personas en funcion a su
vulnerabilidad y dependencia tanto material como inmaterial. Resalta la proteccion a las madres
gestantes y el inicio de vida de las personas, asi como su alimentacion desde la lactancia hasta
los afios escolares y asi continla reconociendo las distintas etapas de la persona, en las cuales
depende de sus cuidadores y, sobre todo, resalta aquella formacion familiar para generar un
impacto positivo en el cumplimiento de su funcion en la educacion de personas.

En sexto lugar, en el articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece
una limitacion en la intervencion del Estado frente a la formacion que los padres, 0 en caso,
miembros de la familia ampliada o comunidad, segln sea la costumbre local, de los tutores u
otras personas encargadas legalmente, que imparten en la formacion a los nifios. Es importante
sefialar que la funcion o deberes que sean ejercidos sobre los nifios en relacion a la formacién
debe concordar con todos los derechos reconocidos en la Convencion.

Es importante destacar la proteccion brindada a los menores en su formacion, debido a
que, si bien el Estado no tiene la facultad de intervenir en la formacion de los padres con sus
hijos, si establece el limite a los padres de hacerlo conforme a las disposiciones de proteccién
de los nifios recogidas en la Convencion.

En Gltimo lugar, en caso de disolucion del matrimonio, se toman medidas que aseguren
la proteccion necesaria a los hijos acorde a lo establecido en la ultima parte del inciso 4 del
articulo 23 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos lo que, ademas, se recalca en
la ultima parte del inciso 4 del articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que afiade a dichas disposiciones para la proteccion de los hijos, sobre la base del
interés y conveniencia de ellos.

Por ende, en caso de divorcio se procurara la mayor y mejor medidas de proteccion para
los hijos. Nos remite a lo que se denominaria el Principio de Interés Superior del Menor, que
frente al desenlace de las crisis familiares se veran protegidos sus derechos e interés, procurando
su salvaguarda y proteccion. Estableciendo como un determinado momento de necesidad para
el desenvolvimiento de un rol tuitivo por parte del Estado para la proteccion de esos nifios.

Finalmente, es resaltante el reconocimiento de la importancia de la familia y el
matrimonio en relacion a la persona y la sociedad. El reconocimiento ha sido notablemente

tutelado desde sus inicios por el Derecho Internacional, y al ser ratificados por los Estado parte
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deben integrar estas garantias y derechos en sus respectivos ordenamientos internos. Existe
concordancia en la relevancia y legislacion de las instituciones de familia y matrimonio en el
ambito internacional, si bien, debido a su naturaleza internacional, s6lo contendrian
reconocimiento de las mismas y parametros generales. Se afirma el reconocimiento de familia
como una institucion fundamental y natural y, por otro lado, se reconoce al matrimonio como
institucién a la cual acceder y a través de la cual conformar una familia.

1.2.2 Marco normativo nacional

En la legislacion interna de Peru se encuentran distintas normas referidas a la familia,
reguladas desde distintos &mbitos. Resalta, especificamente, en una perspectiva general, los
principios de proteccidn de la familia y promocion del matrimonio por lo que se hara énfasis a
la Constitucion peruana y al Decreto Legislativo No. 1408.

La Constitucion Peruana en su articulo 4 determina: “La comunidad y el Estado (...)
también protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad”. En concordancia a lo establecido en los
Tratados Internacionales en los que se encuentra ratificado el Pert con base al articulo 55y a
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Carta Magna.

Existen, ademas, otros articulos en la Constitucion Peruana que legislan de manera
indirecta a las instituciones de la familia y el matrimonio. Asi tenemos, el inciso 2 del articulo
7 por el que se encuentra el derecho de toda persona a la intimidad personal y familiar, asi
como, en el articulo 6 sobre el deber y derecho de los padres de alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos. Y los hijos tienen el deber de asistir y respetar a sus padres. Y en el
articulo 7 con relacion al derecho de proteccion del medio familiar y de la comunidad. Es
importante resaltar que no existe un reconocimiento de la unidad familiar, mas bien reconoce a
la familia como un aspecto de la persona que merece proteccion.

El Estado, en concordancia con el principio de proteccion de la familia, emite distintas
normas para cumplir con dicho fin. Entre las mas relevantes se encuentra el Decreto Legislativo
No. 1408 para el fortalecimiento y prevencion de la violencia en las familias’. Declara que se
encuentra en una situacion prioritaria los derechos de igualdad y no discriminacion. Ordena a
las familias en los diferentes &mbitos. En su articulo 4 describe los principios que orientan la

actuacion del Estado para la prevencion de violencia en familias, estableciendo:

! Promulgado el 12 de septiembre del 2018. El cual en su Gnica disposicion complementaria deroga la Ley No.
28542 denominada Ley de Fortalecimiento de la Familia.
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1) Proteccion de las familias y una atencion prioritaria en situacion especial, por el que
independientemente de las distintas formas de organizacién de la familia, todas tienen
proteccion del Estado, resalta como prioridad a aquellas que se encuentren en estado de
vulnerabilidad.

2) Igualdad y no discriminacion, el derecho de todos los integrantes de la familia por el
respeto en condiciones de igualdad para el ejercicio de las responsabilidades y obligaciones de
cada uno, con especial atencion y cuidado en los miembros reconocidos como vulnerables.

3) Interés superior del nifio, nifia, adolescente, en funcion a su desarrollo personal. Todas
las decisiones que se tomen sobre ellos deben ser en pro del interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes, en respeto de su vulnerabilidad y cumpliendo con su deber de posicion de
garantes.

4) Corresponsabilidad familiar, es decir, una distribucion igualitaria de las tareas del
hogar y su mantenimiento econémico. Las cuales consideran las capacidades, dificultades de la
tarea, y el tiempo en relacion a la edad y madurez de cada integrante de la familia. Adiciona
que el sostenimiento econdmico corresponde tanto a hombre como mujer.

El articulo 6 se refiere al derecho a vivir en familia. El Estado y la sociedad reconocen
el derecho de cada persona a vivir, y tener en el desarrollo de las distintas etapas de su vida,
una familia de manera integra. En la cual no se encuentren afectadas ni su dignidad ni se vulnere
sus Derechos Fundamentales.

El articulo 8 establece las obligaciones del Estado para la promocion de la familia libre
de violencia que busca su fortalecimiento y desarrollo, asi como, la proteccién especial de los
menores de edad. Propone una implementacion de programas y politicas publicas que
promuevan y fortalezcan el entorno familiar, a través de la equidad en la participacion activa
entre los miembros que integran la familia.

En consecuencia, el Estado esta llamado a intervenir en apoyo a la familia sobre la base
del principio de subsidiariedad. Es decir, en aquel caso en el que la familia es autosuficiente
tendra que dejarla actuar autbnomamente. El Estado promulga normas con el fin de proteger a
las personas en un entorno familiar adecuado, para lo cual establece principios que orientan la
actuacion del Estado, por ejemplo, para prevenir los casos de violencia (M. Cornejo, 2000, p.
24).

Por tanto, sefiala los estandares minimos para un entorno familiar adecuado, como por
ejemplo la corresponsabilidad familiar, esto quiere decir, reconoce una responsabilidad
conjunta de los miembros de la familia, lo que se traduce por ejemplo en una distribucion

igualitaria de tareas domésticas. Con el fin de crear una convivencia saludable y armoniosa.
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Ademas, sélo en aquellos casos donde la familia no es autosuficiente, el Estado tiene la
facultad y el deber de intervenir (M. Cornejo, 2000, p. 24). Mediante una legislacién
concordante de normas y mecanismos de solucion de crisis familiares, que brinde un apoyo a
los miembros vulnerables o en desventaja en un entorno familiar no adecuado, asi como exigir
el cumplimiento, de los deberes por parte del titular o responsable del mismo para la satisfaccion
del derecho de otro de los miembros, como es el caso del Derecho de Alimentos.

Puesto que la proteccion de la familia conforma un derecho integral que se encuentra
relacionado con otros Derechos Fundamentales como el de Igualdad y No Discriminacién o el
Derecho a la identidad, por ende, se debe procurar el pleno ejercicio de sus derechos a todos los
integrantes de la familia. Por lo tanto, la legislacion de la familia en su marco normativo
internacional y nacional, evidencia la importancia de la familia para el Estado y la sociedad,
especialmente, en la proteccion de los Derechos Fundamentales de las personas dentro de la
misma. La aplicacion de normas y politicas publicas son fundamentales para la proteccion de
la familia y en el desarrollo integral de sus miembros.

1.3 Principio de proteccion de la familia

Los principios constitucionales han sido inspirados teniendo en cuenta la normativa
internacional sobre Derechos Humanos que han sido ratificados por el Perd. Ademas, tienen
una vinculacion en todos los poderes publicos y al ser de origen inmediato de derechos y
obligaciones, no son solamente principios programaticos (cf. Infante-Rojas, 2019, p. 22). En
ese sentido, se protege el minimo contenido establecido dentro del principio, lo que ademas se
materializa en el ordenamiento normativo.

Especificamente, el Principio de Proteccion de la familia se regula en el Derecho de
Familia. Este principio es fruto de la incorporacion de los progresivos reconocimientos hacia la
naturaleza humana porque considera al hombre en una realidad social concreta, debido a su
pertenencia a un grupo familiar en el que se desarrolla como persona.

Asi, con base en este principio, la familia es considerada uno de los pilares méas
importantes de la sociedad, en cuanto representa a la persona como un ser colectivo que intenta
salvaguardar el bien comun de la humanidad. La familia tiene caracter histérico ya que
trasciende en el tiempo y tiene como base principal el sentir afectivo entre sus miembros.

Es importante resaltar que en virtud del articulo 6 de la Constitucion Politica Peruana
reconoce la politica nacional de la poblacion que tiene como objeto difundir y promover la
maternidad y paternidad responsables, asi como el derecho de las familias y de las personas a

decidir. Lo que se interpreta como un limite al ejercicio del Estado sobre la familia. Y en el
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mismo sentido, el Estado asegura los programas de educacion, la informacion adecuada y el
acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.
1.3.1 Definicion de proteccion

La definicion de proteccién es la de resguardar a una persona, animal o cosa de un
perjuicio o peligro, poniéndole algo encima, rodeandolo. Adicionalmente, se conceptualiza
como amparar, favorecer, defender a alguien o algo (cf. Real Academia Espariola, s/f-b).

Lo que implica el establecimiento de medidas que eviten la vulneracion o riesgo en
cuanto sea posible, ademas de determinar que tiene preferencia o favorecimiento en aquellas
situaciones ejercidas en su contra o que la vulneren.

Por tanto, es importante identificar el objeto de la proteccion de este principio
constitucional que debido a su naturaleza fundamental se desarrolla sobre todo el ordenamiento
juridico peruano y es observado por el mismo, el objeto de proteccion es la familia.

1.3.2 Definicién de familia

En el Derecho, la palabra familia es utilizada con mucha frecuencia, tanto en las
constituciones como en las leyes, no obstante, no se ha establecido una definicion legal ni
alcance para la misma, por lo que se iniciard con un concepto etimologico, segun las distintas
corrientes:

La primera corriente sefiala que familia procederia del sanscrito con los vocablos dha,
asentar, y dhaman, asiento o morada, que significa casa doméstica y, en un sentido mas
especifico, los bienes pertenecientes a esa morada, es decir, el patrimonio (cf. Corral Talciani,
2005, p. 21). Esta corriente tiene principalmente referencia al aspecto patrimonial en general,
por lo que no se presenta alguna referencia a un aspecto personal, es decir, de los miembros de
la familia.

A diferencia de la siguiente corriente, en la cual familia proviene de la raiz vama que
significa hogar o habitacién, la cual incluye a todos los sujetos que compartian un mismo techo.
En un sentido vulgar, el concepto es el de un complejo de habitacién, residencia, vestido, que
se refiere a un lugar, casa (cf. Ramos Pazos, 2009, p. 9). Se continla con el aspecto patrimonial
pero especificamente referido al lugar, ademas, incluye el aspecto personal, es decir, a las
personas que coexisten en una residencia.

De manera distinta a las anteriores corrientes, para otros autores sostiene su origen
itdlico y alegan que en su naturaleza esta la voz latina fames, que significa hambre. En este
sentido, denominan a la familia como el lugar donde se satisfacen necesidades fundamentales
(cf. Corominas & Pascual, 1984, p. 864). Reconoce un aspecto personal de la familia al referirse

a una de sus principales finalidades como organizacion porque su significado es hambre o
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primera necesidad que se satisface en el hogar, es decir, la primera conformacién o primer grupo
o circulo de la vida de una persona, de manera tal que depende del cuidado y proteccién de sus
miembros para su supervivencia y futura formacion como persona y ciudadano.

Finalmente, la corriente con mayor aceptacion establece que familia viene de famulia,
famulus, famel que significa siervo, es decir, equivaldria al nmero de criados de una casa. En
Roma, donde se establecieron las bases juridicas para la familia, se definia desde dos
perspectivas: personal y patrimonial. Desde una perspectiva personal como aquella conformada
por las personas que por la naturaleza o por derecho estaban sujetas a la potestad, domus, de
una sola persona denominada pater familias y desde el aspecto patrimonial hace referencia a la
cantidad de bienes que se encontraban a su disposicion (cf. Parra, 1995, pp. 92-93).

Se puede definir familia como la reunion de todas las personas y cosas bajo la potestad
y dominio del jefe, el pater familias, quien ejercia la autoridad. Con base en esa definicion de
familia, el pater no significa padre en sentido bioldgico, sino, jefe. Por ende, desde esa
perspectiva, la procreacién no es el tnico vinculo entre las personas que pertenecen a una misma
familia, sino mas bien la sujecion a un jefe comun, el pater familia. Por lo cual, la familia estaria
compuesta por el padre, la madre, los hijos y los esclavos. En este sentido, se refiere al vinculo
civil de agnacién, el cual se constituye por la descendencia paterna o la adopcion. De esa
manera, se denota el concepto de familia como un vinculo juridico fuerte e inherente a la
estructura patriarcal y calificada como jerarquizada (cf. Garcia, 2011).

Ademas, existe el vinculo de cognacion que proviene del latin cognatio, el cual deriva
del verbo gigno que significa engendrar. Se define como el parentesco natural o el vinculo de
sangre que existe entre personas que descienden una de la otra o0 quienes tienen un tronco
comdun, en el cual existen dos tipos de parientes: en primer lugar, los parientes en linea recta
que son aquellos que descienden uno de otros por medio del nacimiento, y pueden comprender,
en sentido ascendente: padres, abuelos, bisabuelos; como en sentido descendente: hijos, nietos,
bisnietos. Y, en segundo lugar, los parientes en linea colateral que son que aquellos que no
descienden directamente uno de otros, no obstante, tienen un ascendiente o tronco comdn, se
encuentran, hermanos, tios, sobrinos, primos (cf. Garcia, 2011).

Tambien incluia al vinculo por afinidad o adfinitas definida como el vinculo que une a
los conyuges con los parientes del otro conyuge (cf. Garcia, 2011).

Por lo tanto, se puede definir a la familia desde muchos aspectos debido a su naturaleza
compleja como institucion natural y fundamental en la sociedad. Para la autora Gisele

Groeninga, familia puede definirse como:
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(...) Un sistema y, como tal, un conjunto de elementos interactuantes que evoluciona
con el tiempo y se organiza de acuerdo con sus propositos y el ambiente. Como hecho social
total, es tanto una relacion privada como una institucion donde se establecen vinculos privados,
afectivos y econdmicos. Contiene una division de tareas, responsabilidades y competencias
entre sus miembros. Cada familia esta estructurada de una manera original. Implica relaciones
asimétricas entre sus integrantes y, como institucion social, requiere de normas juridicas que
definan los derechos y deberes de cada uno que la sociedad debe garantizar, sea cual sea su
configuracion. Cierta es, entonces, la afirmacion que sostiene que la familia es una institucion
social que, cuando es regulada por el Derecho, se transforma en una institucién juridica
(Groeninga, 2003, p. 136; como se citd en Varsi, 2011, p. 22).

Anade la misma autora que: “(...) para definir la familia como sistema estamos trayendo
el concepto de que un sistema es mayor que la suma de las partes. Ademas, son elementos
interactuantes que mantienen una relacion de interdependencia. Asi pues, el destino de uno de
los elementos afecta a los demas. Al decir que la familia evoluciona en el tiempo y se organiza
de acuerdo con sus propésitos y el medio social subrayamos, una vez mas, no solo la interaccion
entre sus miembros sino también su relacion con lo social, interaccion humana necesariamente
afectiva. La familia es paradigmética y la base de toda estructura social. En relacion directa con
la sociedad, sufre influencias, al mismo tiempo que influencia, en una relacion dialéctica
(Groeninga, 2003, p. 136; como se citd en Varsi, 2011, p. 22).

Es innegable, y desde distintas perspectivas, que la familia es una institucion reconocida
como el cimiento de la sociedad. No es una creacién juridica, mas bien, es reconocida por el
derechoy legislada en distintos aspectos, minimos en las que prima la autonomia, como normas
dispositivas, como los sefialados en el parrafo precedente. La familia es el elemento natural de
la sociedad y al ser anterior al Estado funda la sociedad, por lo tanto, el contexto social de un
Estado es el reflejo de la situacién de sus familias.

Es conveniente precisar que, los miembros en las familias tienen una relacién vincular
existente por el parentesco, que tiene como base lo reconocido en el Derecho Romano. Acorde
al articulo 237 del Codigo Civil Peruano, el parentesco por afinidad es el que encuentra su
origen en la celebracion del matrimonio, es decir, produce el vinculo de cada uno de los
conyuges con los parientes consanguineos del otro. Asimismo, en el articulo 236 y 238 del
mismo cuerpo normativo establece el parentesco consanguineo como el vinculo entre las
personas que descienden una de otras, en el que se incluye los mismos efectos para el parentesco
por adopcion, respectivamente. Entonces los elementos constitutivos o fuentes de la familia son

el matrimonio y filiacion debido a que la adopcidn es configurada como un tipo de filiacion.
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En cuanto a los tipos de familias, la doctrina suele hablar de familia en dos sentidos,
restringido y amplio. En el primer sentido, se encuentra la familia nuclear que comprende solo
a las personas unidas por la relacion intersexual entre los conyuges y las relaciones de
interdependencia con su descendencia. Desde esta perspectiva, la familia estd formada por el
padre, la madre y los hijos que estén bajo su patria potestad. En el segundo sentido, se refiere
al conjunto de personas con las cuales existe algun vinculo juridico familiar. Desde este punto
de vista incluye, ademas, de la familia nuclear, a los abuelos, tios, primos, etc. En este sentido,
se reviste de importancia juridica puesto que las relaciones a que da lugar son las determinadas
en el Derecho de Familia.

La dimensidn social de la persona esta constituida en primer lugar por la familia. Es el
primer nucleo donde el ser humano puede coexistir; es decir, interrelacionarse y socializar con
otras personas. Visto de esta forma, las funciones de los miembros de la familia son: bioldgicas,
psicologico y afectiva, reproductiva o sexual, socializadora, econémica, modeladora y
educativa, espiritual, normativa y recreativa (cf. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2017, p. 23).

Ahora bien, en la familia se encuentran tanto intereses particulares, es decir, cada uno
de sus miembros e intereses como organizacion, los intereses propios se encuentran en armonia
con los fines de la familia como grupo social, contribuyendo sus miembros al logro de los
intereses de ésta, puesto que el desarrollo como persona no se encuentra en contraposicion con
los intereses de la familia como conjunto. Los fines de la familia son:

1. Procreacion para garantizar la pervivencia de la especie. 2. Reproduccion social de las

costumbres, cultura e identidad social. 3. Dar seguridad afectiva y econdmica a cada uno de sus

miembros. 4. Ensefiar a sus miembros a socializar con el propdsito de prepararlos para la
interaccion social. 5. Formacion de sus miembros. 6. La participacion en el desarrollo integral
de la sociedad. 7. Inculcar el respeto por la autoridad y las normas de comportamiento social,

asi como la socializacion de roles y modelos de conducta social (cf. Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, 2017, p. 22)

Entonces, la familia por su propia naturaleza tiene un interés familiar como conjunto de
todos sus miembros y como comunidad se encuentra al servicio de las personas que la integran.
Por lo que se puede concluir que el bien personal, de cada individuo, con el bien de la familia,
en conjunto, no se excluyen, sino que se superponen e integran. La familia no desconoce los
derechos de sus miembros, sino que mas bien los asegura (cf. Capparelli, 2010, pp. 44-45).

En particular al tener una plena identificacion del significado de proteccion como

salvaguarda o la defensa ejercida sobre la familia. Deberia existir conformidad con la idea que,
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si bien en la familia se cumple con un interés propio, que es el de salvaguardar los derechos de
cada uno de sus integrantes. No obstante, en aquellos casos de crisis familiar en los que se
produce un resquebrajamiento en la familia, en los cuales no se puede cumplir con los fines de
la Institucion, el Estado tendria que intervenir supletoriamente para cumplir dicho fin, a través
de los medios exdgenos adecuados, en concordancia con las normas y principios que emite para
todo el territorio peruano.

1.3.3 Implicancia de la proteccion de la familia

La proteccion a la familia como unidad se basa en resguardar y defenderla de todo
aquello que la cologue en una situacién de peligro, ademas, del respeto de su autonomia para
su despliegue y desarrollo en libertad, y cumplimiento de sus fines.

Inicialmente, la proteccion de la familia es ejercida por sus propios integrantes hasta
llegar al Estado y la sociedad. Las relaciones del estado familiar son en gran parte el
cumplimiento de derechos y deberes, es decir, los derechos generados en la familia como medio
para el cumplimiento de deberes (cf. Castan Tobefias, 1994, p. 57).

Es importante resaltar la autonomia de la voluntad dentro de las relaciones familiares
que procuran el bienestar de cada uno de sus miembros, ademas del respeto de su autonomia
para el cumplimiento de sus fines. En razon a lo cual, las actuaciones de las instituciones
publicas se encuentran limitadas debido a que la intromision de las leyes y del Estado pueden
ocasionar injusticias cuando las familias cumplen con las funciones que le son propias (cf. Diez-
Picazo & Gullon, 2004, p. 44).

En la familia las partes gozan de autonomia para constituirse como tal y organizan su
vida de hogar de acuerdo a sus costumbres e intereses. No obstante, se precisa que no pueden
hacerlo al margen de las normas que establece la legislacién familiar puesto que serian
contrarias al orden publico y se generaria un caos en la sociedad. Este reconocimiento y
legislacion es lo que se constituye como la legitimacion social de la familia a través del derecho
(cf. Pérez Berrios, 2016, p. 35).

Actualmente, la sociedad es susceptible a los cambios en diversos aspectos, que influyen
en las crisis familiares. Estas Gltimas son generadas por el problema de unidad familiar o por
un exceso de individualismo por los miembros, que se acrecientan con la dificultad de asumir
los compromisos y deberes de constituir una familia, mas ain cuando su constitucion se basa
en relaciones afectivas, por ende, es necesario que las personas cumplan con dichos
compromisos, de los derechos y deberes reconocidos en estas instituciones, y se apliquen las

sanciones correspondientes en caso de incumplimiento.
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Por lo que es necesaria una manera de gestionar las relaciones entre los miembros de la
familia. Ante esta situacion surge el Derecho de Familia como un elemento indispensable para
resolver las crisis familiares. Asi lo sefiala el profesor Lasarte al indicar que: “El ordenamiento
juridico ha de suministrar vias de solucion para aquellos supuestos en que la falta de concordia
familiar, sea entre los conyuges o entre éstos y sus hijos, requiere medios exdgenos de
superacion de los conflictos” (Lasarte, 2005, p. 14).

Para garantizar la proteccion a la familia por parte del Estado se propone el
cumplimiento de ciertos principios que orientan a la familia, determinados en el Decreto
Legislativo Nro. 1408, entre algunos de los que se encuentran la igualdad en el ejercicio de los
derechos y deberes de cada uno de los miembros, el cuidado hacia los integrantes méas
vulnerables, y la participacion de manera solidaria entre los miembros de la familia, lo que a
través de su correcto cumplimiento en la vida cotidiana de la familia generara mayor estabilidad
y armonia.

El deber del Estado de brindar proteccion a la familia se realiza a través del
reconocimiento como principio constitucional, esto quiere decir que, influye sobre todo el
ordenamiento juridico peruano, entre los que se encuentran, los poderes del Estado, incluidos,,
los poderes del Estado deberan dictar, integrar y ejecutar normas que contengan el estatuto
protector de la familia para asi concretar dicha proteccion al aplicar la normativa especifica.

Es importante resaltar que las intervenciones de las autoridades publicas deben ser para
el cumplimiento de las finalidades establecidas para la familia, esto es, para salvaguardar los
intereses de los miembros méas vulnerables en ellas. En concordancia a ello, al Estado le
correspondera, ademas, contribuir con la creacion de acciones en distintos aspectos de la vida
familiar, es decir, procurar la organizacion de los medios idoneos para un desarrollo familiar
adecuado. Lo que asi manifiesta el autor Eduardo Soto Kloss:

El Estado tiene el deber juridico/obligacion de proteger a la familia y de propender a su

fortalecimiento, y ello en toda la actividad estatal, sea en su funcién legislativa a través de leyes

que protejan y fortalezcan, como en su funcién administrativa a través de la aplicacién de
aquellas y de las medidas especificas que deba adoptar en su mision de satisfacer las necesidades
publicas concretas a través de la prestacion de bienes y servicios; pero también esa obligacién
pesa sobre el drgano jurisdiccional y contralor, puesto que ellos también son, obviamente,

organos del Estado (Soto, 1994, p. 224).

El Tribunal Constitucional Peruano en el fundamento 7 de la sentencia del Expediente
Nro. 09332-2006-PA/TC determina que la familia, al ser un instituto natural, se encuentra

afectada por los nuevos contextos sociales. Se encuentran cambios sociales como juridicos,
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entre algunos de los que se encuentran estan la inclusion laboral y social de la mujer, la
normatividad del divorcio y su alto grado de repercusion, entre otros, que han generado un
impacto en la estructura de la familia tradicional nuclear. Con base a ello, reconoce la formacion
de nuevos tipos de familia con estructuras distintas a la tradicional, entre las que se encuentran,
aquellas generadas por el vinculo matrimonial y las que no tienen un vinculo matrimonial,
como, las originadas por las uniones de hecho, las familias monoparentales, reconstituidas,
entre otras.

En concordancia con lo expresado en el fundamento 11 de la Sentencia Nro. 06572-
2006-PA/TC es necesario tener en cuenta que la proteccion a la familia es independiente de su
origen. Existen distintos tipos de familias, y todas son merecedoras de proteccion frente a
cualquier intromision, por lo que no podria argumentarse que el Estado solo protege a la familia
matrimonial, sin embargo, establece que la Constitucion Politica Peruana promueve la familia
matrimonial, ya que supone una mayor estabilidad y seguridad a los hijos.

Ademéas, el mayor intérprete de la Constitucion Politica Peruana reconoce la
institucionalidad familiar como un: “basilar que influye de manera determinante en el desarrollo
de la personalidad de los seres humanos que ademas se encuentra asociado al derecho de
integridad personal” como se encuentra en el fundamento 15 de la Sentencia Nro. 01317-2008-
PHC/TC.

El interés superior del nifio se encuentra muy relacionado con el principio de proteccion
a la familia, tal como ha sido sefialado por el tribunal constitucional en el tercer parrafo del
fundamento 15 de la sentencia del expediente Nro. 1817-2009-PHC/TC. En él establece a la
familia como la primera en proporcionar la mejor proteccion a los nifios, asi como en adoptar
y ejecutar medidas que favorezcan su desarrollo y bienestar. Por tanto, cualquier decision
familiar que genere alguna limitacion al ejercicio de algin derecho, debe tomar en cuenta el
interés superior del nifio. En concordancia con lo establecido en el fundamento 15 de la
sentencia del expediente Nro. 1821- 2013- THC/TC en el cual los padres son los primeros en
dar proteccion y amor a sus hijos, cumpliendo con sus deberes para satisfacer los derechos de
estos, por lo que resalta la unidad y estabilidad familiar, asi como, la presencia activa,
participativa y permanente de los padres de manera indispensable para el desarrollo arménico
e integral del nifio.

Finalmente, en el fundamento 32 del expediente Nro. 2744-2015- PA/TC determina que
en cumplimiento del Principio Constitucional de Proteccion a la familia su esencia se encuentra

en garantizar la unidad familiar de quienes la integran, ya que asume a la familia como el lugar
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mas idéneo para satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas de cada uno de
sus miembros.

El ordenamiento juridico tiene como finalidad regular las relaciones sociales, por lo que
deben existir normas que sean acordes a la realidad en la sociedad con el fin de aplicar una
normatividad de manera efectiva y legitima.

Por lo tanto, en el articulo 233 del Codigo Civil Peruano establece la finalidad de la
legislacion de la familia, que es la de contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia
con los principios y normas proclamadas en la Constitucion Politica del Per(. Desde una
perspectiva de las normas civiles, la concrecion de este principio, son las que se encuentran en
el Libro III “El Derecho de Familia”, que tiene una regulacion en distintos aspectos que inciden
directamente en la familia como en la institucion del matrimonio; entre las que se encuentran
normas sobre filiacion, derechos de alimentos, derechos sucesorios e incluso normas sobre
violencia familiar.

Ademas, la proteccion de la integridad fisica y psicoldgica de los integrantes de la
familia, asi como la conformacién de las relaciones, los principios y enfoques que deben
inspirar esta interrelacion se materializa, principalmente, a traves del Decreto Legislativo Nro.
1408. Que en conjunto integran un estatuto protector de las relaciones familiares.

Por lo tanto, se debe generar el fortalecimiento a la familia a través de normas que
desarrollen politicas de Estado que deben fomentar la permanencia y fortalecer los vinculos
familiares, y que busquen el interés familiar con pleno respeto a los Derechos Fundamentales
de sus integrantes.

La proteccion a la familia se realiza a través de una legislacion y aplicacion de las
normas, se realicen politicas publicas de proteccion por medio de instituciones publicas y
privadas para la gestion de iniciativas convenientes a la familia para que propicien el
cumplimiento y fortalecimiento de los derechos y deberes de cada miembro en la familia, asi
como propagar los principios que influyen en la formacién de una familia y por la importancia
de una familia bien constituida en la sociedad, sin ningun tipo de discriminacion.

1.4 Promocion del matrimonio

En la normativa internacional existen una serie de conceptos sobre la institucion del
matrimonio, entre algunos de los que se encuentra el derecho a contraerlo en igualdad de
condiciones y el libre consentimiento como elemento que formaliza el vinculo conyugal, los
cuales también se encuentran reconocidos en el ordenamiento peruano.

Asi, el articulo 4 de la Constitucion Peruana hace referencia a la promocion del

matrimonio. El reconocimiento de este principio significa un limite al ejercicio del Estado de
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no transgredir en la institucion y, por otra parte, un deber de sus 6rganos y poderes estatales de
promover y respetar los derechos esenciales que emanan de la misma.

El matrimonio se diferencia de cualquier otra forma de relacion por ser de naturaleza
integral y compuesta, esto significa que los conyuges tendran una vida en comun, es decir
compartiran su vida y recursos, al igual que la unién de sus voluntades junto a la unién corporal
organica, por ende, en €l se crean vinculos de naturaleza juridica entre los contrayentes y sus
descendientes (cf. Girgis et al., 2012, pp. 8-9).

La importancia de la formalizacion en el matrimonio genera certeza a los conyuges, a
los terceros y al Estado vigilante. La representacion de la realidad respecto del matrimonio en
la ley es debido a la estabilidad, orden, seguridad y por los enormes beneficios para la sociedad.
1.4.1 Promocion

La palabra promocion de acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola presenta
cuatro acepciones (cf. Real Academia Espafiola, s/f-a). En primer lugar, se refiere a la accion y
efecto de promover, la cual a su vez tiene dos significados que se relacionan. Cada uno de estos
significados si bien hacen referencia a distintos aspectos y areas, presenta en comun, una mejora
0 superacion en relacion a la persona, bien o acciones que se realicen (cf. Real Academia
Espafiola, s/f-a).

En segundo lugar, como el conjunto de los individuos que al mismo tiempo han obtenido
un grado o empleo, principalmente en los cuerpos de escala cerrada. Lo que puede ser
comprendido como una mejora en el &mbito profesional. En tercer lugar, lo define como la
elevacion o mejora de las condiciones de vida, de productividad, intelectuales, etc. Que implica
una superacion en algun aspecto de la vida. Y, en cuarto lugar, el conjunto de actividades cuyo
objetivo es dar a conocer algo o incrementar sus ventas (cf. Real Academia Espafiola, s/f-a).

En resumen, se abstrae que promover es impulsar o mejorar, asi como también dar un
reconocimiento de preferencia o una categoria superior al igual que una mejor publicidad para
que se produzca una efectiva ponderacién o preferencia sobre otros objetos similares.

En consecuencia, promover puede conceptualizarse como impulsar el desarrollo o la
realizacién de algo y ascender a alguien a un empleo o categoria superiores. La cual es aplicable
al principio constitucional que pretende ascender o ponderar a la institucion del matrimonio
frente a otro tipo de uniones.

1.4.2 El matrimonio
La institucion del matrimonio tiene una propia estructura y valor. Se puede definir

segun la postura conyugal como:
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(...) Launion entre un hombre y una mujer, quienes contraen un compromiso permanente

y exclusivo cada uno respecto del otro, el cual se realiza inherentemente en plenitud mediante

la generacién y crianza conjunta de los hijos. Los cdnyuges sellan y renuevan su unién por

medio de actos conyugales, es decir, actos que son constitutivos de la parte conductual del
proceso reproductivo, de tal forma que se unen como una sola unidad reproductiva (Girgis et al.,

2012, p. 4).

Que, ademés afiade: El matrimonio es valioso en si mismo, pero su orientacion inherente

a la generacion y crianza de los nifios contribuye a su estructura distintiva, incluyendo normas

relativas a la fidelidad y la monogamia. Este vinculo a la formacion de las futuras generaciones

también ayuda a fundamentar la importancia del matrimonio en el bien comin y el

reconocimiento y regulacion por parte del Estado (Girgis et al., 2012, p. 4).

Concepto que concuerda con lo recogido en el articulo 234 del Cédigo Civil Peruano en
el cual determina al matrimonio como la union voluntariamente concertada por un varén y una
mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones del codigo, a
fin de hacer vida comun. EI marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones,
derechos, deberes y responsabilidades iguales.

En estas concepciones se encuentran los siguientes elementos, que caracterizan al
matrimonio como tal: “identidad entre matrimonio y familia, heterosexualidad para la
procreacion y perpetuacién de la familia, union monogama y estable que se vuelve indisoluble
cuando se ha consumado, que se establece con el intercambio del consentimiento libre entre
dos contrayentes expresado ante un testigo cualificado y que utiliza forma y ritos para dejar
constancia de su existencia ante terceros” (Mosquera, 2013, p. 6).

En primer lugar, que la unién sea voluntaria es decir el consentimiento otorgado en la
formacion de la union. El consentimiento es el elemento mas puramente romano. No existia
matrimonio en casos que no se exprese de manera libre y voluntaria, ni tampoco en casos que
se manifestara por ejercicio de la fuerza o la violencia para obligar a una de las partes a contraer
matrimonio, es decir, debe ser libre de coaccidn entre los contrayentes o por parte de terceros.
Es un elemento imprescindible debido a que sin él no se formaria ningdn tipo de union (cf.
Mosquera, 2013, p. 9)

A continuacion, el segundo elemento es la union entre varon y mujer, lo que implica la
heterosexualidad de la pareja que voluntariamente, desea unirse para hacer una vida en comun.
Este elemento se justifica por su orientacion a la procreacion que se refiere a la relacion de
desarrollo y colaboracion de la totalidad de las personas en el que se produce la unién corporal
de tipo generativo, lo cual es valido aun cuando la pareja no pueda concebir hijos.
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En relacion al tercer elemento, “que el varon y mujer sean legalmente aptos, se refiere
al derecho de estar en capacidad para su constitucion. Mas alla de la exigencia de ciertas
condiciones que se pueden ordenar alrededor de un aspecto biolégico y de un aspecto
sociologico, ambos son reveladores de la funcion del matrimonio” (Bénabent, 2003, p. 37). Para
contraer matrimonio civil, es necesario que los esposos cumplan determinados requisitos
legales.

Con respecto al cuarto elemento, la formalidad del acto, indica la existencia y
constitucion del matrimonio estan unidos a una forma que debe cumplirse. Es por medio del
Concilio de Trento que se impone la forma y se prohiben los matrimonios clandestinos. La
forma tiene un significado fundamentalmente testimonial que da constancia de la existencia de
la nueva union entre los dos contrayentes (Mosquera, 2013, p. 10). Por ende, “no todas las
uniones son matrimonios, mientras que todos los matrimonios implican necesariamente una
union” (cf. Varsi, 2011, p. 48). La celebracion del matrimonio se establece acorde a los articulos
248 a los 268 del Codigo Civil Peruano.

Sobre la forma del matrimonio se sefiala el caracter particular que tiene este elemento
dentro de la estructura del matrimonio, como, acto juridico de naturaleza especial. Asi, el
articulo 234 del Codigo Civil Peruano destaca que el matrimonio debe celebrarse con sujecién
a disposiciones, por ende, debe promoverse el matrimonio celebrado conforme a la ley civil,
estableciendo de manera imprescindible y excepcional para producir los efectos matrimoniales
previstos en el ordenamiento juridico. Ello no implica que en la ley se contemplen diversas
maneras de contraer matrimonio por cuanto al final siempre se celebrara conforme a ley.

Por lo que, puede realizarse de una manera ordinaria de contraer matrimonio frente a
una forma extraordinaria, lo que se encuentra sustentado en determinadas circunstancias
excepcionales que fundamentan el prescindir de algunos requisitos formales no esenciales como
en el caso de los matrimonios celebrados en peligro de muerte o como forma de promocion la
celebracion de los matrimonios comunitarios.

En el quinto elemento se encuentra hacer una vida en comun, por la cual los conyuges
se integran entre ellos mismos, comparten un vinculo especial entre ellos, ademas del vinculo
que se forja con sus hijos. Se manifiesta en la permanencia y exclusividad para una plena
comunion de vida. El vinculo creado y la vida compartida acarrean la ayuda mutua, la
dedicacion reciproca y colaboracion en todos los aspectos de la vida familiar.

A modo de conclusion, es importante reconocer los elementos que caracterizan a un
matrimonio por lo que no cualquier tipo de relacién o forma de asociacién, sean romanticas o

de otro tipo, son matrimoniales. En ese sentido, justificadamente excluira ciertas formas de
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unién de su reconocimiento como matrimonio. De manera tal, que se puede evitar
incompatibilidades entre la institucion del matrimonio y otro tipo de asociacion, que puede ser
semejante, pero no cumple con los elementos que configuran su especial naturaleza y finalidad.
1.4.2 Implicancias de la promocion del matrimonio

El reconocimiento de este principio expresa el interés del Estado y de la sociedad sobre
el reconocimiento y la regulaciéon legal del matrimonio. Las sociedades dependen de las
familias, y el matrimonio es uno de los origenes de la misma, por lo que es importante,
especialmente para la formacion de personas que se constituyen como ciudadanos
razonablemente conscientes y respetuosos de la sociedad.

Para la doctrina, el contenido del principio de promocién al matrimonio se determina en
los siguientes aspectos: el impulsar la celebracion del matrimonio y la conservacion del vinculo
si fuera celebrado con algun vicio susceptible de convalidacion (Placido V., 2001, p. 100).

La aplicacion del principio de promocidn del matrimonio se puede observar en primer
lugar, en la celebracion de un matrimonio que no ha seguido la forma prescrita bajo sancion de
nulidad, por lo que si se considerara al matrimonio sélo como un acto juridico genera la nulidad
del mismo y no puede ser objeto de confirmacion.

Sin embargo, debido a la naturaleza especial del matrimonio y aunque haya sido
celebrado en omision de forma establecida en el Cédigo Civil Peruano, por lo que se generaria
en su nulidad, puede ser convalidado y subsanada la omision, en aquellos casos en los que los
contrayentes han actuado de buena fe.

Ello denota la influencia del principio de promocion del matrimonio sobre el régimen
legal de invalidez del matrimonio. Rige el principio favor matrimoni con la finalidad de
procurar el mantenimiento del vinculo matrimonial y reconocer los efectos juridicos si fue
celebrado de buena fe entre los conyuges. Por tanto, El principio de promocion del matrimonio
tiene por finalidad la conservacion del vinculo por medio de la convalidacion en el régimen
especial de invalidez del matrimonio.

Por ello, entre las disposiciones del régimen especial de invalidez del matrimonio se
encuentran: “el caracter taxativo de las causales de nulidad y anulabilidad del matrimonio, la
expresa reserva que hace la ley de la pretension a favor del conyuge o conyuges que han actuado
de buena fe, la prevision legal de expresos plazo de caducidad, en caso de vencido el plazo, el
matrimonio sea nulo o anulable, queda convalidado” (Placido V., 2001, pp. 117-132).

Asi como, el reconocimiento de determinados supuestos de hecho que identifican la
unién matrimonial y la generacion de efectos del matrimonio invalidado, desde el momento de

su celebracion hasta que se emita la sentencia firme que lo invalida, como si se tratara del
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supuesto de un matrimonio legal valido disuelto por divorcio, entre otros supuestos en relacion
a la convalidacion del matrimonio civil (Placido V., 2001, pp. 117-132).

En segundo lugar, se refiere a fomentar la celebracion del matrimonio, lo que podria
traducirse en las medidas politicas que se puede realizar sobre la institucion para brindar la
correcta informacion de los beneficios personales y sociales que generan optar por celebrarlo y
la preferencia del matrimonio sobre cualquier otro tipo de unidén, como la unién de hecho
(Pléacido V., 2001, p. 114).

Ademas, el Estado acorde a lo establecido por la Constitucion en cuanto a proveer
proteccion a la institucion de la familia y la promocién al matrimonio, omite explicar la
armonizacion entre los principios de proteccion de la familia, de promocién del matrimonio y
el reconocimiento de las uniones de hecho.

El Estado fomenta la celebracion del matrimonio a través de los matrimonios civiles
comunitarios en los cuales el costo por los tramites suele ser menor o, incluso, puede ser
gratuito, al de un matrimonio civil regular, todo ello dependiendo de la Municipalidad distrital
o provincial que corresponda al domicilio de alguno de los contrayentes. Tiene como finalidad
favorecer las nupcias en el régimen legal de celebracion del matrimonio en mérito de establecer
un procedimiento sencillo y menos costoso para persuadir a su celebracion. Sin embargo, el
Estado podria ampliar su intervencion en beneficios.

Ademas, el Estado para procurar la proteccion a la familia deberia incluir la aplicacion
de beneficios a familias numerosas, las cuales previamente merecen un reconocimiento como
tal. Dentro de las familias numerosas podrian incluirse a aquellas que tengan un determinado
namero de hijos, también aquellos casos en los que los hijos se encuentren al cuidado de uno
de sus progenitores y para aquellas familias que se encuentren en riesgo de pobreza con hijos a
cargo; esto debido al mayor ejercicio de responsabilidad sobre la prole y que estos puedan
recibir una formacion con los cuidados necesarios y basicos.

Entre los beneficios que podrian percibir en el ambito estatal podrian encontrarse:
Derechos de preferencia para conseguir becas o reduccion del 50% de pago de pensiones o
exencién de tasas y precios publicos en el ambito de la educacion, asi como un Derecho al
subsidio por necesidades educativas especiales asociadas al transporte y alimentacion.

Bonificaciones en las tarifas de transporte pablico, en el acceso a actividades de ocio
como descuentos en los precios de museos, auditorios y teatros estatales.

Beneficios en materia de vivienda como acceso a ayudas financieras o preferencia en el

acceso a viviendas que tienen apoyo estatal, al igual que descuentos en el uso de servicios
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basicos como agua Y electricidad. Entre otras medidas estatales que pueden generar proteccion
a cada uno de los miembros de las familias.

Se ha manifestado la trascendencia que tiene el matrimonio como una institucion
familiar, en razon a lo cual la normatividad sobre el matrimonio debe crear y fomentar las
condiciones apropiadas para las familias a las que da origen. El reconocimiento normativo al
matrimonio debe establecer un mensaje adecuado con respecto a dicha institucionalidad

mediante su promocion y reconocimiento.



Capitulo 2
Analisis de la Ley Nro. 29227 que regula el procedimiento no contencioso de la S.C.D.U
en las municipalidades y notarias.
2.1  El Derecho, las separaciones y divorcio

En la realidad social se denota que las uniones maritales se debilitan por diversos
motivos originados por los propios conyuges, debido a que, como seres complejos que son las
personas, no toman las decisiones correctas o idéneas a favor de su conyuge y su familia, en
pro de los intereses familiares, generando una problemaética que terminan en el quebrantamiento
del matrimonio.

Por ende, en las crisis familiares que son irremediables y cuya permanencia como
matrimonio denota una mayor vulneracion y dafios a los miembros de la familia, los conyuges
tienen la opcidn de voluntariamente poner fin al vinculo matrimonial mediante la separacion
convencional y el divorcio ulterior ya sea en la via judicial o via extrajudicial.

Frente a este tipo de supuestos, el Derecho aporta procedimientos que brindan
soluciones efectivas, sobre todo en aquellos casos en que no es posible recuperar el vinculo
matrimonial. En ese sentido, el divorcio representa para un sector de la doctrina un conjunto de
métodos de solucion a un problema social. Debido a la naturaleza cambiante de la sociedad
también han de cambiar las causas del divorcio junto a los métodos de solucién que se
encontraban desarrollados en él.

Asi, el Estado a través del ordenamiento juridico debe regular estas situaciones facticas
latentes en la sociedad a través de los operadores juridicos competentes que brindan soluciones
legales. Las que tienen como finalidad evitar un mayor perjuicio y dafios a los miembros del
grupo familiar inmersos en el conflicto conyugal. Por lo tanto, las normas en derecho de familia,
especificamente referidas al divorcio, pretenden solucionar un problema social latente.

La doctrina sobre el divorcio sostiene diversas posturas, como que representa la causa
de desintegracion de la familia y que debido a ello la sociedad se encuentra en crisis. Para otros
autores es un mal necesario pues con ello se ordenan las divergencias familiares aun a costa de
su propia desintegracion. Estas dos opciones coinciden en que, finalmente, por medio del
divorcio se genera la desintegracion familiar (cf. Campana, 2008, p. 8).

Sin embargo, para resaltar la importancia de la proteccion de la familia y del
matrimonio, tomando en cuenta las bases para su estabilidad y fomentando su desarrollo, debe
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darse mayor importancia a las causas en los casos de quiebra efectiva del matrimonio mas que
en la obtencidn del divorcio. Si bien es importante la legislacidn de esta figura juridica, lo mas
relevante deberia ser las causas que generan ese quebrantamiento matrimonial.

De lo que se interpreta que si bien la finalidad superior del Estado es la proteccion de
las personas en todos los aspectos de su vida mediante y con base a ello en el reconocimiento
de la familia y matrimonio como instituciones naturales y fundamentales de la sociedad, se debe
buscar mecanismos, dentro del alcance de su competencia, que eviten las causas especificas de
la quiebra conyugal o del quebrantamiento familiar, mas que solo centrarse en la posicion socio
juridica del procedimiento mas rapido y efectivo, que fomenta en el divorcio la mejor opcién
de resolver las crisis, lo que se puede considerar como un facilismo (cf. Campana, 2008, p. 8).

En el Derecho de Familia sobre los temas de separacion y divorcio se han realizado
cambios legislativos importantes. Entre los cambios sustanciales se encuentra la promulgacion
de la Ley Nro. 28384 que modifica los articulos 354 y 359 del Cadigo Civil Peruano y 580 del
Codigo Procesal Civil Peruano que reforma la causal de la separacion convencional y el
divorcio ulterior para una mayor celeridad en el proceso judicial®.

Asi como la Ley No. 29057 que modifica diversos articulos del Cédigo Procesal Civil
Peruano entre los cuales sobre la S.C.D.U se encuentra el articulo 546, que establece que el
tramite procedimental se realizaré por la via sumarisima, y el articulo 574 sobre la intervencion,
como parte, del Ministerio Publico en este tipo de procesos s6lo cuando los conyuges tengan
hijos sujetos a patria potestad. Y el tltimo cambio sustancial en materia de divorcio se da con
la entrada en vigencia, en el afio 2008, de la Ley Nro. 29227 que establece el procedimiento de
la S.C.D.U por la via administrativa y notarial.

En este sentido, el sistema de divorcio debe reforzar y no debilitar, en mayor medida, la
estabilidad familiar y, por ende, la de todos y cada uno de los miembros de la familia. En
consecuencia, los procedimientos y tramites dirigidos hacia su obtencion deben ser idoneos y

tuitivos por parte del Estado, lo que evitaria que las personas permanezcan en matrimonios que

8 Ley Nro. 28384 Modifica los articulos 354 y 359 del Cddigo Civil. Modifiquese los articulos 354 y 359 del
Cédigo Civil, en los términos siguientes: “Articulo 354.- Plazo de conversion: Transcurridos dos meses desde
notificada la sentencia de separacidn convencional o de separacion de cuerpos por separacion de hecho,
cualquiera de los cdnyuges basandose en ella, podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.
Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacion por causal especifica. Articulo 359.- Consulta
de la sentencia Si no se apela la sentencia que declara el divorcio, ésta serd consultada, con excepcion de aquella
que declara el divorcio en mérito de la sentencia de separacién convencional.” Articulo 2.- Modifica el articulo
580 del Codigo Procesal Civil Modificase el articulo 580 del Cédigo Procesal Civil en los términos siguientes:
“Articulo 580.- Divorcio 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 meses de notificada la sentencia de
separacion. El Juez expedira sentencia, luego de tres dias de notificada la otra parte.”
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estan quebrados o dislocados de manera irremediable. Lo que representaria como una opcion
de solucién para proteger a las personas de relaciones conyugales y familiares que por su
conservacion afectan mas las relaciones entre ellos mismos y de estos respecto a sus hijos.

Si bien la legislacién del divorcio pretende legalizar situaciones facticas y especificas
presentes en la sociedad, esta debe tener en cuenta el impacto que genera en el matrimonio y
por ende en la familia. Por lo tanto, los mecanismos que se promulgan deben realizar un
verdadero aporte en la sociedad, en ese sentido, que sean congruentes con la proteccion a las
instituciones de la familia y el matrimonio.

Por lo que, el Estado debe tener en cuenta su tutela ejercida en la promulgacion de la
Ley Nro. 29227, la cual, debe tener concordancia con los principios de proteccion de familia y
promocion del matrimonio. Para lo cual se tendréa en cuenta de manera sucinta las figuras de la
separacion convencional y el divorcio ulterior. Posteriormente, se analizara las razones
expuestas en el debate parlamentario de la norma y finalmente analizar la norma en sus aspectos
mas relevantes.

2.2 Aspectos generales de la S.C.D.U

La Separacion Convencional se encuentra tipificada en el inciso 13 del articulo 333, en
el Cadigo Civil Peruano, en el cual se establecen las causales para la separacion de cuerpos. La
separacion convencional es sustentada en el acuerdo de los conyuges, sélo cuando hayan
transcurrido por lo menos 2 afios desde la celebracion del matrimonio. Es uno de los
fundamentos o causales para la separacion de cuerpos.

La separacion de cuerpos es también denominada en la doctrina y en la legislacion
comparada como: “separacion corporal, separacion judicial, separacion personal, incluso se
utiliza el término de divorcio limitado, divorcio imperfecto, divorcio relativo, divorcio menos
pleno, divorcio no vincular” (Hinostroza, 2011, p. 15).

Es una figura juridica que prescribe la suspension de los deberes relativos al lecho y
habitacion y pone fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales, dejando subsistir el
vinculo conyugal, acorde a lo prescrito en el articulo 332 del Cédigo Civil Peruano. Las causales
para proceder a la separacion de cuerpos son sefialadas en los incisos 1) al 13) del articulo 333

del codigo antes referido®.

% Articulo 333 del Cadigo Civil establece las causales para proceder a la separacion de cuerpos son sefialadas en
los incisos 1) al 13): 1) El adulterio. 2) La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciara segun las
circunstancias. 3) El atentado contra la vida del cényuge. 4) La injuria grave, que haga insoportable la vida en
comun. 5) El 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. 6) La conducta deshonrosa que haga insoportable la
vida en comun. 7) El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que puedan generar
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Por lo tanto, se encuentra un nuevo estado especial para los conyuges, que, si bien se
encuentran eximidos de la obligacion de cohabitar, ain conservan las demas obligaciones entre
ellas la fidelidad, por ende, no pueden contraer nuevas nupcias (cf. Suarez, 2001, p. 178).

El proceso de separacion de cuerpos es contencioso si se fundamenta en alguna de las
causales del inciso 1) al 12) del articulo antes mencionado, y es llevado por la via de proceso
de conocimiento segun el articulo 480 del Codigo Procesal Civil Peruano.

El proceso de separacion de cuerpos es no contencioso, se basa en la causal establecida
en el inciso 13) del articulo 333 del Codigo Civil, es decir, separacion convencional, y en caso,
divorcio ulterior. Puede ser llevado por la via de proceso sumarisima segun el articulo 573 del
Cadigo Procesal Civil o tramitado en municipalidades o notarias, de acuerdo a lo establecido
en la Ley Nro. 29227 “Ley que regula el Procedimiento no Contencioso” y su respectivo
Reglamento.

Por su parte, el divorcio, en la doctrina y en la legislacion comparada, es también
denominado como: “divorcio vincular, divorcio ad vinculum, divorcio absoluto, divorcio pleno,
divorcio perfecto” (Hinostroza, 2011, p. 233). Es una de las formas de disolucion del estado
matrimonial y, con la cual, finaliza la vida compartida como conyuges.

Legalmente, es entendido como un medio racional capaz de subsanar, dentro de sus
limitaciones, las situaciones andémalas que se producen en ciertas uniones matrimoniales y que
deben eliminarse ante la imposibilidad absoluta de los esposos de superarlas (cf. Baqueiro &
Buenrostro, 1994, p. 147).

El divorcio es una figura de excepcionalidad y no un estado de aplicacion general. Es
necesario en aquellos casos en que la condicion de la relacion matrimonial sea insostenible e
irreparable, de forma tal que se conduce a la ruptura del vinculo matrimonial y posterior
separacion definitiva que es declarada por la autoridad (cf. Baqueiro & Buenrostro, 1994, p.
147). Se extinguen las obligaciones de cohabitacion, fidelidad y ayuda mutua, quedando en
libertad los divorciados para celebrar un nuevo matrimonio valido (cf. Suarez, 2001, pp. 178—
179).

toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347. 8) La enfermedad grave de transmision sexual contraida
después de la celebracion del matrimonio. 9) La homosexualidad sobreviniente al matrimonio. 10) La condena
por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios, impuesta después de la celebracion del
matrimonio. 11) La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso judicial. 12) La
separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo seré de cuatro
afios si los conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de aplicacién lo dispuesto en el
Avrticulo 335. 13) La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimonio.



43

En la definicion de las figuras juridicas de la S.C.D.U resaltan aspectos importantes. En
lo concerniente a la separacion convencional, encuentra su origen en el libre arbitrio de los
conyuges. Puede tener como motivos la diversidad de causas que pueden encontrarse recogidas
en la ley, pero la causa que se presenta para iniciar un proceso de separacién convencional, el
fundamento del mismo se encuentra en el mutuo consentimiento, es decir, la voluntad concorde
de los conyuges que tienen imposibilidad de vivir en comun unién (cf. De Ruggiero, 1931, p.
189).

Es importante resaltar que la ley es la que dota de eficacia al acuerdo pleno que arriben
los conyuges sobre la necesidad de separarse, independientemente del motivo de la disension.
La norma se justifica en que la vida en comdn para ambos conyuges es intolerable e impedir la
separacion es vulnerar el interés familiar (cf. De Ruggiero, 1931, p. 183).

Asimismo, en el proceso de separacion convencional no existe culpabilidad por parte de
ninguno de los conyuges, se pretende afrontar una situacion conflictiva ya existente y darle una
solucidén con base en el consentimiento mutuo de los conyuges (cf. Ferrer, 1979, p. 227).

La naturaleza juridica de la declaracion de los esposos no es de un contrato, sino de un
acuerdo en sentido propio. La concurrencia de voluntades es lo que constituye la causal que
legitima y fundamenta el acceder a la separacion convencional (cf. Loreto, 1960, pp. 137-138).

En relacién a la intervencién que tiene el juez durante el proceso de separacion
convencional, existen dos posturas. La primera explica que es un procedimiento que tiene como
objeto facilitar la separacion, sin necesidad de alegar causa mas que el acuerdo de ambos
cényuges ya que no existe una contienda entre los mismos. Sin embargo, el juez al dictar
sentencia realiza una actividad integral de conocimiento que pertenece al ambito genuinamente
decisorio de la jurisdiccion, enjuiciando las circunstancias que concurren y pudiendo manifestar
oposicion por parte del Ministerio Pablico (cf. Gomez, 1992, pp. 423-424), en caso que los
conyuges tengan hijos bajo su patria potestad.

Sobre esto ultimo, en la segunda postura, otros autores sefialan que en la separacion
consensual se requiere la intervencion del Juez, sélo para la aprobacion de dicho acuerdo (De
Ruggiero, 1931, pp. 183-184). En ese sentido, para que la separacidén convencional surta sus
efectos juridicos es necesaria la homologacion del tribunal, lo que presupone el ejercicio de un
control por parte del juez sobre el acto juridico de separacion, ya que la homologacion puede
negarse y, por ende, no tendria efectos. De forma tal, que se encuentra limitada la intervencion
y la actividad de la autoridad judicial en la homologacion, previa solamente la tentativa de la

homologacion (cf. Messineo, 1954, pp. 97-98).
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Entre ambas posturas es importante rescatar que dicho consentimiento mutuo de los
esposos para la separacidon no ejerce por si solo la separacidn de cuerpos, sino simplemente
configura el presupuesto juridico indispensable, pero no idoneo, que decrete la separacion por
parte del juez (Loreto, 1960, p. 197).

Por lo tanto, el acuerdo entre los cényuges solo genera efectos en el supuesto,
Unicamente, de originar el derecho de solicitar el inicio del proceso de separacidn de cuerpos,
esto es, la causal en si misma. De modo que, el acto por el cual se solicita al Juez no es en
realidad el pronunciamiento de un decreto de homologacién, como se ve manifestado en la
segunda postura, mas bien se resuelve sobre el contenido por la identificacion de la causal
invocada de la cual surge un derecho potestativo para tener la tutela del Estado, es decir, por un
reconocimiento constitutivo que hace efectivo ese derecho. El vinculo matrimonial se debilita
y genera de esa manera la separacion de cuerpos con eficacia a futuro (Loreto, 1960, p. 138).

Posteriormente, el divorcio consensual es similar en su estructura al llamado mutuo
disenso, propio de la figura del contrato. Los consortes, por voluntad concorde, deciden disolver
el vinculo conyugal. Sin embargo, existe una profunda diferencia respecto del contrato ya que
la voluntad de los conyuges no es suficiente para que surta sus efectos, sino que es necesario el
pronunciamiento por parte del juez (Messineo, 1954, p. 88).

No obstante, el divorcio ulterior por mutuo consentimiento no es definido asi solo
porque responda a una postura contractual del matrimonio, sino que, es la solucién a un
conflicto conyugal que no recibe una adecuada respuesta por parte del divorcio sancion. Los
conflictos matrimoniales pueden originarse por diversos motivos, y no solo necesariamente
nacen de hechos tipificados a priori en la ley. El mutuo consentimiento es para resolver aquellos
casos en los que los conyuges son plenamente conscientes que seguir unidos es peor para si y
para sus hijos que separarse o divorciarse (cf. Bossert & Zannoni, 1989, p. 273).

En resumen, el divorcio ulterior es la forma de disolucion del vinculo matrimonial, en
casos que no tengan alguna de las causales especificas, mas que el mutuo acuerdo y reuniendo
los requisitos de ley y en el procedimiento correspondiente, finalicen con su matrimonio (cf.
Baqueiro & Buenrostro, 1994, p. 155).

En el ordenamiento juridico procesal de Peru el divorcio ulterior puede también
tramitarse en via notarial o administrativa segin la Ley Nro. 29277 que determina el
procedimiento de S.C.D.U en las notarias y municipalidades o en via de proceso sumarisimo
segun el articulo 546 inciso 2 del Cddigo Civil Peruano y 573 del Cddigo Procesal Civil de

Peru.
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Es importante resaltar que el ordenamiento procesal peruano no contempla la disolucion
directa del vinculo matrimonial por acuerdo de los conyuges, estando condicionado el divorcio
ulterior a la previa sentencia de separacion convencional, basado en el articulo 349 del Cddigo
Civil en el que sefiala las causales para el divorcio, exceptuando el inciso 13 referida a la de
mutuo acuerdo.

2.3 Ley Nro. 29227 que regula el procedimiento de S.C.D.U en la via notarial y
municipal

La Ley Nro. 29227 y su Reglamento!® otorgan competencia a los alcaldes de las
municipalidades distritales y provinciales para llevar el procedimiento no contencioso de
S.C.D.U, al igual que a las notarias, en concordancia a lo establecido en el inciso 7 del articulo
1 de la Ley Nro. 26662 denominada Ley de Competencia Notarial en asuntos No Contenciosos.
Esta reconoce que los interesados pueden recurrir indistintamente ante el Poder Judicial o ante
Notaria para su tramitacion.

En los incisos q), ), ), del articulo 2 del Decreto Supremo Nro. 009-2008-JUS, sefiala
lo que debe entenderse por procedimiento no contencioso: aquel en el que no existe controversia
o incertidumbre juridica que resolver aludiendo al conjunto de actos que se desarrollan al
interior de la Administracion Pablica conducentes a la emision de un acto administrativo
emitido mediante una resolucion de alcaldia o una resolucion notarial. Ademas, define
separacion convencional como el acuerdo voluntario de los conyuges para separarse
legalmente.

La competencia para conocer este procedimiento conforme al articulo 3 de la Ley Nro.
29227 y articulo 4 del Decreto Supremo Nro. 009-2008-JUS, la tienen para llevar a cabo el
procedimiento: los alcaldes distritales, o en caso provinciales, del lugar del altimo domicilio
conyugal o del lugar donde se celebrd el matrimonio.

Asi como los notarios del lugar del altimo domicilio conyugal o del lugar donde se
celebro el matrimonio. Es importante resaltar que el Consejo del Notariado controlara que los

notarios cuenten con un ambiente adecuado para el desarrollo del procedimiento no contencioso

10" En el afio 2001 inicia su actividad legislativa con un total de 3 proyectos de ley antes de la promulgacién de la
actual ley, en el que se encuentra el Proyecto de Ley Nro. 01265/2001 — CR que incorporaria la separacion
convencional y divorcio ulterior entre los asuntos no contenciosos a tramitarse por via notarial, asi como en el
Proyecto de Ley Nro. 392/2006-CR vy el Proyecto de Ley Nro. 922/2006-CR. Asi, el 16 de mayo del 2008 se
publicé en el diario oficial El Peruano la Ley Nro. 29227 que regula el Procedimiento no contencioso de la
separacion convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y notarias. Segun la cual, la competencia
para oficiar el divorcio corresponde también a los alcaldes distritales y provinciales, asi como a los notarios.
Finalmente, se promulga el Decreto Supremo Nro. 009-2008-JUS mediante el cual se aprueba el Reglamento
de la Ley que regula el procedimiento no contencioso de la separacion convencional y divorcio ulterior en las
municipalidades y notarias. Cumpliéndose con la disposicion final Gnica de la Ley.
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de S.C.D.U, acorde a la Segunda Disposicion Complementaria Final del D.S. Nro. 009-2008-
JUS.

Adicionalmente, el procedimiento administrativo ante la municipalidad no requiere del
patrocinio de abogados para los conyuges; sin embargo, no existe impedimento alguno para que
los esposos realicen el procedimiento acompafiados por sus respectivos abogados.

Asimismo, en el articulo 15 del Reglamento de la Ley Nro. 29227 establece que los
conyuges pueden otorgar el poder por escritura publica con facultades especificas para la
representacion en el procedimiento de S.C.D.U. Que debera ser inscrito en los Registros
Publicos.

En aplicacion de los primeros parrafos del articulo 5 de la Ley Nro. 29227 y los articulos
4y 6 de su Reglamento, el procedimiento inicia con la presentacion de la solicitud dirigida al
alcalde o notario por escrito, sefialando el nombre, documentos de identidad, el tltimo domicilio
conyugal, domicilio de cada uno de los cényuges para las notificaciones pertinentes, con la
respectiva firma y huella digital de los conyuges. Ademas, si los conyuges son analfabetos, no
pueden firmar, si son ciegos o adolecen de otra discapacidad, se procederd mediante firma a
ruego por un tercero, sin perjuicio de que impriman su huella digital o grafia, de ser el caso, asi
como, manifestar indudablemente la decision de los conyuges de separarse.

Los conyuges deben cumplir con los requisitos, asi como los anexos de la solicitud,
previstos en el articulo 4 y 5 de la Ley Nro. 29227 y el articulo 5y 6 de su Reglamento, entre
los cuales principalmente, se encuentran:

No tener hijos menores de edad, o de tenerlos, contar con sentencia judicial firme o acta
de conciliacion emitida conforme a la Ley Nro. 26872 - Ley de Conciliacion y su Reglamento,
en relacidn a los regimenes de ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia y visitas de
los hijos menores de edad.

No tener hijos mayores con incapacidad, o de tenerlos, contar con sentencia judicial
firme o acta de conciliacion emitida conforme a la Ley Nro. 26872 - Ley de Conciliacion y su
Reglamento, sobre los regimenes de ejercicio de la curatela, alimentos y visitas de los hijos
mayores con incapacidad.

Carecer de bienes sujetos al regimen de sociedad de gananciales, caso contrario, tener
la Escritura Publica inscrita en los Registros Publicos, de sustitucion o liquidacion del regimen
patrimonial.

Es importante resaltar que, si bien no hace referencia como tal a la presentacion de un
convenio regulador, si presenta como requisitos adjuntos a la solicitud las materias contenidas

en el mismo. Ademas del articulo 7 del Reglamento de la Ley Nro. 29227, que establece la
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presuncién de veracidad de los documentos y declaraciones formuladas por los cényuges,
aunque sujetos a las responsabilidades correspondientes en caso de no serlo.

A continuacion, la autoridad municipal o notarial recibe la solicitud y verifica el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa, siendo necesario en caso sea en la
via municipal contar con la conformidad del area legal respectiva o del abogado de la
municipalidad segun el sequndo parrafo del articulo 6 de la Ley Nro. 29227.

En el supuesto en el que no cumpla la solicitud con todos los requisitos exigidos por los
articulos de la normativa correspondiente, no continuara el procedimiento acorde a lo sefialado
en el articulo 10 del D.S Nro. 009-2008-JUS. Es un articulo incompleto en el sentido que, si en
caso no se presentaran todos los requisitos o existiera algun error, se tendria que pagar
nuevamente por iniciar el procedimiento ya sea ante la via notarial o municipal, ya que no
establece un mayor alcance, si un plazo o no en caso de correcciones, lo que genera
incongruencia con unas de las razones de la norma por la que busca ser mas econémica y
accesible para las personas.

Una vez realizada la verificacion de los requisitos previstos en la normativa, la autoridad
municipal o notarial en un plazo de 15 dias habiles, acorde al literal k del articulo 2 del
Reglamento de la Ley Nro. 29227, establece fecha, convoca y realiza la audiencia Unica prevista
en el articulo 6 de la Ley Nro. 29227 y articulo 10 del D.S Nro. 009-2008-JUS.

En la audiencia Unica ante la autoridad municipal se constata el acuerdo comun de los
conyuges de proceder con la separacién convencional. La audiencia se realizara en un ambiente
privado y adecuado. No realiza una mayor precision en relacion al lugar adecuado o idéneo
para llevar a cabo un procedimiento de dicha naturaleza, como establece el articulo 12 del D.S
Nro. 009-2008-JUS.

En caso de inasistencia de uno o ambos conyuges por causas debidamente justificadas,
el alcalde o notario convocara a una nueva audiencia en un plazo no mayor de quince dias
habiles. En caso se diera una reiterada inasistencia por parte de uno o ambos cényuges, el
alcalde o notario declara concluido el procedimiento no contencioso de la S.C.D.U, segun lo
establecido en el articulo precedente.

El desarrollo de la audiencia Unica debera constar en acta suscrita por los intervinientes
a que se refiere el articulo 9 del Reglamento de la Ley Nro. 29227.

En tal caso el procedimiento se lleve mediante via municipal, la misma debe estar
suscrita por el alcalde, ya sea el caso, distrital o provincial, que conoce del procedimiento. Los

conyuges o los apoderados de los cényuges, y en caso los abogados designados por los
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conyuges para ejercer el patrocinio legal, y del area legal respectiva de la municipalidad o el
abogado de esta.

Si el procedimiento se llevara via notarial, el acta debera ser suscrita por el notario, los
coényuges, los apoderados de los conyuges en caso fuera y los abogados designados por los
conyuges para ejercer el patrocinio legal.

El acta de la audiencia Unica en el procedimiento no contencioso contendra la
ratificacion o no de la voluntad de los conyuges de separarse. De no ratificar los conyuges su
voluntad de separarse 0 de expresar una voluntad distinta se dard por concluido el
procedimiento, dejando constancia en el acta de la audiencia Unica. Acorde al tercer parrafo del
articulo 6 de la Ley Nro. 29227 y el primer parrafo del articulo 12 de su Reglamento.

En caso sea via notarial, se emite el Acta Notarial, que tiene caracter protocolar y se
extendera en Registro Notarial de Asuntos No Contenciosos, a los que se refiere la Ley Nro.
26662 denominada Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos. En caso sea en
via municipal, se emite la Resolucion de Alcaldia, que declara la separacion convencional,
estipulado en el articulo 6 de la Ley Nro. 29227 y el articulo 12 de su Reglamento.

En conclusidn, de no producirse la ratificacion, se concluye el procedimiento. Debido a
que la finalidad es la expresion manifiesta comdn de los conyuges que demuestre con toda la
certeza la voluntad de divorciarse o separarse. En otras palabras, es necesario que los cényuges
ratifiquen la decision adoptada, no siendo suficiente la interposicion de la solicitud. Al mismo
tiempo, cabe sefalar que bajo ninguna circunstancia se discute o se solicita variacién alguna
respecto de los alcances de los acuerdos relativos al régimen patrimonial de los conyuges o de
asuntos relacionados a los hijos. Por tanto, se cumple con los requisitos establecidos en la lista
sin mayor revision de los mismos.

Posteriormente, la autoridad municipal o notarial expide la resolucion o acta
correspondiente que declara la separacion convencional en un plazo no mayor de cinco dias de
producida la audiencia Unica. El acta notarial sera de caracter protocolar y se extendera en
Registro Notarial de Asuntos No Contenciosos, a los que se refiere la Ley Nro. 26662
denominada Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos. Y de ser el caso, la
resolucion de alcaldia, que declara la separacion convencional, segun el articulo 6 de la Ley
Nro. 29227 y el articulo 12 de su Reglamento.

Luego, transcurridos dos meses desde notificada la resolucion de alcaldia o el acta
notarial de separacion convencional, cualquiera de los cényuges, basandose en ellas, podra

solicitar que se declare disuelto el vinculo matrimonial, segin corresponda al notario o alcalde
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que conoci6 el procedimiento de separacion convencional, segun el literal b) articulo 2 del
Reglamento de la Ley Nro. 29227.

Esta solicitud debe ser resuelta en un plazo no mayor de 15 dias habiles, acorde al
articulo 7 de la Ley Nro. 29227. Declarada la disolucién, el alcalde o notario, dispondra de su
inscripcion en el registro correspondiente, como preceptua el articulo 7 de la Ley Nro. 29227.

Si el procedimiento se llevé a cabo por la via municipal, el alcalde expedira, en un plazo
no mayor de cinco dias héabiles, la resolucion que declara la disolucion del vinculo matrimonial,
segun el articulo 13 del D.S Nro. 009-2008-JUS. Es importante resaltar, que acorde al articulo
14 del Reglamento de la Ley que establece el procedimiento de S.C.D.U, la resolucién de
Alcaldia agota el procedimiento no contencioso establecido en la Ley Nro. 29227.

Luego de declarada la disolucién del vinculo matrimonial, la autoridad municipal
dispondra su inscripcion en el registro correspondiente de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos mediante el acto administrativo, la resolucion de alcaldia correspondiente
que declard el divorcio ulterior y las copias certificadas de los actos emitidos durante la
tramitacion del procedimiento no contencioso de S.C.D.U.

En el supuesto que el procedimiento se llevo por la via notarial, el notario extendera, en
un plazo no mayor de cinco dias habiles el acta notarial en que conste la disolucion del vinculo
matrimonial y elevard a escritura publica la solicitud a que se refiere el articulo 7 de la Ley Nro.
29227, la misma que tendra el caracter de minuta y que se extendera en el Registro Notarial de
Asuntos No Contenciosos, segun el articulo 13 del Reglamento de la misma Ley. En la escritura
publica se insertaran las actas notariales a que se refieren los articulos 12 y 13 del Decreto
Supremo Nro. 009-2008-JUS.

2.4  Argumentos del debate parlamentario

La actual Ley Nro. 29227 fue discutida en una sesién matinal y aprobada en primera
votacion el 13 de marzo de 2008, en la cual el presidente de la Comision de Justicia del
Congreso de la Republica, el congresista Castro Stagnaro precisé 4 puntos expuestos en el
debate parlamentario, entre los que se encuentran: el acceso de los ciudadanos a la justicia, la
simplificacién administrativa, menor uso de recursos como tiempo y la contribucién a la
descarga procesal.

2.4.1 Acceso a la justicia

Consistira en la entrada por parte del ciudadano a la tutela jurisdiccional por parte del
Estado. Los procesos judiciales, seguin el comin denominador, pueden ser calificados en lineas
generales como lentos y engorrosos, sin embargo, €so no asegura que no exista el acceso a la

justicia desde los distintos ambitos y entidades.
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Puede ser comprendido en el sentido de las personas que se encuentren en zonas en las
gue no se encuentren un juzgado especializado en familia, en tal caso seria lo mas prudente
otorgarle las facultades a los juzgados de paz letrados y también juzgados de paz para que tenga
competencia sobre los procesos de S.C.D.U.

En ese sentido, se puede observar la opinion del Poder Judicial, cuando sostiene: “Ahora
es preciso que la propuesta legislativa, de aprobarse en la forma que nosotros (y muchos otros)
proponemos, es decir, a cargo de los notarios, se complementa con un aspecto que nos parece
de vital importancia si se espera que la norma pueda ser realmente aplicable y util en todo el
pais: que se delegue esta funcion también a los jueces de paz que sean acreditados para ello
expresamente por las cortes superiores de justicia”!,

Ello en razén a que son Organos jurisdiccionales que se encuentran en constante
interaccion y conocimiento sobre los temas juridicos familiares como obligaciones alimentarias
o0 violencia familiar. Ademas, se tiene en cuenta la existencia de lugares donde no se ejerce la
actividad notarial de manera continua y permanente ya sea por vacancia o por ausencia de mas
de 15 dias, en cuyo caso, es el juez de paz quien lo reemplaza®?.

Lo que tiene un mayor sentido al proponer que un proceso de separacion convencional
sea de competencia del juzgado de paz letrado, puesto que tiene un mayor alcance en el territorio
peruano, mediante el cual se cumpliria de manera mas efectiva con el acceso a la justicia.
2.4.2 Simplificacién administrativa

Lo que se plante6 en el procedimiento de S.C.D.U es una cuestibn meramente
administrativa. La cual propone una reduccion del proceso judicial a un procedimiento
administrativo o notarial, catalogado como més facil, mas manejable y con menos inversion de
tiempo. Siendo presentado en la sociedad como un procedimiento de solucién mas rapido.

No obstante, reduce el procedimiento al solo cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley para acceder al divorcio, sin una mayor intervencion por parte del notario
o alcalde. Ademas, en la norma existen vacios sobre la atribucion de la casa conyugal, como
domun de los elementos de la familia; pues al notario o alcalde, solo le bastara con revisar si se

arribd a un acuerdo segun lo establecido en la norma sobre el patrimonio conyugal y cuando ya

' Informe enviado a la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica N° 114-
2007.LAMN.CE/PJ p. 18.

Ley organica del Poder Judicial articulo 58 Funciones notariales “Los juzgados de paz letrado, cuya sede se
encuentra mas de diez kilémetros de distancia del lugar de residencia de un notario publico, o donde por
vacancia no lo hubiera, o en ausencia del notario por mas de quince dias continuos, tienes ademas respecto de
las personas, bienes y asuntos de su competencia (...) funciones notariales (...).

12
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se encuentre liquidado sin poder intervenir y menos aun resguardar el interés superior del nifio
o del adulto desprotegido.
2.4.3 Disminucion de recursos como el tiempo.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la reforma operada mediante Ley Nro. 28384
que modifica los articulos 354 y 359 del Cddigo Civil Peruano, se podia concordar que el
proceso de S.C.D.U podia durar hasta un afio, teniendo en cuenta las vacaciones judiciales del
mes de febrero de cada afio. En este sentido, en el Proyecto de Ley de Nro. 392/2006-CR.P,
referido a la Separacion y Divorcio Convencional por la via administrativa municipal, se
sostuvo que, tratandose de este tipo de proceso tramitado en un juez de Lima, este podria durar
entre ocho meses y un afio; empero que tratdndose de un juez de mddulo basico este periodo se
extendia, de entre un afio a un afio y cuatro meses en promedio.

Esta informacion fue rebatida por la Presidenta de la Segunda Sala Especializada de
Familia de Lima, la magistrada Janet Tello. En el sentido que, el proceso para obtener el
divorcio por mutuo acuerdo tiene una duracion de entre seis y ocho meses. Ademas, el proceso
al que se hace mencion en el paragrafo anterior, que tienen una duracion mayor a un afio, es
debido a que son procesos de divorcio litigioso o separacion por causal®.

Mas adn al aplicar la reforma introducida en esta materia mediante la Ley Nro. 29057
se obtendria que el proceso sumarisimo de separacion personal y divorcio ulterior escasamente
llegaria a durar los seis meses; por cuanto el articulo 574 del Codigo Procesal Civil dispone que
la intervencion del Ministerio Pablico como parte solo se sujeta al supuesto que los conyuges
tengan hijos sujetos a la patria potestad. Por lo cual, si los futuros excényuges no son padres o
no tengan hijos sujetos a su patria potestad y lo expresan en su demanda, el juez al otorgar el
auto-admisorio fijara la fecha de la audiencia Unica, lo que efectivamente acelera este tipo de
procesos.

2.4.4 Descarga procesal

Una de las razones expuestas es que este tipo de procedimiento contribuira a la descarga
procesal por el que se afirma: “(...) toda vez que el 70% de los divorcios en el Poder Judicial,
son por mutuo disenso”'*. Ademaés, sostiene: “En ese caso, sefior Presidente, vemos que

actualmente en el Poder Judicial, en las Salas de Familias, mas del 50%, por no decir mas del

13" Declaracion de la congresista Sasieta, recogida en el Diario EI Comercio de fecha 14 de marzo de 2008. (citado
por Campana, 2008, p. 9)

14 Intervencion de la sefiora congresista Chacon de Vettori. Diario de los Debates de fecha 13 de marzo de 2008
sesion matinal. (citado por Campana, 2008, p. 10)



52

60% de los procesos que se estan llevando de separacion convencional y después de divorcio
son por mutuo acuerdo™*®.

Sobre dicha afirmacion denota una incoherencia, debido, a que con la entrada en
vigencia de la Ley Nro. 28384 las Salas Especializadas de Familia o las Salas Superiores que
hagan de sus veces, solo tienen jurisdiccion sobre la separacién judicial y divorcio ulterior por
apelacion de una de las partes. Por lo tanto, de manera general el proceso terminaria en primera
instancia que ademas se aplicara en todos los procesos en tramite, conforme a la Unica
Disposicion Transitoria de la Ley.

Por lo tanto, se deben promulgar normas que pretendan cumplir con la finalidad por la
cual esta incorporada al ordenamiento juridico y para lo cual es indispensable que sea viable y
efectiva en la aplicabilidad realizada por los juzgados y no con base en informacion
indeterminada o contraria a la establecida en el ordenamiento.

Se afirma que la disolucién del vinculo conyugal por parte de un juez o tribunal es el
reconocimiento jurisdiccional de un matrimonio que en esencia se encuentra roto y que las
partes al solicitarlo necesitan una tutela jurisdiccional efectiva en salvaguarda de los conyuges
como de sus hijos. En razon a lo cual, el sistema que el divorcio proporcione debe ser acorde a
lo establecido en la realidad, en pro de la tutela de sus derechos y en cumplimiento de los
deberes en correspondencia a la realidad de los juzgados para hacer mas idonea y efectiva su
aplicacion.

2.5  Aspectos mas relevantes sobre la Ley Nro. 29227
2.5.1 Sobre el procedimiento

Es relevante precisar que la Ley Nro. 29227 no ha derogado ni modificado normas
referidas sobre la S.C.D.U en el proceso judicial. Por ende, las reglas aplicables al proceso
judicial permanecen iguales. Segun la Ley Nro. 29227 este procedimiento de S.C.D.U es no
contencioso, por lo cual los conyuges podran decidir si optan por acudir a un proceso judicial
que se realiza en los juzgados o en caso optar por la via administrativa que se realiza ante un
notario o alcalde.

Existen aspectos importantes que se realizan en el proceso judicial y que no se
encuentran establecidos en el procedimiento administrativo, y otros regulados en el proceso
administrativo, que se alejan de lo reconocido en el proceso judicial. Asi, se encuentra la

ausencia de intervencion del Ministerio Puablico, la falta de reconocimiento del plazo de

5 1pidem.



53

revocacion de 30 dias calendarios, la abstencion sobre tema de la reconciliacién y finalmente,
el plazo para poder reprogramar la sesion en el procedimiento administrativo o notarial.

En el trdmite judicial, como se ha sefialado anteriormente, si en la relacion conyugal hay
hijos menores de edad es obligatoria la intervencidn del representante del Ministerio Pablico,
en tanto, segun el articulo 1 de la Ley Organica del Ministerio Publico éste ejerce la defensa de
la legalidad, los derechos ciudadanos y los intereses publicos, la representacién de la sociedad
en juicio, para los efectos de defender a la familia, a los menores e incapaces y el interés social,
entre otros.

Al igual que el reconocimiento del articulo 138 del Cédigo de Nifios y Adolescentes en
el que se reconoce su funcién primordial velar por el respeto de los derechos y garantias del
nifio y del adolescente, promoviendo de oficio 0 a peticion de parte las acciones legales,
judiciales o extrajudiciales correspondientes, y en el articulo 574 del Codigo Procesal Civil
Peruano en el cual establece su intervencion como parte solo si los conyuges tuviesen hijos
sujetos a la patria potestad sin emitir dictamen fiscal.

En ese sentido, se le considera como parte demandada pues actta con la finalidad de
proteger los intereses de los nifios, nifias y adolescentes que se pudieran ver perjudicados al
momento de establecer las pretensiones que le son inherentes como, por ejemplo: el ejercicio
de la patria potestad, la tenencia, el regimen de visitas, los alimentos, entre otros.

Por lo tanto, en tal caso seguira participando el Ministerio Pablico, a través de un Fiscal
de Familia, conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico si hay hijos menores de edad
en salvaguarda de los Principios del Interés Superior del Nifio y de Proteccion de la familia.

Por lo que en el trdmite judicial aln se determina su intervencion, lo que se configura
como defensa del interés social y de la familia como base de la sociedad, sin embargo, en los
procedimientos administrativos no contencioso no participara ningin representante del Estado
en ejercicio de las funciones descritas, es decir, no regula una proteccion de los miembros mas
vulnerables en este tipo de procedimientos, lo que se interpretaria como una flexibilidad y atraso
respecto de lo legislado en el procedimiento administrativo frente al proceso judicial.

En segundo lugar, en el proceso judicial se continuara brindando a los conyuges el plazo
de revocacion establecido en los articulos 344 del Cédigo Civil Peruano y en el 578 del Codigo
Procesal Civil Peruano por el cual cualquiera de los conyuges despues de 30 dias calendarios
de celebrada la audiencia Unica pueden revocar su consentimiento de separacion convencional
y proceder a archivar el proceso. Por lo cual, no se podra sentenciar en la misma audiencia, ni

tampoco en los 10 dias posteriores, sino que ésta se emitira al dia 31 desde la celebracion de la
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audiencia. Es conveniente resaltar que la revocacion no implica necesariamente que se haya
dado una reconciliacion entre la pareja matrimonial.

Los jueces si deben aplicar este periodo de reflexion con el objeto de propender una
posible reconciliacién de los conyuges, en aras a la proteccion que amerita la familia y en
incentivo para mantener el matrimonio, luego de los cuales los intervinientes procesales podran
recién solicitar la sentencia de separacion.

No obstante, en el procedimiento administrativo luego de concluida la sesion, ni el
alcalde ni el notario, deben esperar 30 dias calendarios que la ley impone al juez, en caso los
cényuges deciden retractarse respecto a su decision de separarse, atentando al principio de
promocion del matrimonio, pues no establece este tiempo de reflexion en caso se produzca la
reconciliacion entre los conyuges y la prevalencia por la conservacion del vinculo matrimonial.

En tercer lugar, resulta necesario precisar sobre el tema de la reconciliacion, puesto que
el articulo 346 del Cédigo Civil Peruano establece que concluyen los efectos de la separacion
por la reconciliacion de los conyuges. En el supuesto que la reconciliacion se produzca durante
el juicio, el juez concluye con el proceso. En el caso que se reconcilien después de la sentencia
ejecutoriada, los conyuges deben dar conocimiento al juez que llevo el proceso. Por tanto, la
sentencia como la reconciliacion, producida después de ella, se inscriben en el registro personal.
La cual se encuentra establecida con el fin de proteger a la familia y, principalmente,
promocionar el matrimonio.

En ese sentido, se considera que la norma debié regular de la misma manera que en el
proceso judicial un tema tan importante como la reconciliacion, en tal sentido deberia ser
pertinente su aplicacion por parte de los notarios y alcaldes cuando estas se produzcan, para que
procedan a emitir una nueva resolucion de alcaldia o acta notarial declarandola e inscribiéndola
en el registro correspondiente.

Otro aspecto relevante es el supuesto relacionado a la inasistencia por parte de los
cényuges a la audiencia. En el procedimiento administrativo presenta una regulacion distinta a
la establecida en el proceso civil, ya que segun el articulo 203 del Cddigo Procesal Civil
Peruano, en caso de inasistencia de uno o ambos conyuges se archiva el proceso ya que se
configuran como una sola parte.

Por lo tanto, en el proceso judicial es inaplazable la audiencia Unica, en contraposicion
a lo legislado en el procedimiento ante las notaria y municipalidades ya que segun lo establecido
en el articulo 6 de la Ley Nro. 29227 y el articulo 12 de su Reglamento, se proporciona un
margen de discrecionalidad para calificar motivos de inasistencia justificada de uno o ambos

conyuges a la primera citacion, otorgandose la facultad de reprogramar una nueva fecha en un
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plazo de 15 dias posteriores a la inasistencia en la primera programacién de sesion. Y solo en
caso de persistir en la inasistencia se procede al archivamiento del procedimiento.

Lo que se interpreta como una regulacion contraria a la reconocida en el ordenamiento
juridico peruano, puesto que ademas de ser contraria a lo recogido en el Cédigo Civil Peruano,
es contrario a lo establecido por el Principio de Promocion del Matrimonio puesto que brinda
una mayor oportunidad para proceder con la separacion lo que se comprende como una mayor
accesibilidad al divorcio frente a la institucion del Matrimonio.

Finalmente, con respecto a la ausencia de la calificacion del convenio regulador en el
procedimiento municipal y notarial en contraposicion a lo determinado en el proceso judicial
de separacién convencional y divorcio. En este ultimo se legisla en el articulo 579 del Cddigo
Procesal Civil Peruano la posibilidad que tiene el juez de desvincularse del contenido del
convenio propuesto por las partes, en caso no se asegure de manera adecuada las obligaciones
alimentarias, los deberes del ejercicio de la patria potestad y los derechos de los menores o
incapaces.

En esta potestad se refleja el ejercicio de la funcion tuitiva otorgada a los érganos
jurisdiccionales para la administracion de justicia. Si bien, al iniciar un proceso judicial por
separacion convencional se adjunta a la demanda el convenio regulador, el cual acorde a lo
establecido en el articulo 576 del Codigo Procesal Civil Peruano determina una tutela anticipada
del convenio puesto que, le brinda una eficacia juridica, esto sin perjuicio de lo reconocido en
la sentencia. En esa misma linea, dentro del proceso se reconoce que con la intervencion del
juez y del fiscal de familia, pueden mejorar los acuerdos que inicialmente han sido propuestos
por los cényuges.

En ese sentido, se diferencia de lo legislado en el procedimiento administrativo puesto
que no existe la posibilidad de no acoger o modificar el convenio, en el sentido que la norma
no hace referencia a ningun convenio regulador, sino simplemente se reduce a un tramite en el
que se cumple con los requisitos. No obstante, estos Gltimos contienen los mismos aspectos
recogidos en el convenio regulador establecido en el proceso judicial, sin embargo, en el
procedimiento municipal y notarial no pueden ser modificados porque gue se encuentran en
sentencia firme o acta de conciliacidn extrajudicial, que tiene el mismo valor de una sentencia
de cosa juzgada.

De forma tal que, estas actuaciones no se han establecido en la Ley Nro. 29227 para el
procedimiento administrativo que se efectuara ante el alcalde o el notario, por ende, acorta los
plazos en dicha via y es mas rapida pero menos tuitiva, reduciendo asi la participacion de los

competentes, basandose principalmente en la revision del cumplimiento de los requisitos
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establecidos en la norma y dejando de velar por un verdadero cumplimiento de la defensa de la
proteccion de la familia y el matrimonio, a través de una regulacion que no permite un pleno
ejercicio de sus derechos de manera efectiva, en el cual ni se reconoce un plazo para la
revocacion, reconciliacion, sino que mas bien brinda plazos en favor del divorcio, y sobre todo
no se brinda una verdadera proteccion de los intereses de los miembros mas perjudicados de la
familia, como son los menores de edad.

En conclusion, si bien las familias tienen autonomia para constituirse y organizar su
vida de hogar, sin embargo, estas deben cumplir con deberes y derechos establecidos en la
normatividad para cumplir con sus finalidades, no obstante, se generan crisis familiares por
diversos motivos. En tal sentido, el Estado interviene cuando dichas crisis familiares han
traspasado la esfera intima familiar y requerido de un tercero para una solucion de la misma.

Por lo cual, el Estado debe suministrar las vias idoneas y correctas para resolver aquellos
supuestos y superar el conflicto para garantizar la proteccion a la familia y del matrimonio. En
ese sentido, la determinado en norma administrativa que disuelve el matrimonio es contrario a
lo establecido en los principios de proteccion de la familia y promocion del matrimonio, puesto
que, no hace referencia a actos procesales que se encuentran en el proceso civil.

Asi, en primer lugar no protege de manera integral a los miembros mas vulnerables, ya
que no hay intervencion por parte del Ministerio Publico que asegure los derechos de los hijos
menores de edad, ni permite la modificacion de lo establecido en los acuerdos por los cnyuges,
puesto que, las intervenciones de las autoridades publicas debe ser para el cumplimiento de las
finalidades establecidas para la familia, entre las que se encuentra, la formacién y proteccion
de los integrantes méas vulnerables de la misma, sentido en el cual no es concorde al principio
de proteccion de la familia.

En segundo lugar, no reconoce el periodo de reflexion para retractarse del divorcio, ni
se encuentra reconocida la reconciliacion, lo que es contrario a lo establecido por el principio
de promocién del matrimonio el que propende de manera esencial la conservacion del vinculo
matrimonial, por tanto, la ausencia de estos dos aspectos vulnera lo establecido en el Principio
Constitucional. En ese sentido, la norma no cumple con el estatuto de promocion del Estado
hacia el matrimonio.

2.5.2 Sobre la competencia

Tanto en el articulo 3, Ley Nro. 29227, como en el articulo 4 de su Reglamento se ha
establecido reglas para determinar la competencia en esta clase de procedimientos a los alcaldes
provinciales y distritales de las municipalidades acreditadas, asi como los notarios de la

jurisdiccion del altimo domicilio conyugal o de donde se celebro el matrimonio.
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Al respecto, se tienen en consideracion que es un error haber considerado en
competencia al alcalde distrital o provincial de la municipalidad acreditada, puesto que debio
sefialarse explicitamente que tendria que recurrirse ante la maxima autoridad administrativa de
la municipalidad acreditada de donde se celebrd el matrimonio civil. Ello en virtud que de
acudir a su competencia seria 1o méas éptimo, econémico y répido para realizar el trdmite e
incluso la inscripcién, ya que la celebracion del matrimonio se desarrolld ante la misma
municipalidad.

No obstante, también se podria especificar el inicio del tramite ante la municipalidad
del lugar del domicilio actual de una de las personas que lo solicitan, en el sentido de lo
reconocido por el articulo 23 del Cédigo Procesal Civil Peruano para el caso de los procesos no
contenciosos.

Ademas, el reglamento no regula sobre la delegacion de facultades del alcalde para que
otro funcionario realice el tramite!®, lo que implica que los alcaldes deben tramitar
personalmente estos procesos en aplicacion estricta del articulo 9 del Reglamento de la Ley
Nro. 29227, a lo que se adiciona lo establecido en el segundo parrafo del articulo 6 de la Ley
Nro. 29227 por el que debe realizar el procedimiento con la aprobacion del area legal respectiva
0 del abogado de la municipalidad sobre el cumplimiento de los requisitos.

En ese sentido, es de atender que el area legal u abogado deberian ser profesionales con
experiencia o especializados en el area del Derecho de Familia, para que se realice un idéneo
cumplimiento de las funciones determinadas por la norma y brindar su aprobacién o negacion
sobre los requisitos presentados para este procedimiento.

En cuanto a la regulacion de la competencia del notario es conveniente precisar que en
la Ley Nro. 29227 y su Reglamento existe una redaccion errdnea al sefialar el término
jurisdiccion cuando a lo que se pretendia referir es a la competencia. Asi, la competencia sera
ante el notario del ultimo domicilio conyugal o en el lugar donde se celebro el matrimonio. Es
de considerar que este ultimo resultard mas econémico si el notario asume la inscripcion en el
registro, en ese sentido sus honorarios serian menores.

Asi mismo, en razon de una mejor legislacion y aplicacion en el caso de la competencia
notarial se incluiria a las notarias del domicilio actual de los solicitantes como competentes para

el trdmite de separacion convencional, con base a aplicacion supletoria de la competencia

16 A diferencia de la regulacion en el articulo 260 del Cédigo Civil Peruano, por el que el alcalde puede delegar
por escrito su facultad a otros funcionarios para la celebracion del matrimonio.
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territorial establecida en el articulo 23 del Cadigo Procesal Civil Peruana, en virtud del articulo
3 de la Ley Nro. 26662, Ley de Competencia Notarial en asuntos no contenciosos.

Sobre el tema, es oportuno reiterar que, si se pretendia llevar un proceso de divorcio
convencional de forma célere, una excelente opcién en cuestiones monetarias y de mayor
acceso para la sociedad, seria el otorgar la competencia a los jueces de paz letrados o jueces de
paz. Estos Gltimos presentan un mejor conocimiento y experiencia sobre los temas de Derecho
de Familia, asi como, cuentan con una debida preparacion para el ejercicio de la justicia ademas
de brindar un mayor acceso para aquellas personas que se encuentren muy alejadas de las
instituciones especializadas para administrar justicia, mas aun en el sentido que puede calificar
el convenio regulador y de esa manera asegurar adecuadamente los derechos y deberes de los
miembros de la familia.

2.5.3 Respecto a los requisitos que deben cumplirse

La Ley Nro. 29227 en el inciso a) del articulo 4 propone que sea de aplicacién a los
coényuges sin hijos menores de edad y que en caso de tener hijos menores de edad o mayores
incapaces, deben cumplir con los requisitos de contar con sentencia judicial firme o acta de
conciliacion emitida conforme a ley, respecto de los regimenes del ejercicio de la patria
potestad, alimentos, tenencia y regimenes de visitas de los hijos.

Por lo que se deberia tener en cuenta, que las consecuencias del divorcio no son solo
sobre las partes implicadas, conyuges, sino que se debe ponderar y proteger los intereses de los
hijos dependientes de sus padres frente a este tipo de situaciones. Lo cual no ha sido considerado
por el legislador al momento de expedir la Ley Nro. 29227 en la cual equipara el tramite
administrativo existan o no hijos dependientes de la relacién conyugal.

Para iniciar, en la regulacion de la Ley Nro. 29227 es un grave error el igualar el
tratamiento de los hijos menores de edad con los hijos mayores incapaces. Puesto que, segun el
inciso d) del articulo 5 de la Ley Nro. 29227 establece los mismos requisitos
independientemente de si se trata de hijos menores o hijos mayores con incapacidad, sin
embargo, en el inciso 2 del articulo 5 del Reglamento de la Ley Nro. 29227 si establece la
distincion de los supuestos y por ende de las figuras juridicas.

En este sentido, es conveniente sefialar que los supuestos para acordar las pretensiones
0 acuerdos son distintos, ya que respecto del supuesto de los hijos menores los progenitores
deberan de resolver previamente al procedimiento administrativo sobre el ejercicio de la patria
potestad, los alimentos, la tenencia y el régimen de visitas, en tanto que, sobre el supuesto de

los hijos mayores incapaces, previamente requeriran de una sentencia de interdiccion judicial.
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acorde a lo estipulado en el articulo 581 del Cddigo Procesal Civil Peruano a fin de que se
determine quién sera su curador o representante.

Por lo tanto, se precisa que previo al procedimiento administrativo, los conyuges
deberan haber resuelto via judicial o de conciliacion extrajudicial, lo relativo a los derechos de
los hijos menores de edad y en la via judicial lo referido a los hijos incapaces. Por lo cual, se
puede afirmar que ni el notario ni el alcalde resolveran estas pretensiones, siendo competentes
solo para analizar la procedencia de la separacion convencional y el divorcio ulterior, como se
encuentra establecido en el Reglamento de la Ley Nro. 29227, de manera contraria a lo
establecido en la Ley Nro. 29227.

Por otro lado, es necesario sefialar que la ley no ha legislado correctamente este asunto,
pues sefiala que los conyuges deberan sustituir o liquidar el régimen patrimonial o de carecer
con bienes sujetos al régimen de sociedad de gananciales, segun el inciso 3 del articulo 5 del
Reglamentos de la Ley Nro. 29227.

En ese sentido, lanorma no ha legislado el requisito correctamente puesto que solo debio
consignarse la posibilidad de modificar o sustituir el régimen patrimonial, que es una de las
formas de poner fin a la sociedad de gananciales, puesto que la figura de la liquidacion y la
sustitucion no son iguales. A pesar de que, posteriormente, una sustitucion del régimen de
sociedad de gananciales se produzca una liquidacion.

Por lo que, el procedimiento administrativo o notarial deberia establecerse solo para
aquellos matrimonios sin hijos o0 con hijos mayores de edad y/o sin bienes patrimoniales
susceptibles de liquidacién, en virtud de que si hay hijos menores de edad con bienes
patrimoniales, puede ser controversial ya que ellos también se veran sometidos inevitablemente
en las consecuencias que generaria un cambio o detrimento econdmico producto de la
separacion o el hecho, por ejemplo, que no se ha estipulado con relacion al establecimiento del
domicilio familiar, el cual también se encuentra ausente en el convenio regulador. Todo ello
porque en el alcance de las funciones que pueden ejercer un notario o alcalde no podrian advertir
ni modificar el acuerdo para imponer equidad ya que solo es una facultad del juez.

2.5.4 Respecto al ambito econémico de la regulacion del procedimiento

La ordenacion que realiza el procedimiento de la Ley Nro. 29227 y su Reglamento no
simplifica, en relacion a la obtencidn de los acuerdos que se deben tener establecidos para
iniciar el procedimiento en esta via. Por ello requiere de la existencia de titulos de ejecucion,
en sentencia firme o acta de conciliacion, que regulen la patria potestad, tenencia, régimen de
visitas y alimentos, y lo establecido en el supuesto de hijos mayores incapaces o en su defecto

declaracion jurada de no tener hijos menores o mayores incapaces. Exige, ademas, tener bienes
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sujetos al régimen de la sociedad de gananciales o la inscripcion en los Registros Publicos de
la Escritura Publica de separacion de patrimonios, sustitucion o liquidacién del Régimen
patrimonial.

En ese sentido, los conyuges que no tengan ya resuelto de modo previo y de manera
adecuada en salvaguarda de sus derechos estos requisitos, la obtencion de los mismos
representard asumir un costo adicional de tiempo y dinero. En el supuesto de la sustitucién del
régimen patrimonial por Escritura PUblica y para sus respectivos costos de inscripcion en los
Registros Publicos. Asimismo, en cuanto a llevarlo por una via mas privada lo relacionado al
régimen de patria potestad, régimen de visitas y alimentos, implicard un gasto econémico para
la obtencidn de un acuerdo a nivel de Centros de Conciliacion especializados en familia.

Ademés, de asumir como se encuentra establecido en la Unica Disposicion
Complementaria de la Ley Nro. 29227, se incluiran las respectivas modificaciones de los TUPA
de las Municipalidades para el cobro de las tasas respectivas, asi como del estrato socio
econdmico donde esté el municipio en que se realizara el procedimiento. y por otro lado lo
relacionado a los costos propios de los tramites notariales, las cuales suelen cobrar montos
dinerarios por sus servicios, los cuales no serian de facil acceso a todos los ciudadanos.

En la misma linea, en los procedimientos notariales segin la Ley Nro. 29227 no
menciona al respecto de la intervencion de los abogados patrocinantes, el reglamento si
establece expresamente su intervencion, en el primer parrafo del articulo 8 de su Reglamento,
por lo cual se generaria una excesiva onerosidad del tramite establecido.

Se concluye que los principales beneficiados con esta norma son las personas con
recursos econémicos suficientes para asumir estos tramites previos y que encontraran en este
procedimiento un mecanismo eficiente para privatizar o mantener en reserva la tramitacion de
su divorcio. En razén a ello, no seria una norma de facil acceso para las personas de escasos
recursos econémicos, cuyo costo del tramite dependera de las leyes de la oferta y la demanda,
pues seria injusto y discriminador que estos procedimientos solo sean de acceso para personas
que tienen la solvencia econdmica para acceder a ello y no para toda la poblacion. Lo que
resultaria contradictorio a los argumentos presentados para legislar la norma, principalmente el
de acceso a la justicia.

Por lo tanto, la ordenacion del procedimiento, que si bien tiene la finalidad de obtener

un procedimiento de divorcio ulterior mas rapido!’, frente a la via judicial la cual conforme a

17 En el sentido que ha sido mal denominado “divorcio express” ya que no procede como un divorcio directo,
como es el caso de las demas causales para el divorcio, si no que en este caso previamente debe obtenerse la
separacion convencional.
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las ultimas modificaciones en la legislacion de la S.C.D.U los plazos disminuyeron, lo que
genera su mayor efectividad y rapidez en cuestion de tiempo y que al ser realizado ante un juez,
representante del Estado y persona calificada para ello, propone la seguridad juridica necesaria
y el ejercicio de una actuacion tuitiva por parte del Estado.

Contrario a lo establecido por el procedimiento administrativo que no salvaguarda los
intereses de todos los miembros en ella, ya que no proporciona seguridad ni brinda los medios
idoneos para que, durante el transcurso del divorcio y separacion, todos los miembros puedan
contar con una proteccion familiar adecuada.

Puesto que, la ruptura del vinculo matrimonial afecta a todos los miembros de la familia,
especialmente, a los miembros mas vulnerables que son los hijos. En ese sentido, el
procedimiento administrativo deberia brindar la mejor proteccién a los nifios y adoptar las
medidas necesarias para que en las consecuencias juridicas del divorcio establezcan de manera
favorable los deberes de los padres y se cumplan con los derechos de los menores, en aras del
Principio de la Proteccion de la familia.

El cual se encuentra relacionado con el interés superior del nifio, que establece a la
familia como la primera en proporcionar la mejor proteccién a los nifios, asi como en adoptar
y ejecutar medidas que favorezcan su desarrollo y bienestar. Sin embargo, en las crisis
familiares de tal magnitud, como los procesos de divorcio, que generan consecuencias juridicas
en todos los miembros de la misma, es importante que, ademas de que, los padres deciden lo
mejor para sus hijos, también intervenga un representante del Estado para dar mayor seguridad
a los mismos y de esa forma buscar el bienestar y mejor desarrollo para los menores. Lo que no
se encuentra reconocido en el procedimiento administrativo de separacion convencional y
divorcio ulterior ya que se limita al cumplimiento de requisitos y trdmites, sin mayor
intervencion.

Y con respecto, a la preservacion del vinculo matrimonial se evidencia su ausencia en
la regulacion del procedimiento administrativo de divorcio, puesto que, no establece un periodo
de reflexion sobre el divorcio ni tampoco estipula sobre la reconciliacion sobre los conyuges,
aspectos que si se encuentran establecidos en el proceso judicial, y que reflejan la posibilidad
de sostener el vinculo matrimonial, como se encuentra contenido en Principio Constitucional
de Promocion del Matrimonio.

Esta divergencia en la regulacion no tiene sentido puesto que lo establecido en el trdmite
como una via alternativa ante la via notarial o municipal no legitima una respuesta legal distinta
en lo establecido de la institucion de la separacién convencional. Lo que contrasta con el

Principio Constitucional de Promocion del Matrimonio puesto que la separacion debe ser el
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resultado de una decision reflexiva para quienes voluntariamente la asumen como una salida a
su crisis matrimonial.

En ese sentido, es equivocada la opcion legislativa de llevar un proceso de S.C.D.U por
la via administrativa o notarial, puesto que si propone una finalidad de simplificar el
procedimiento de manera legitima, ello no implica generar una regulacion fuera del sistema de
divorcio, ni ser contraria a lo determinado en nuestro ordenamiento juridico, por el que se
entienden incluidos sus principios constitucionales, de forma tal que no ejerce una tutela
jurisdiccional efectiva en el caso particular para la proteccion de los bienes juridicos que se
afectan por una regulacion incorrecta. En tal sentido, se deberia ponderar el ejercicio de una
correcta tutela de los derechos de los miembros que integran la familia y brindar la posibilidad
de reflexion sobre el vinculo matrimonial, asi como su reconciliacion, con respecto a la
celeridad pretendida para la S.C.D.U.

Por lo que, la vigencia de la ley Nro. 29227 y su Reglamento presenta muchas
contradicciones en relacion a los argumentos por los cuales fue promulgada, asi como una
innecesaria legislacién sobre un supuesto que ya se encuentra en ejercicio de una competencia
adecuada para la importancia del bien juridico que afecta, esto es en la personas integrantes de
la familia, aunado a ello, presenta errores en la redaccion y terminologia empleada, y
contradicciones entre lo establecido en la Ley y su reglamento. En conclusion, su regulacion no
es acorde a lo establecido por los Principios de Proteccion a la Familia y Promocion al

Matrimonio.



Conclusiones

Primera. El Principio Constitucional de Proteccion de la Familia y Promocién del
Matrimonio reconoce a la familia y al matrimonio como instituciones generadoras de derechos
y deberes, los cuales tienen que ser cumplidos entre los integrantes de la misma organizacion y
en caso que, se generan conflictos que no puedan ser solucionados en la esfera intima familiar,
el Estado dispondria de los medios y las entidades correspondientes, cuya intervencion seria
para el efectivo cumplimiento y salvaguarda de los derechos de los miembros vulnerables. La
razén de dicha intervencion es debido al cumplimiento del bien comun por parte del Estado y
la proteccidn de cada uno de los integrantes en concordancia a lo regulado en el ordenamiento
juridico peruano.

Segunda. EIl divorcio es una figura de excepcionalidad y no un estado de aplicacion
general. Es necesario en aquellos casos en que la condicion de la relacion matrimonial es
insostenible e irreparable, de forma tal que, si presenta una ruptura del vinculo matrimonial y
posterior separacion definitiva esta sea declarada por el érgano jurisdiccional. Se pretende que
la situacion en la que se desenvuelva el proceso para su obtencidn sea justo y no vulnere los
derechos de los miembros de la familia, especialmente en caso de gque existan hijos sujetos a la
patria potestad mediante la aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio.

Tercera. La regulacion de la Ley Nro. 29227 presenta contradicciones en relacion a los
argumentos por los cuales fue promulgada, como en el acceso a la justicia, en la descarga
procesal y en la simplificacion de sus tramites, ademas de errores en la forma de regular los
supuestos para la competencia, asi como en los términos empleados, e incongruencias entre lo
regulado en ella y su Reglamento. Por el cual, en este procedimiento se pondera la revision del
cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma, sobre el ejercicio de una tutela en
cumplimiento de la defensa y proteccion de la familia y el matrimonio, a través de una
regulacion que no permite un pleno ejercicio de sus derechos de manera efectiva.

Cuarta. El procedimiento por via notarial y municipal de la Separacion Convencional
y Divorcio Ulterior no regula los aspectos de reflexion ni de reconciliacion sobre la ruptura del
vinculo matrimonial, el que se pretende mantener a través del Principio del Promocion del
Matrimonio, asi como en la regulacién de las consecuencias juridicas del divorcio sobre los
miembros més vulnerables de la familia, los hijos menores de edad, puesto que no asegura el

cumplimiento de sus derechos y deberes, afectando el Principio de Proteccion de la familia.
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