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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como pregunta general de investigacion:
¢De qué manera la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial influye para
una causal del articulo 333 del Cadigo Civil peruano? objetivo general analizar la
manera en que la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial influye para una
causal del articulo 333 del Cadigo Civil peruano, hipotesis general: La declaracion
judicial de filiacion extramatrimonial influye de manera positiva para una causal
del articulo 333 del Cddigo Civil peruano; en ese sentido, el método de
investigacion que rigié el presente trabajo se sustenta en su enfoque cualitativo
tedrico, asimismo se utiliz6 la postura epistemolégica iuspositivista cuya
metodologia paradigmatica fue propositiva con un disefio paradigmatico, asimismo
el escenario de estudio fue el Céodigo Civil, como técnica e instrumento se utilizo el
analisis documental a través de la ficha textual, resumen y bibliografico y como
tratamiento de la informacion se utilizé a la argumentacion juridica. El resultado
mas importante fue que: El proceso de divorcio constituye un debate en relacion la
culpabilidad o inocencia de los conyuges, estableciendo la busqueda de los detalles
que conllevaron a los conflictos matrimoniales. La conclusion mas relevante fue
que: Al evidenciarse que existe una incertidumbre juridica que podria afectar el
proyecto de vida de la conyuge afectada, es necesario que se establezca parametros
necesarios con la finalidad de brindarle seguridad juridica. Finalmente, la
recomendacion fue: Implementar una causal al articulo 333 del Cédigo Civil.

Palabras clave: Declaracion judicial de filiacion extramatrimonial,

articulo 333 del Cdédigo Civil, divorcio remedio y divorcio sancion.
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ABSTRACT

The present investigation had as a general research question: How does the
judicial declaration of extramarital filiation influence a causal of article 333 of the
Peruvian Civil Code? general objective to analyze the way in which the judicial
declaration of extramarital affiliation influences for a cause of article 333 of the
Peruvian Civil Code, in this sense, the research method that governed the present
work is based on its theoretical qualitative approach, also the iuspositivist
epistemological position whose paradigmatic methodology was propositive with a
paradigmatic design, likewise the study scenario was the Civil Code, documentary
analysis was used as a technique and instrument through the textual, summary and
bibliographic record and as information treatment it was used to legal argument.
The most important result was that: The divorce process constitutes a debate
regarding the guilt or innocence of the spouses, establishing the search for the
details that led to the marital conflicts. The most relevant conclusion was that: When
it became evident that there is a legal uncertainty that could affect the life project
of the affected spouse, it is necessary to establish the necessary parameters in order
to provide legal certainty. Finally, the recommendation was: Implement a causal to
article 333 of the Civil Code.

Keywords: Judicial declaration of extramarital affiliation, article 333 of the

Civil Code, divorce remedy and divorce sanction.
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INTRODUCCION

La presente tesis lleva como titulo: “La declaracién judicial de filiacion
extramatrimonial como causal del articulo 333 del codigo civil peruano”, cuyo
proposito fue la implementacion de una nueva causal en el articulo 333 del Codigo
Civil, porque la norma civil no ha establecido este fendmeno social que causa
incertidumbre juridica en el conyuge afectado.

En consecuencia, se utiliz6 la metodologia paradigmatica de la
investigacion propositiva, la cual consistio en interpretar los efectos de la
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, asimismo lo establecido en los
textos doctrinarios versados sobre la separacién de cuerpos, a fin de analizar sus
estructuras normativas, luego se empleo la hermenéutica juridica el cual analiza los
textos legales como el Codigo Civil, entre otros para poder conocer los alcances de
los diversos conceptos juridicos y juicios juridicos a someter en contraste con el
mismo ordenamiento juridico, finalmente, se utilizo la argumentacion juridica para
llegar a teorizar las unidades tematicas, es decir, las categorias y subcategorias que
se han puesto en analisis en la presente investigacion.

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

En el capitulo primero denominado Determinacion del problema se ha
desarrollado el problema de la tesis. Se ha consignado la descripcion del problema,
la delimitacidn, los objetivos, hipotesis, la justificacion, el proposito, la importancia
y las limitaciones de la tesis.

Asi, el problema general fue: ¢De qué manera la declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial influye para una causal del articulo 333 del Caodigo Civil
peruano?, luego el objetivo general fue: Analizar la manera en que la Declaracion
Judicial de Filiacion Extramatrimonial influye para una causal del articulo 333 del
Caodigo Civil Peruano, mientras que la hipdtesis fue: La declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial influye de manera positiva para una causal del articulo
333 del Cdadigo Civil peruano, porque existe una inseguridad juridica que se
evidencia en la realidad problematica,

Inmediatamente, en el capitulo segundo titulado Marco tedrico se

desarrollé los antecedentes de la investigacion. Asi, hemos tenido un panorama
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general sobre el statu quo de nuestra investigacion. Luego, se ha observado en el
marco tedrico el desarrollo de las bases teoricas sobre cada una de las categorias
consignadas: Declaracion judicial de filiacion extramatrimonial y las causales del
articulo 333 del Cadigo Civil.

En el capitulo tercero denominado Metodologia, se explicé la forma en
cémo se ha desarrollo el trabajo de tesis, teniendo como base fundamental el
enfoque de investigacién y la postura epistemoldgica juridica que aplico la
investigacion, la cual fue la del iuspositivismo, luego se tuvo que sustentar la
metodologia paradigmatica, la cual hizo uso del tipo propositivo, es decir, del
analisis estructural de las normas juridicas, para luego describir el escenario de
estudio, los sujetos a analizar, el rigor cientifico que tendr4 como norte la tesis y,
finalmente, la técnica utilizada que fue la del analisis documental, en el que se
revisan documentos y se realizan fichas.

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

e Enrelacion a la legislacion universal se evidencia dos sistemas imperantes
sobre el divorcio, entre ellos se encuentra el divorcio como sancion y es que

a través de este sistema se concibe la disolucion del vinculo matrimonial por

la culpabilidad de uno o de ambos conyuges, es decir, que los conyuges

incumplen con el fin matrimonial o realizan una conducta prevista por la ley

y que ademas el juez considera como grave por ser contrario a la moral, es

por eso que como consecuencia se aplica la sancién al culpable para que

surtan los efectos establecidos en la ley asi como la pérdida hereditaria,
patria potestad, alimentos y otros

e Con lo que respecta al sistema divorcista peruano, el Cédigo Civil peruano
de 1984 adopta el sistema de divorcio restringido, aun cuando es mas
aceptable un sistema mixto del divorcio-remedio por el cual la separacion
convencional viene a ser un precedente para el divorcio, ocurre que la
mayoria de las causales eran culposas y recaian en incumplimientos graves
de los deberes por parte de los conyuges, es asi que bajo esta ldgica se

origina el carécter sancionador no solamente al momento en que se declara
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la disolucion del vinculo matrimonial sino también cuando se regulan los
efectos personales paterno filiales y patrimoniales al que conlleva el
divorcio.

La filiacion posee la naturaleza juridica que lo caracteriza como
personalisimo, en razén, que la filiacién permite que el hombre cuente con
la cualidad innata de este sin ninguna distincién o condicion alguna,
asimismo, tiene vinculacion juridica en razén a qué se trata de un derecho
protegido por la ley en fundamento al vinculo matrimonial, de concepcion
y parentesco, por Ultimo se trata de una accion relevante para el derecho
debido a que se conecta con el acto juridico por ser relevante las
consecuencias juridicas que se encuentran establecidas en la ley.

Asimismo, con dicha informacion se contrasto cada hipdtesis especifica

como la general, para luego discutir los resultados y generar una propuesta de

Finalmente, la tesis culmina con las conclusiones y recomendaciones a las

que ha arribado la investigacion.

Es deseo de los tesistas, por el trabajo vertido, que la tesis pueda servir con

fines académicos y de aplicacion inmediata, para que nuestros legisladores puedan

regularizar una situacion que no se halla acorde a la l6gica requerida.

Los autores.
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CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problemética

El matrimonio constituye la union voluntaria entre el varén y la mujer que
tienen capacidad juridica para formalizar ante las disposiciones establecidas por la
ley, ademas de ello, esta figura del derecho de familia no solamente parte de una
cuestién meramente formalista, sino que a través de esta se consolidan sentimientos
de afecto y reciprocidad considerandose como el mayor acto de amor debido a la
seguridad juridica que brinda a los conyugues, asimismo ello marca el inicio de la
vida en comun forjando asi una familia y prole constituyéndose en el nlcleo de la
sociedad. Por ende, el legislador ha establecido dentro del derecho de familia a la
figura juridica del matrimonio como aquella “sociedad conyugal” de donde deriva
derechos y obligaciones que son asumida por ambos.

En ese sentido, el diagndstico del problema (o el problema en si) se
centra cuando el conyuge casado se entera mediante una declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial que tiene un hijo del cual desconocia, en ese contexto,
imaginemos que una persona antes de haberse casado tenia una vida sexual activa,
y, por tal circunstancia una de sus anteriores parejas qued6 embarazada y sin darle
aviso alguno o que este presumia decide ser madre soltera; con el pasar del tiempo
la madre agobiada por los problemas econdémicos que genera la educacion,
alimentacion y otros gastos del menor de edad, decide pedir el reconocimiento de
filiacion de paternidad, a fin de exigir los derechos de su menor hijo.

Si bien, en el presente contexto se tiene como nocion principal que el
cdnyuge no conocia o presumia de la existencia del menor, pero los efectos de la
declaracién judicial de filiacion extramatrimonial causaria en su matrimonio
diferentes escenarios que perjudicarian el “vinculo conyugal” con su esposa, esto
debido a que se generaria obligaciones morales y legales como la pension
alimenticia que afectarian la economia del hogar, asimismo, podria conllevar a la
ruptura secuencial del matrimonio debido al problema suscitado, de esa manera
la conyuge puede plantear su divorcio sancion segun sea la mejor forma de probar
por causal de conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en coman (inciso
6 del art. 333 del C.C.), o la imposibilidad de hacer visa en comin debidamente

probada en proceso judicial (inciso 11 del art. 333 del C.C.), pero en ambos casos
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siempre serd por un divorcio sancion, donde el conyuge varon que fue sorprendido
de tener un hijo extramatrimonial, en el contexto de que no tenia conocimiento,
ahora se le sancione doblemente, es decir, que se rompa el lazo matrimonial sin que
él lo quiera y que ademas de perder la sociedad de gananciales, de la herencia y
estar supeditado a una indemnizacion moral.

Ahora bien, en caso que ambos estén de acuerdo en divorciarse, deberan
someterse a las reglas del inciso 13 del art. 333, es decir, un divorcio remedio donde
no hay conyuges culpables, pero se menciona la funcion es que estén ambos de
acuerdo, sin embargo puede suceder como el primer caso que el conyuge no quiera
divorciarse, porque afirmara que en ninglin momento ha actuado de mala fe, sino
que ha sido sincero en todo momento, solo que a él también lo han sorprendido al
ocultarle la existencia de un hijo extramatrimonial.

Como también puede darse el hecho de que el varén haya ocultado de mala
fe la existencia de su hijo extramatrimonial, y solo después de haber pasado un
tiempo prudencial, que puede ser 3 meses, un afio 0 5 afios, ya tras haber hecho sus
vidas diga que si tenia un hijo extramatrimonial y que ahora debe darle el cuidado
respectivo, el cual hace tambalear los cimientos de su hogar, el cual también debe
tener una repercusion

Ante tales situaciones, el legislador no ha previsto ninguna solucién legal
de divorcio remedio o sancién que permita a ambos cényuges tomar la mejor
decision para afrontar dichas situaciones.

Por consecuencia, el prondstico de la investigacion (o repercusion
negativa) como se ha manifestado con anterioridad la declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial conllevaria a diferentes escenarios que la propia
legislacion no ha analizado detalladamente, por ende, la concepcion del menor de
edad que se dio antes del matrimonio y que se desconocia sobre su existencia, o se
presume el parentesco hasta la postulacion de la demanda, no se adecuaria a
ningun articulo dentro del Codigo Civil, ni tampoco en las causales de la
separacion de cuerpos o de divorcio, por ello, es necesario que se establezca
medidas normativistas, en donde el conyugue afectado pueda libremente tomar una
decision, sin afectar al conyuge de buena fe, quien ademas no quiere divorciarse,

pero la afecta si.
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Por lo que, si no existe regulacion alguna para los escenarios planteados, se
estaria vulnerando el derecho del conyuge varén al ser sancionado injustamente,
esto es por las consecuencias del divorcio sancion ya explicado en lineas anteriores,
como también seria injusto que la cdnyuge mujer se vea afectada tras aceptar sin
opciones la llegada del hijo y aceptar si o si al menor de edad (extramatrimonial),
donde su afecto no brotara de manera natural sino de forma obligatoria, dicho en
pocas palabras no se le puede obligar a la madre a amar a un hijo extramatrimonial,
por mas terapias familiares que se tenga, ya que ello seria trastocar la manifestacion
de voluntad, en tanto ella decida divorciarse y el varén no quiera, tenga que
someterse a las causales de divorcio remedio que exige la ley y tener a la mano una
causal de divorcio debidamente justificado.

En ese sentido, referente al control del prondstico (o solucién) se ha
planteado implementar una causal que se enfoque en establecer un divorcio remedio
para situaciones de buena y un divorcio sancion para situaciones de mala fe, segun
el conocimiento de la paternidad del hijo declarado mediante sentencia de filiacion
extramatrimonial, ese contexto, la repercusion negativa se centra en que la
positivizacién de la conducta en una norma civil debe de tener solidez de la realidad
social, con el proposito de proyectar una razén normativa, en ese contexto, al
evidenciar que este fendmeno no ha sido adecuado como una cuestion intersubjetiva
dentro del ordenamiento juridico causaria incertidumbre juridica, por tales
fundamentos consideramos que es necesario establecer una solucion loable.

Por consiguiente como investigaciones internacionales tenemos a Naranjo
(2019), siendo el titulo: “Propuesta para desjudicializar el divorcio por mutuo
acuerdo en Chile”, cuya razon fue el andlisis del divorcio comprendido como un
acto jurisdiccional, asimismo, se analiz6 dicha figura desde su consolidacion en las
naciones latinoamericanas), por otro lado tenemos a Albarracin (2019) con su
investigacion titulada: “Criterios judiciales para determinar la indemnizacion en los
procesos de divorcio”, donde se realizo el andlisis que se llevo a cabo respecto a
importantes figuras juridicas como lo son la familia y el matrimonio, asimismo, se
analizé aquellos factores que traen consigo el término del vinculo matrimonial,
asimismo, Alava y Beltran (2019) realizaron la investigacion cuyo titulo es el

siguiente: “Cumplimiento de la filiacion voluntaria tiene carécter irrevocable en la
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Resolucion Corte Constitucional 05-2014” donde se realizo sobre la irrevocabilidad
de la filiacion por parte del padre hacia el hijo, ya que, de lo contrario esto
significaria la vulneracion de los derechos del menor, muy aparte que también se
estarian transgrediendo principios fundamentales consignados dentro de nuestra
legislacion, que sirven para brindar mayor proteccion a los nifios, y finalmente la
altima investigacion fue de Martin (2020) cuyo titulo fue: “;Tiene la madre de
intencion derecho a que se inscriba su filiacion sobre el bebé nacido?”, en esta se
analizo las leyes actuales con respecto al tema de gestacion subrogada dentro de la
legislacién espafiola, asimismo también sobre la filiacion y la regulacion que hay
detras de estos temas para asi poder responder la incognita que da nombre al trabajo,
ya que se encuentra muy conexa con los temas de verdad biologica y verdad legal
Ademas de ello, las investigaciones nacionales fueron las siguientes: Meza
(2020) cuyo titulo fue “Los dafios ocasionados al hijo en la filiacion
extramatrimonial en el Pera”, donde se analizo e identifico de qué manera afecta al
hijo extramatrimonial la filiacion, asi como también el como es que se viene
realizando la proteccion sobre su derecho a la identidad, en el caso de que no haya
sido reconocido por su padre biologico, con la finalidad de poder determinar una
posible reparacion civil con el objetivo de resarcir el dafio ocasionado a este menor,
en ese sentido, Malca (2020) cuyo titulo fue “La filiacion extramatrimonial y su
implicancia en la derogacion tacita de la figura del hijo alimentista”, en donde se
analizo la Ley N° 28457 con respecto a la filiacion extramatrimonial y también la
figura del hijo alimentista, teniendo en consideracion todos los derechos que
otorgan tanto la ley como también lo relacionado al hijo alimentista; para esto, un
aspecto fundamental que se ha tomado en consideracion, es la disposicion que se
encuentra dentro de la Ley mencionada, por otro lado, Céspedes (2021) realizo la
investigacion titulada “Divorcio remedio por causal de incompatibilidad de
caracteres — caso: 2° juzgado de familia, Lima Norte, 2021” referida investigacion
radica plantear el divorcio remedio para el Pert y es por ello que se plantea en la
causal de incompatibilidad de caracteres, y finalmente la Gltima investigacion fue
de Flores (2021) cuyo titulo fue “Simetria indemnizatoria entre en divorcio remedio
y la ruptura de la unién de hecho por decision arbitraria Huancavelica — 2018 en

donde se realizé sobre aquellos presupuestos de una simetria indemnizatoria
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respecto del divorcio remedio y en los casos de ruptura de hecho a causa de una
decision arbitraria, buscando asi la relacion entre las variables, en otras palabras, si
los jueces de familia hacen uso de los mismos presupuestos de simetria
indemnizatoria.

En consecuencia, de los autores antes citados debemos de precisar que
ninguno de estas investigaciones comparte identidad completa con nuestra
investigacion, por lo que nuestro tema es novedoso Yy Unico, ya que solamente han
desarrollado referente a la declaracion de filiacion extramatrimonial y la separacion
de cuerpos de forma independiente, lo que nos permitira observar hasta donde se ha
investigado en relevancia a lo planteado.

De esa manera, tras haber entendido el contexto del problema, formulamos
la siguiente interrogante: ;De qué manera la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial influye para una causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano?
1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial.

Siendo una investigacion juridico-dogmatica y de enfoque cualitativo se
realizara un analisis instituciones juridicas tanto de la declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial y las causales del articulo 333 del Codigo Civil, ambas
se encuentran prescrito en la norma sustancial del derecho civil, por lo tanto, al
formar parte del ordenamiento juridico la presente investigacion como delimitacion
espacial estara enfocada dentro de la circunscripcién del territorio peruano debido
a que mencionadas figuras juridicas son de pleno cumplimiento en el Estado
peruano, ya que si se implemente o deroga una norma de rango nacional, no solo
afectara a Huancayo, a Tarma o algun distrito o provincia, sino a todo el Perd.

1.2.2. Delimitacién temporal.

Al ser una investigacion juridica con enfoque cualitativo teérico y estar
enfocada en el andlisis de instituciones juridicas como la declaracién judicial de
filiacion extramatrimonial y las causales del articulo 333 del Cddigo Civil, la
delimitacion temporal estara enfocado al afio 2023, siendo que hasta el momento
ambas instituciones juridicas no han sido derogadas, ni modificadas como lo

detenta el Codigo Civil.
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1.2.3. Delimitacion conceptual.

La presente investigacion como delimitacion conceptual esta enfocado en
desarrollar una sélida base tedrica con respecto a la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial y las causales del articulo 333 del Cddigo Civil, esto como
necesidad de analizar la postura positivista, asimismo se realizara un analisis
dogmatico del Codigo Civil de 1984 y doctrinario de sus elementos, caracteristicas
y topicos mas relevante que ayuden a comprender su razén normativa.

1.3. Formulacién del problema

1.3.1. Problema general.

e (De qué manera la declaracion judicial de filiacién extramatrimonial influye
para una causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano?

1.3.2. Problemas especificos.

e (De qué manera la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando
padre no tuvo conocimiento de la existencia de su hijo influye para una
causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano?

e ;De que manera la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando
padre si tuvo conocimiento de la existencia de su hijo influye para una
causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion social.

Como justificacion social la presente investigacion beneficiara a los
“conyuges” que se encuentren en una situacion contraida por la declaracién judicial
de filiacion extramatrimonial, cuando el esposo concibi6 a su menor hijo antes del
matrimonio, en ese sentido, es necesario que se establezca causales referentes al
divorcio sancién y remedio generados por este vacio legal que no ha sido
evidenciado por el legislador. Por lo tanto, esto beneficiara directamente a ambos
cdnyuges para poder determinar su situacién matrimonial segun las circunstancias
que exija.

1.4.2. Justificacion tedrica.

Como justificacion tedrica la presente investigacion permitira desarrollar un
aporte tedrico respecto a la declaracion judicial de la filiacion extramatrimonial y

las causales del articulo 333 del Cédigo Civil, esto debido a que el legislador no ha
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tomado en consideracion cuando se presenta el reconocimiento de un hijo
desconocido dentro del matrimonio cuya concepcion fue antes de esta, en
consecuencia contribuira al desarrollo del derecho civil mediante los estudios de
ambas categorias que permitird la ampliacion de conocimientos para la comunidad
juridica tales como el divorcio remedio o divorcio sancion como parte de la
separacion de cuerpos como medida temporal y previa al divorcio.

1.4.3. Justificacién metodoldgica.

Como justificacion metodoldgica la presente investigacion juridica parte del
estudio dogmatico juridico, pues su finalidad es analizar instituciones juridicas,
para ello, se utilizara la hermenéutica juridica, enfocAndose en la exégesis y la
sistematica logica, asimismo, se partira del estudio documental tanto de la
declaracion judicial de la filiacion extramatrimonial y las causales del articulo 333
del Codigo Civil, con el propdsito de realizar un analisis de lo encontrado para
después mediante la argumentacion juridica se llegue a realizar la contrastacion de
las hipotesis en forma objetiva y doctrinario.

1.5. Objetivos de la investigacion

1.5.1. Objetivo general.

e Analizar la manera en que la declaracién judicial de filiacion
extramatrimonial influye para una causal del articulo 333 del Codigo Civil
peruano.

1.5.2. Objetivos especificos.

e ldentificar la manera en que la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial cuando padre no tuvo conocimiento de la existencia de su
hijo influye para una causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano.

e Determinar la manera en que la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial cuando padre si tuvo conocimiento de la existencia de su
hijo influye para una causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano.

1.6. Hipotesis de la investigacion

1.6.1. Hipdtesis general.

e La declaracion judicial de filiacion extramatrimonial influye de manera

positiva para una causal del articulo 333 del Cédigo Civil peruano.
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1.6.2. Hipotesis especificas.

e La declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando padre no tuvo
conocimiento de la existencia de su hijo influye de manera positiva para una
causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano.

e La declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando padre si tuvo
conocimiento de la existencia de su hijo influye de manera positiva para una
causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano.

1.6.3. Operacionalizacién de categorias.

] ] _ , Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items |
instrumento
Declaracion Cuando el padre | Siendo una investigacion juridica de
judicialde |"  WVOlclasificacion juridica-dogmatica de
filiacio conocimiento . _
thacion corte propositivo, no es necesario

extramatrimonial | Cuando el padre si

e establecer indicadores, items y la escala
tuvo conocimiento

de los instrumentos de recoleccién de

Divorcio remedio

Causales del datos, debido a que las categorias
articulo 333 del ) > consignadas no realizan trabajo de
Codigo Civil | Divorcio sancion
campo.

La categoria 1: “Declaracion judicial de filiacion extramatrimonial” se ha
relacionado con los Categoria 2: “Causales del articulo 333 del Cddigo Civil”; a fin
de hacer surgir las preguntas especificas de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Divorcio remedio) de la
categoria 2 (Causales del articulo 333 del Cddigo Civil) + concepto juridico

1 (Declaracion judicial de filiacion extramatrimonial).

e Segunda pregunta especifica: Subcategoria 1 (Divorcio sancion) de la
categoria 2 (Causales del articulo 333 del Cédigo Civil) + concepto juridico

1 (Declaracion judicial de filiacion extramatrimonial).

1.7. Propésito de la investigacion

Como propdsito de investigacion se pretende implementar una causal mas a
la separacién de cuerpos el cual podré darse o bien un divorcio remedio o sancién
con el propésito de reafirmar las consecuencias de los efectos de la declaracion

judicial de filiacion extramatrimonial, ello debido a que este fendmeno social debe
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de ser positivizado dentro del marco normativo para asi establecer parametros como
medida temporal previa al divorcio.
1.8. Importancia de la investigacion

La presente investigacion es importante porque permite incluir una nueva
causal de separacion de cuerpos, ello debido a que los legisladores no han tenido
presente los efectos de la declaracién judicial de filiacion extramatrimonial cuya
concepcion fue antes del matrimonio, ante esto cabe la situacion que ningun articulo
dentro del Cédigo Civil ampara esta problematica social con la medida de buscar
una medida temporal previa al divorcio, en donde es necesario brindar un espacio,
a fin de suspender el deber de cohabitacion como solucidn alterna al divorcio.
1.9. Limitaciones de la investigacion

Con respecto a las limitantes no se ha podido conseguir expedientes
referentes a la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando la
concepcion se dia antes del matrimonio, esto se debe a que todavia se ha podido
amparar este tipo de casos particulares, por ende, el propésito de la investigacion

es incrementar una causal a la separacion de cuerpos.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Como primera investigacion nacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“Los danos ocasionados al hijo en la filiaciéon extramatrimonial en el Pert”, por
Meza (2020), sustentada en la ciudad de Lima, para obtener el titulo profesional de
Abogada por la Universidad César Vallejo, la cual, tuvo como principal propdsito
analizar e identificar de qué manera afecta al hijo extramatrimonial la filiacion, asi
como también el como es que se viene realizando la proteccién sobre su derecho a
la identidad, en el caso de que no haya sido reconocido por su padre biologico, con
la finalidad de poder determinar una posible reparacion civil con el objetivo de
resarcir el dafio ocasionado a este menor; relacionandose con nuestro trabajo de
manera que el nuestro busca analizar la manera en que el hijo extramatrimonial
puede ser considerado como tal al haberse iniciado un proceso para la respectiva
declaracion judicial, lo cual conlleva a considerar ello como una causal més para la
determinacion de la separacion de cuerpos o divorcio ulterior cuando el progenitor
no supiera la existencia de su hijo después de casado, al contemplar como una
causal dentro del articulo 333 del Codigo Civil peruano; de tal manera que las
conclusiones fueron las siguientes:

e Los hijos extramatrimoniales no reconocidos, sufren infinidades de
atropellos en sus derechos, tanto patrimoniales como no patrimoniales
porque, al no encontrarse reconocidos por sus padres, van a tener
inconvenientes al momento de exigir los derechos que, en teoria les deberian
de corresponder; no obstante, al no encontrarse reconocidos, se atropella su
derecho a la identidad. Esto en muchos casos, trae consecuencias nefastas,
ya que estos hijos se desarrollan teniendo rencor hacia sus padres y también
en muchos casos son discriminados por la gente.

e Los principales dafios que sufren los hijos extramatrimoniales son morales,
esto compromete su salud mental, honor, hasta llegar a afectar con
trastornos psicologicos muchas veces, que generalmente se ve reflejado en
el momento de la adolescencia y adultez, en comportamientos frente a la

sociedad; esto resulta hasta cierto punto peligroso para la propia persona y
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para la sociedad en general. Todos estos dafios (que pueden ser

comprobados mediante exdmenes psicologicos, entre otras), por lo tanto, es

pasible el solicitar la respectiva indemnizacion por dafios y perjuicios.

e La ley 28457 que corresponde a la declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial no protege completamente los dafios que sufren los hijos
dentro de un proceso de filiacion extramatrimonial; porque, a fin de cuentas,
esta mencionada ley no va a garantizar a cabalidad su derecho a la identidad,
si bien a través del tiempo la ley ha recibido algunas actualizaciones que
mejoran ciertos aspectos, en totalidad no ha logrado solucionar este
problema.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacion basado en la
metodologia cualitativa, ya que se basa en un analisis documental para poder
contrastar informacion y finalmente obtener las conclusiones buscadas mediante
objetivos.

Como segunda investigacion nacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“La filiacidn extramatrimonial y su implicancia en la derogacion técita de la figura
del hijo alimentista”, por Malca (2020), sustentado en la cuidad de Chachapoyas,
para optar el titulo profesional de Abogado por la Universidad Nacional Toribio
Rodriguez de Mendoza; la cual tuvo como objeto primordial el analizar la Ley N°
28457 con respecto a la filiacion extramatrimonial y también la figura del hijo
alimentista, teniendo en consideracion todos los derechos que otorgan tanto la ley
como también lo relacionado al hijo alimentista; para esto, un aspecto fundamental
que se ha tomado en consideracion, es la disposicidn que se encuentra dentro de la
Ley mencionada, la cual brinda la posibilidad de realizarse una prueba de ADN de
una manera mucho mas sencilla. Esto trae como consecuencia directa, que la figura
del hijo alimentista sea practicamente innecesaria, ya que la filiacion
extramatrimonial otorga los mismos derechos (o aun mas) que la mencionada
figura; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el nuestro busca analizar
la manera en que se realiza la proteccion al hijo extramatrimonial a través del
proceso para que se le pueda declarar como tal mediante una sentencia judicial, lo
cual, tras un analisis a profundidad, puede llevarnos a plantear una posible adicion

a una causal mas a tener en consideracion para que la separacion de cuerpos pueda
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proceder cuando el progenitor no supiera la existencia de su hijo después de casado,

situacion que se detallaria dentro del articulo 333 del Codigo Civil peruano; de tal

suerte que las conclusiones fueron las siguientes:

El hijo alimentista viene a ser el que no posee el reconocimiento por parte
del presunto padre y a su vez, también carece de una filiacion judicial; y
aunque la tuviese, no serviria de mucho, ya que el tener esta condicion
significa no ser reconocido legalmente como hijo en su totalidad, porque
Unicamente se es beneficiado con el derecho a recibir una pension de
alimentos. Todo esto se sustenta bajo el argumento de que, en realidad existe
una probabilidad de que la persona sefialada como el padre alimentista
pueda ser el verdadero padre, por lo que, al no poder determinarse si existe
una relacion de consanguinidad, los derechos que nacen de esto tampoco
pueden ser considerados.

La Ley N° 28457 es la que regula sobre el proceso de filiacion
extramatrimonial, dentro de la cual se determina que, de no existir
contestacion alguna por parte del demandado en los diez dias proximos, la
paternidad con respecto al menor sobre la que versa el caso sera declarada;
esto traera como consecuencia que el menor sea pasible de ser beneficiado
con todos los derechos que se encuentran bajo las normas pertinentes como
hijo reconocido que es.

Dentro del proceso de filiacion extramatrimonial actual, se consigna la
necesidad de realizar una prueba de ADN para poder determinar si el
demandado es o no el padre del menor (todo ello sustentado bajo el principio
de interés superior del menor); por ello es que surge la duda de si debe
seguirse manteniendo la figura del hijo alimentista que, por muchos
motivos, vulnera muchos derechos que resultan fundamentales para el
menor, a comparacion de la filiacion extramatrimonial, que consigna los
beneficios completos que debe tener el menor que es considerado como hijo
que es.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.

Como tercera investigacion nacional se ha encontrado a la tesis titulada:

“Vulneracion del debido proceso en la declaracion de paternidad en la filiacion
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extramatrimonial en la Ley 28457, Lima Norte 20207, por Gamarra (2021),
sustentado en la ciudad de Lima, para obtener el titulo profesional de Abogado, por
la Universidad César Vallejo; la cual tuvo como principal objetivo el abordar acerca
de un problema presente en los Ultimos afios con respecto a la vulneracion de
algunos principios consignados dentro de la Constitucion dentro del proceso de
declaracion de filiacién extramatrimonial, especificamente con respecto al derecho
de identidad y también sobre la carga probatoria; relacionandose con nuestro trabajo
de manera que el nuestro busca analizar la manera en que se realiza el proceso de
declaracion judicial para del hijo extramatrimonial, asi como la proteccion que
brinda, los sustentos que posee dentro del tema en cuestion y proponer si es que
esta declaracidon mencionada puede ser pasible de convertirse en una causal mas
para que la separacion de cuerpos pueda proceder cuando el progenitor no supiera
la existencia de su hijo después de casado; de tal suerte que las conclusiones mas
importantes fueron las siguientes:

e Dentro las vulneraciones que existen, tenemos a las que se encuentran
referidas a los medios probatorios que debe presentar el supuesto padre con
respecto a la prueba de ADN, ya que, en primer lugar, el tiempo que se
consigna para poder realizar la contestacion de la demanda es muy corto
dentro de este caso (diez dias), porque para poder realizar la contestacion es
necesaria la realizacion de la prueba de ADN que debe ser pagada de forma
integra por el demandado, cosa que en muchos casos resulta muy perjudicial
debido al costo de la misma, que es muy elevado en nuestro pais; es por esto
que se considera muy corto el plazo de tiempo para la debida contestacion
de la demanda.

e La carga de prueba, que se encuentra relacionada con el derecho a la
defensa, en este proceso no debe encontrarse coaccionada por la
obligatoriedad que actualmente posee, ya que, al plantear Unicamente la
prueba de ADN, que se sustenta por el interés superior del nifio, no obstante,
esto hace que no se cumpla el derecho a un proceso justo hablando bajo el
punto del demandado y esto no deberia ser asi.

e El derecho a la identidad que se buscar proteger dentro de este proceso, va

a influir con la tutela jurisdiccional del demandado de manera negativa; ya
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que no se actla de una manera imparcial porque mientras se busca la

proteccion del menor y todo lo que ello conlleva, se atropella el derecho a

poder llevar un proceso justo, todo esto debido a las exigencias que se tienen

con respecto a la presentacion de la prueba de ADN solicitada para realizar
la contestacion de la demanda.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacién basado en la
metodologia cualitativa; la cual ayudd al momento de realizar el andlisis y
contrastacion de las fuentes documentales usadas para poder llegar a las
conclusiones pertinentes planteadas en los objetivos de la investigacion.

Como cuarta investigacion nacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“Divorcio remedio por causal de incompatibilidad de caracteres — caso: 2° juzgado
de familia, Lima Norte, 20217, por Angulo & Céspedes (2021), sustentada en la
ciudad de Ica, para optar el titulo profesional de abogados por la Universidad
Autonoma de Ica. El objetivo primordial de la referida investigacion radica plantear
el divorcio remedio para el Perd y es por lo que se plantea en la causal de
incompatibilidad de caracteres; todo esto se relaciona con la presente investigacion
debido a que, se afirma la relevancia del divorcio remedio como una alternativa de
solucion; por ende, las conclusiones mas resaltantes a las cuales llego la
investigacion son las que se detallan a continuacion:

e Se confirma la existencia de una relacion significativa alta de confiabilidad
ello entre las variables de divorcio remedio en aquellos casos donde
acontezca la causal de incompatibilidad de caracteres.

e De igual manera, el divorcio remedio consiste en una alternativa de
solucidn, por tanto, los jueces tendran el deber de analizar y fundamentar en
su sentencia siempre teniendo en alta estima el interés superior del nifio y el
adolescente.

e En lo que respecta a los prescrito por el inciso 11, articulo 333 del Codigo
Civil peruano, tenemos una presuncién de aquellas circunstancias que
imposibilitan lograr una vida en comdn, a causa de la incompatibilidad de
caracteres, por tanto, al estar probado dicho acto, se disolvera el matrimonio,

cabe resaltar que la decision judicial tiene que ser debidamente razonada.
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Para concluir, es oportuno mencionar que la investigacion antes sefialada no
utiliza metodologia alguna; es por lo que, aquel que se halle interesado en
cerciorarse que lo sostenido por los tesistas es cierto, puede remitirse a la parte final
de la presente investigacion y observar en referencias bibliografas el enlace
correspondiente.

Como quinta investigacion nacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“Simetria indemnizatoria entre en divorcio remedio y la ruptura de la union de
hecho por decision arbitraria Huancavelica — 2018, por Flores (2021), sustentada
en la ciudad de Huancavelica, para optar el titulo profesional de abogada, por la
Universidad Nacional de Huancavelica. Cuyo principal analisis fue realizado sobre
aquellos presupuestos de una simetria indemnizatoria respecto del divorcio remedio
y en los casos de ruptura de hecho a causa de una decision arbitraria, buscando asi
la relacion entre las variables, en otras palabras, si los jueces de familia hacen uso
de los mismos presupuestos de simetria indemnizatoria; todo lo anterior guarda
relacion con la presente investigacion a razon de que, se lleva a cabo la
determinacion del divorcio remedio, mismo que es imprescindible para ampliar los
conocimientos previos gque son de interés a la investigacion; en consecuencia, las
conclusiones mas relevantes a la cuales se llegd son la que se detallan a
continuacion:

e Através de la investigacion es posible afirmar que entre el divorcio remedio
y la ruptura de la unién de hecho por decisidn arbitraria no existe simetria
en lo que respecta a los supuestos que deben de ser utilizados para dar inicio
la indemnizacidn, en palabras sencillas, al momento de pedir indemnizacién
las dos figuras antes referidas son diferentes.

e Se confirma que la indemnizacidén para ambas figuras es asimétrica; ello
pues, para el divorcio remedio, en caso de gque se invoque la indemnizacion,
esta debe llevarse a cabo teniendo siempre presente el dafio a la persona; por
otro lado, en caso de ruptura de la unién de hecho debido a una decisién
unilateral es de una naturaleza patrimonial y compensatoria, es decir, el
lucro cesante.

e Para finalizar, se logré establecer aquellos presupuestos que son

determinantes tanto para el divorcio remedio como para la ruptura de la
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union de hecho por decision arbitraria, mismas que dicho sea de paso son
distintas (asimetria). Ello pues, para la primera es necesaria la
determinacion del dafio moral en sus distintas modalidades entre las cuales
tenemos: el dafio respecto al proyecto de vida, dafio psicoldgico, dafio a la
integridad fisica, dafio al patrimonio. Por su lado para el segundo, es decir
la unién de hecho a causa de una decision unilateral, se tiene al dafio moral
pero no es el Unico, sino que se tiene ademas: el grado de afectacién tanto
emocional o psicoldgica, la tenencia o custodia de aquellos hijos menores,
la dedicacion al hogar, si a causa del abandono se dio inicio a una demanda
por alimentos para el bienestar de los hijos menores en el caso del
incumplimiento de uno de los padres, en caso de que este Ultimo pasa por
una situacion econémica de desventaja que lo perjudica en relacion al otro.

Para terminar, resulta sumamente relevante sefialar que en dicha
investigacion no se utilizd una metodologia es especifico; es en vista a ello que,
aquel que se halle interesado en cerciorarse que lo sostenido por los tesistas es
cierto, puede remitirse a la parte final de la presente investigacion y observar en
referencias biblidgrafas el enlace que corresponda.

Como sexta investigacion nacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“Alcances del art. 340 del Cddigo Civil, con referencia a la Patria Potestad y el
divorcio sancion. Arequipa — 2022”7, por Carlos & Fernandez (2021), sustentada en
la ciudad de Lima, para optar el titulo profesional de abogados por la Universidad
de Ceésar Vallejo. En la referida investigacion se realiza un profundo analisis
respecto a cuales son los supuestos dentro del divorcio sancién donde el conyuge
en falta podria sufrir la suspension de la patria potestad de sus hijos conforme lo
prescrito por el articulo 340 del Codigo Civil, especificamente hablando el
establecer la relevancia de la patria potestad en el desarrollo y la formacion del hijo
menor de edad, en consecuencia, analizar si existe o no el divorcio sancion y la
patria potestad cuando existen hijos menores de edad que fueron procreados dentro
del matrimonio; todo lo anterior guarda relacion con la presente investigacion a
razdn de que, se determina que el divorcio sancion no guarda relacién alguna con
la patria potestad debido a tener naturaleza distinta, por ende no es factible

condicionar la patria potestad al divorcio sancién ello pues con ello se generaria
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u8na grave vulneracion al interés superior del nifio y adolescente; por lo tanto, las

conclusiones a las cuales arriba la referida investigacion son las siguientes:

Es menester mencionar que, Unicamente en las causales 333 del Cddigo
Civil del divorcio sancion, entre las cuales tenemos a la violencia fisica,
sexual o psicolégica, atentar contra la vida del cényuge, el consumo de
drogas, alucindgenos, la homosexualidad, ello claro est4, todo ello siempre
que se encuentre acompafiado de conductas como la comisién de un delito
doloso o una conducta deshonrosa, serian pasibles de la sancion contenida
por el articulo 340 del Cédigo Civil, ello en referencia a la suspension de la
patria potestad del conyuge en falta frente a los menores hijos del
matrimonio, todo ello debido a que en dichas causales se logra afirmar que
el actuar del padre infractor puede traer consigo algun tipo de peligro o
perjuicio para el hijo menor de edad. Empero, en las demés causales que no
fueron sefialadas no hay posibilidad de condicionar la suspension de la
patria potestad al divorcio cuando uno de los conyuges resulte en infractor;
ello en vista a que, en dichos casos no existe peligro o riesgo alguno para
los hijos del matrimonio, ya que la problematica atafie Unicamente a los
conyuges.

El ejercicio de la patria potestad por los padres es de vital importancia para
los hijos de estos, ello a razon de que la presencia de los padres es esencial
para el desarrollo integral tanto fisica o material como fisica 0 emocional.
Nos hallamos frente a la posibilidad de que el padre pueda ejercer sus
deberes y derechos conforme a los lineamientos de la patria potestad
contenidos en el Cddigo Civil los cuales coadyuvaran al 6ptimo desarrollo
del menor de edad; en consecuencia, la referida institucion no puede no
puede verse limitada a menos que se ponga en peligro la vida, integridad y
desarrollo del menor de edad.

Es posible afirmar que entre el divorcio sancion y la patria potestad no existe
relacion alguna ello pues nos encontramos ante figuras de diferente
naturaleza. La patria potestad responde a una relacion paterno filial entre
padre e hijo, el divorcio sancidn posee una naturaleza inter conyugal entre

esposos, este Ultimo no atafie a los menores hijos del matrimonio, por ende,
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condicionar la patria potestad al divorcio conlleva vulnerar el derecho que

le asiste a los nifios y adolescentes, el interés superior de nifio y a la misma

Constitucion Politica, en especifico a su articulo 4 y a la misma patria

potestad.

Finalmente, es imperioso indicar que la referida investigacién no posee
ninguna metodologia; en consecuencia, aquella persona interesada en cerciorarse
que todo lo vertido por los tesistas es cierto puede remitirse a la parte inferior de la
presente tesis y buscar en las referencias biblidgrafas el enlace que corresponda.

2.1.2. Internacionales.

Como primera investigacion internacional se ha encontrado a la tesis
titulada: “Cumplimiento de la filiacidon voluntaria tiene caracter irrevocable en la
Resolucion Corte Constitucional 05-2014”, por Alava y Beltran (2019), sustentada
en la ciudad de Guayaquil para obtener el grado de Abogado de los tribunales y
juzgados de la Republica del Ecuador, por la Universidad de Guayaquil, la cual
tuvo como finalidad la de analizar sobre la irrevocabilidad de la filiacién por parte
del padre hacia el hijo, ya que, de lo contrario esto significaria la vulneracion de los
derechos del menor, muy aparte que también se estarian transgrediendo principios
fundamentales consignados dentro de nuestra legislacion, que sirven para brindar
mayor proteccion a los nifios; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el
nuestro busca analizar como es que la determinacion de la filiacion de un padre con
su hijo puede determinar una causal nueva de separacion de cuerpos sin que el
progenitor supiera de su existencia después de casarse, agregando una causal mas
al articulo 333 del Cddigo Civil peruano; de tal suerte que, las conclusiones a mas
importantes de la citada investigacion fueron las siguientes:

e Segun el diverso analisis realizado de las jurisprudencias y antecedentes
conocidos, se delimita que, en casos donde el padre desea revocar la
filiacion realizada con anterioridad lo Unico que significa es la intencion de
librarse de una obligacidn que le corresponde. Violando en todo aspecto los
derechos de alimentos e identidad a la que los menores se encuentran
asegurados, al mismo tiempo que el principio de interés superior del nifio se

veria afectado por estas acciones.
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e Elproceso de filiacion lo que busca es poder asegurar que el interés superior
del nifio no se vea afectado, esto remarcado en la aseguracion de la identidad
y alimentacion, ya que, estos derechos traen consigo muchos otros, los
cuales también resultan muy importantes para el correcto desarrollo del
menor (derecho de vivienda, salud, educacion, etc.). Otra cosa remarcable
que encontramos aqui es también el dafio psicolégico que podria causar la
revocabilidad de la filiacion en el menor, que podria generarla traumas
psicoldgicos que pueden ser perjudiciales a futuro.

e En Ecuador se dictd la sentencia 005-2014 que consignaba la
irrevocabilidad de la filiacion; esto se dio principalmente por el hecho de
que, durante muchos afios, algunos fallos con respecto a este tema
vulneraban de maneras bastante importantes los derechos del menor,
dejandolos desprotegidos de distintas formas por motivos dentro de los
cuales no tenian nada que ver y correspondian a sus padres afrontarlos, pero
dicho de alguna manera, eran los hijos quienes tenian que cargar todo el
peso de las decisiones tomadas por los padres.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.

Como segunda investigacion internacional se ha encontrado a la tesis
titulada: “;Tiene la madre de intencion derecho a que se inscriba su filiacion sobre
el bebé nacido?”, por Martin (2020), sustentada en la ciudad de Valladolid para
obtener el grado de Master en Abogacia por la Universidad de Valladolid, cuya
finalidad central fue analizar las leyes actuales con respecto al tema de gestacion
subrogada dentro de la legislacion espafiola, asimismo también sobre la filiacion y
la regulacion que hay detras de estos temas para asi poder responder la incognita
que da nombre al trabajo, ya que se encuentra muy conexa con los temas de verdad
biolégica y verdad legal; relaciondndose con nuestro trabajo de manera que el
nuestro busca analizar la manera en que las leyes concernientes a la filiacion,
especificamente la declaraciéon judicial del hijo extramatrimonial puede ser una
causal de la separacion de cuerpos sin que el progenitor supiera la existencia de su
hijo después de casado, consignando como una causal mas para el articulo 333 del
Caodigo Civil peruano; de tal suerte que las conclusiones a mas trascendentales de

la citada investigacién fueron las siguientes:



36

e Anpesar de que existe un avance constante dentro de la legislacion espafiola,
en la actualidad aun persisten cierta desconexion que posee la mencionada
con el marco del derecho internacional. Uno de los puntos mas claros sobre
este tema lo encontramos dentro de la gestacion subrogada, ya que en
Espafia esto se contempla como algo ilegal, no obstante, en otros paises
donde si estd permitida, puede realizarse con total normalidad y esto se
valida; esto sin lugar a duda no tiene ningun tipo de sentido, por ello es tema
que compete a los legisladores el poder regular de una manera mas eficaz y
I6gica este tema.

e Lainscripcion que se da por filiacion por parte de la madre voluntariamente
contradice completamente a lo contemplado como verdad bioldgica en
casos especificos donde la persona no aporta material genético para que el
hijo pueda ser procreado, de modo similar en la gestacion subrogada, la
madre aporta los gametos mas no su cuerpo para que pueda desarrollarse la
gestacion.

e Dentro de Espafia, para hablar de una no discriminacion, es imperante la
configuracion de una exclusion o trato diferenciado o injusto; no obstante,
en un caso de que exista una norma que sea considerada como
discriminatoria (pese a que muchas veces pueda considerarse su finalidad
como algo legitimo), si es que se da un atropello al derecho de igualdad,
automaticamente ya deviene a ser considerada como discriminatoria. Esto
es lo que pasa dentro de la legislacion con los temas de filiacién, ya que
muchas normas ponen como principal sustento de existencia el interés
superior del nifio, no obstante, en otras normas esto es pasado por alto (como
en el caso del vientre subrogado), es por esto por lo que puede mencionarse
la no uniformidad al momento de analizar las normas.

Finalmente, la tesis carece de metodologia.

Como tercera investigacion internacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“La verdad bioldgica y la verdad legal en la determinacion y constitucion de la
filiacion en la legislacion ecuatoriana”, por Morales (2022), sustentada en la ciudad
de Ambato para optar el titulo de Abogada, por la Pontificia Universidad Cat6lica

de Ecuador, cuyo propdsito central estuvo enfocado en analizar y desarrollar los
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criterios y discrepancias existentes sobre los temas de verdad biologica y legal; asi
como la influencia del principio de interés superior del nifio para poder y las
relaciones de parentesco que van a existir con el supuesto padre y los respectivos
ascendientes; relacionandose con nuestro trabajo de manera que el nuestro busca
analizar la manera en que el derecho a la identidad y las diversas concepciones que
se tienen dentro de los temas de filiaciobn dentro del ambito de los hijos
extramatrimoniales pueden ser pasibles de incluirse como una causal més de la
separacion de cuerpos cuando el progenitor no supiera la existencia de su hijo
después de casado, contemplando una causal méas dentro del Cddigo Civil peruano
en el articulo 333; de tal modo que las conclusiones mas importantes fueron las
siguientes:

e Laverdad biologica puede ser considerada opuesta a la verdad legal dentro
del marco de la filiacion; ya que la filiacion biologica es algo que se da de
una forma natural, desde el momento en que ocurre la concepcion y es algo
perpetuo; no obstante, en los casos donde por circunstancias diversas, exista
una dificultad para saber con certeza la identidad del padre o padres ocurre
el problema dentro de la interpretacion literal de la ley, ya que esta consigna
que la filiacion posee un caracter irrenunciable, esto dificultad la situacion
en casos como el mencionado; por ello es que se debe tener en consideracion
el caso concreto para poder realizar una correcta interpretacion de la ley.

e Es correcto mencionar que, en cierta parte, la caracteristica de
irrevocabilidad frente al tema de la filiacion posee una logica restrictiva
debido a algunos supuestos que son totalmente posibles; por ello, si el padre
desea por voluntad propia reconocer al hijo, debe realizarse una prueba de
ADN, la cual posee un margen de error casi nulo. Posteriormente, declarada
la filiacion, ya cualquier cambio resulta irrevocable, debido a la cuestion de
que puede aparecer otra persona con alguna “prueba” diciendo que es el
padre, cosa que puede ser realizada de mala fe.

e Enanalisis de las legislaciones de otros paises con respecto a este tema, son
diversas las posiciones que se adoptan; por ejemplo, en Peru el cambio de
nombre no influye en nada a la condicion civil; en Colombia el cambio de

apellido puede ayudar a mantener el origen bioldgico; en Chile se da una



38

situacion mixta, donde es necesario el reconocimiento y la prueba de ADN

y en Ecuador, al tener como base en interés superior del nifio la filiacion va

a tenerse como constituida con la persona que realizo el reconocimiento.

Finalmente, la tesis utilizo un método de investigacién basado en la
metodologia cualitativa, debido a que se tuvo en consideracion las caracteristicas y
posiciones discrepantes que se tienen sobre la problematica.

Como cuarta investigacion internacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“Propuesta para desjudicializar el divorcio por mutuo acuerdo en Chile”, por
Naranjo (2019), sustentada en la ciudad de Santiago — Chile, para optar la Maestria
en Derecho de Familia, por la Universidad de Chile; lo méas resaltante de la
investigacion versa sobre el analisis del divorcio comprendido como un acto
jurisdiccional, asimismo, se analiz6 dicha figura desde su consolidacion en las
naciones latinoamericanas, todo lo anterior estd relacionado con la presente
investigacion a razon de que, es de suma importancia para la investigacion el
andlisis del divorcio desde la perspectiva de otros paises latinoamericanos; ahora
bien, las conclusiones que fueron mas relevantes son las que se indican a
continuacion:

e En Chile no existe el divorcio de comun acuerdo, ello pues, la voluntad de
los cdnyuges no es suficiente para alcanzar el divorcio. Esto quiere decir
que, la voluntad conjunta de los conyuges no traera consigo el divorcio,
empero si lo harad el cese de la convivencia, ello en conjunto con una
declaracion judicial.

e Se constato que el sistema del divorcio es judicial, ello a razon de que, tanto
el divorcio por culpa como el divorcio por cese de la convivencia, le
competen al Juzgado especializado en Familia, consecuentemente, los
cdnyuges no poseen mas opcion que ser sometidos al proceso judicial.

e La razon mediante la cual se funda la atribucion al juez para conocer el
divorcio por mutuo acuerdo no posee vigencia alguna, ello pues,
actualmente existen diversas legislaciones que comprobaron que el proceso
de divorcio se ve agilizado en el fuero judicial coadyuvando con ello al

descongestionamiento el sistema judicial.
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e El divorcio por mutuo acuerdo no requiere de la existencia previa de Litis,
por tanto, no genera cuestion alguna entre los cényuges, por lo tanto, la
participacion de un juez no es requerida ya que no existe un margen de
accion porque su actuar se ve limitada a la homologacién de la voluntad de
las partes.

e Lo que se pretende através del proceso de desjudicializacion versa en hallar
otra alternativa a la judicial y no la suplencia de esta. Por tanto, se tiende a
compatibilizar la via judicial y la extrajudicial, lo cual en ninguno de los
ordenamientos vistos donde se le atribuye conocimiento al notario del
divorcio por mutuo acuerdo se despoja al poder judicial de la referida
competencia.

Para culminar, sefialamos que en la investigacion no se hace uso de
metodologia alguna; en consecuencia, aquella persona que se halle interesada en
cerciorarse gque lo sostenido el tesista es cierto puede remitirse a la parte inferior de
la presente investigacion y buscar en referencias bibliégrafas el enlace que
corresponda.

Como quinta investigacion internacional se ha encontrado a la tesis titulada:
“Las causales de divorcio y derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad: un analisis critico”, por Cruz (2021), sustentada en la ciudad de
Medellin — Colombia, para optar el Titulo de Abogado, por la Universidad
Cooperativa de Colombia; lo mas relevante de dicha investigacion es el exhaustivo
andlisis respecto a las causales de divorcio que son establecidas en la legislacion de
Colombia ello con el objeto de conocer si alguna de estas vulnera derechos de orden
fundamental, entre los cuales se tiene: el derecho al libre desarrollo de la
personalidad a quienes de manera unilateral quieren culminar el vinculo
matrimonial, todo lo anterior esta relacionado con la presente investigacion a razon
de que, es importante tener previo conocimiento de como es concebido tanto el
matrimonio como el divorcio en otros paises latinoamericanos, entre ellos
Colombia; ahora bien, las conclusiones que fueron mas relevantes son las que se
indican a continuacion:

e La figura del matrimonio en Colombia consiste en aquel consenso de

voluntades entre dos personas, el cual se encuentra amparado mediante el
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articulo 42 de la Constitucion colombiana, con la finalidad de construir un

proyecto de vida, mismo que tendré en alta estima el respeto y la solidaridad

que daran pie a la familia.

e En la legislacion colombiana se establecen causales de divorcio en aquellos
casos donde las partes no alcanzan un mutuo acuerdo para terminar con el
vinculo matrimonial.

e Las causales de divorcio contenidas en la legislacion colombiana vulneran
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, asi como también el
derecho a la libre expresién. Todo ello encuentra su fundamento en la
presion que se ejerce al momento de dar inicio un proceso juridico, de forma
adicional, la cohesion de permanecer en un lugar donde no se puede estar,
obstaculizando el correcto desarrollo del proyecto de vida de la persona.
Cabe mencionar que, los derechos fundamentales antes indicados siempre
prevaleceran sobre el derecho de familia.

e Lalegislacion colombiana carece de una actualizacion respecto a las normas
referidas al divorcio unilateral, teniendo presente que, existen en la
actualidad estados mucho més evolucionados en este tema mismos que
pueden servir de ejemplo para erradicar esta clase de problematicas
logrando asi combatir es congestionamiento del sistema judicial.

e En suma, las causales de divorcio resultan ambiguas en Colombia,
afectando asi derechos de rango fundamental, ello claro esta, visto desde un
punto de unilateralidad, consensualidad debido a que, desde un analisis
dogmatico, juridico y jurisprudencial, los acuerdos a los cuales arribaron las
parres se deshacen como se hacen y en el concepto personal el simple
retracto del pacto juridico inicial deberia ser una causal de disolucion,
divorcio de la mancomunidad civil.

Para finalizar, es imperioso mencionar que la investigacion antes precisada
carece de metodologia alguna; por ende, aquella persona que desee cerciorar que lo
sostenido por el tesista es cierto puede remitirse a la parte inferior de la presente
investigacion y buscar el enlace que correspondiente en referencias bibliogréaficas.

Como sexta investigacion internacional se ha encontrado a la tesis titulada:

“Criterios judiciales para determinar la indemnizacion en los procesos de divorcio”,
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por Albarracin (2019), sustentada en la ciudad de Bogota — Colombia, Trabajo de

Grado por la Universidad Catdlica de Colombia. En dicha investigacion lo méas

resaltante fue el analisis que se llevd a cabo respecto a importantes figuras juridicas

como lo son la familia y el matrimonio, asimismo, se analizé aquellos factores que

traen consigo el término del vinculo matrimonial, todo lo mencionado se relaciona

con la presente investigacion a razon de que, la figura juridica del divorcio (divorcio

remedio y divorcio sancion) es de gran interés de la presente, por tanto, resulta en

importante conocer algunos de los casos controversiales que versan sobre esta

figura, ello claro desde el punto de vista colombiano; ahora bien, las conclusiones

que mas relevantes son las que indicamos a continuacion:

El divorcio se trata de una institucion juridica a traves de la cual logra la
disolucion del vinculo matrimonial mismo que fue legalmente constituido.
Para pedir el divorcio es menester que el conyuge observe las causales que
se encuentran descritas como objetivas y subjetivas. Entendamos a las
primeras como el divorcio remedio y las segundas como el divorcio sancion,
cabe indicar que estas ultimas deben ser probadas frente al juez dandole la
oportunidad al otro conyuge de controvertirlas, con el trascurso de los afios
de alcanzd a través de la Jurisprudencia Constitucional que el cényuge
infractor o culpable sea merecedor de una sancion por el incumplimiento de
sus deberes como conyuge.

Debemos tener presente que, la familia merece proteccion por ser
considerado en nucleo de la sociedad, por tanto, es deber de la sociedad y
del estado su proteccion, es en razén de ello también que la figura que se
encuentra intimamente ligada a ella es el matrimonio, siendo este ultimo
concebido como un vinculo voluntario mediante el cual dos personas se
asocian con la finalidad de brindarse apoyo y proteccién, donde se obligan
a hacer y no hacer, en consecuencia, cuando exista dafio moral, fisico,
psicoldgico estos seran contrarios al fin coman por el cual se unieron.
Entonces, existen fundamentos usados por los jueces a través de los cuales
se fundamenta algunos casos donde se ordene una determinada
indemnizacion por el divorcio, este a favor del conyuge que haya resultado

en afectado. No existe norma especifica que permita determinar cuales son
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los casos que merecen una indemnizacion, empero si existen causales
subjetivas que son susceptibles de demanda Unicamente por el conyuge que
no haya dado lugar a los hechos que motivan la demanda, por tanto, la
funcién del juez radica en aplicar el principio de solidaridad y de mutua
ayuda a los cuales las partes desde un inicio se comprometieron y que en
caso de disolucion del vinculo pueden extenderse en determinados casos,
ello conforme la doctrina y la misma jurisprudencia.

Para culminar, es de vital importancia el indicar que dicha investigacion no
utiliza una metodologia determinada; por lo tanto, aquella persona que desee
cerciorar que lo sostenido por el tesista es cierto, puede remitirse a la parte final de
la presente investigacion y buscar entre las referencias bibliégrafas el enlace que
corresponda.

2.2. Bases teoricas de la investigacion

2.2.1. Declaracion judicial de filiacion extramatrimonial.

2.2.1.1. Aspectos generales.
2.2.1.1.1. Relaciones de parentesco.
A. Antecedentes.

Como menciona Cornejo (1999), la concepcidn de lo que se entiende como
parentesco ha sido muy cambiante a través de los afos, antiguamente esta tenia una
delimitacion mucho mas extensa, ya que, si nos remitimos a las épocas de las
cavernas; se sabe que el hombre se desarrollaba dentro de un contexto salvaje (no
existia tecnologia, una estructura de organizacion social como la conocemos hoy en
dia, etc.). Esto hacia que el tema sexual dentro de estos mismos sea algo muy
comun, por ello dentro de una “familia” la mayoria se relacionaba de forma sexual
entre ellos; esto ya traia como consecuencia que las relaciones de parentesco sean
muy confusas ya que, podian tener multiples relaciones de parentesco entre ellos.
(p. 98).

Avanzando en el tiempo, dentro del Derecho romano la situacion cambiaba
un poco; como menciona Varsi (2013), las relaciones de parentesco no eran
constituidas Unicamente por los parientes de sangre, aqui se consignaban tres casos

muy bien diferenciados:
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A. Parentesco agnado: Son todos aquellos miembros de una familia que
poseian relaciones de parentesco con el pater familias y todos los que le
descendian, Unicamente mediante personas masculinas.

B. Parentesco cognado: Son todos los miembros familiares los cuales poseen
relaciones de parentesco con el pater familias y cualquier descendiente,
exclusivamente por medio de personas femeninas.

Algo que es menester mencionar es que, existian diferencias muy claras con

respecto a estas dos primeras clasificaciones, en el punto de que, los

primeros poseian privilegios exclusivos dentro de temas hereditarios o

sucesorios. Esto mucho tenia que ver con la propia naturaleza que poseen

ambas clasificaciones las cuales, dentro de los agnados, simplemente por
estar emparentados mediante personas masculinas, ya gozaban de
preferencias especiales.

C. Parentesco gentilicio: Eran todas aquellas personas que se encontraban
emparentadas con alguna persona en comdn, es menester mencionar que
este mencionado antepasado comun, era alguien perteneciente a mitos o
leyendas; por esto es por lo que muchas veces este tipo de parentesco es
considerado como falso o inexistente. (pp. 17 — 18)

B. Concepto.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, menciona que el
parentesco serd cualquier tipo de vinculo que nace de la procreacion, adopcion,
afinidad o cualquier relacion conexa a las mencionadas.

Es menester sefialar a Zannoni (1998), el cual menciona que el parentesco
vendra a ser todas las relaciones conforme a derecho que tienen su origen dentro de
la consanguinidad o afinidad, que también puede extenderse a los adoptantes y
adoptados. En pocas palabras, seran aquellas donde se comparte cualquier tipo de
vinculo ya sea de forma directa o indirecta con terceras personas. (p. 101)

Habiendo sefialado estos conceptos, no puede negarse que el concepto de
parentesco esta intimamente relacionado con el de familia y filiacién; ya que uno
de los principales fines de la institucion de familia es el de procrear y esto, a su vez,

trae como resultado el parentesco v la filiacion.
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Aqui es necesario mostrar una diferencia clara sobre lo que se entiende
como familia y relaciones familiares, para ello es menester citar a Varsi (2013), el
cual nos dice que lo que se tiene entendido como familia involucra conceptos
diversos y muy amplios, no puede limitarse a los conceptos de padres e hijos, va
mucho més allg, deben considerarse a los consanguineos de cada conyuge y también
los propios afines a esas personas. Esto es algo que debe tenerse muy claro, ya que
genera muchas confusiones aun en la actualidad, porque en la mente de las personas
se encuentra presente el nexo entre parentesco y consanguinidad, cosa que es cierta,
pero solo en parte como ya se ha podido ver; ya que las relaciones de parentesco
van mucho mas alla, asi como las propias clasificaciones y concepciones de lo que
se considera como familia. (p. 13)

Habiendo revisado lo anterior, se puede mencionar que el parentesco puede
ser subdividido principalmente en dos ramas; una que vendrian a ser todas las
personas con quienes se comparten relaciones de consanguinidad y otras con las
que se comparten solamente relaciones de afinidad; podria considerarse a las
primeras como dentro de una esfera restrictiva y a las segundas como algo mas
abierto o amplio, ya que por la propia naturaleza del parentesco permiten mas
libertad al momento de considerarse.

C. Naturaleza juridica.

Segun Placido (2002), se tienen cuatro caracteristicas fundamentales que
deben ser consideradas dentro de la naturaleza juridica del parentesco:

A. Derecho personalisimo: El parentesco va a considerarse como un derecho
individual que corresponde de forma Unica e indistinta a una persona en
especifico y que se manifiesta en los vinculos que posee con sus familiares.

B. Atributo de la persona: Esto se encuentra relacionado con lo anterior, ya
que, al ser un derecho personalisimo, esto va a resultar como la caracteristica
que brinda distincion de la persona con otras, por eso es por lo que se
encuentra tan emparentado con el derecho de identidad.

C. Institucion del Derecho de Familia: Al estar dentro de las consideraciones
del Derecho de Familia, todas las relaciones de parentesco existentes van a
encontrar fundamentos, asi como su regulacién dentro de las leyes

enmarcadas en esta materia.
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. Vinculo juridico: EI parentesco es el que se encarga de formar vinculos
juridicos de suma importancia y que, a su vez, estos forman otros méas; cosa
que amplia el espectro del derecho como tal. (p. 44)

D. Caracteristicas.
Varsi (2013) hace alusion a las siguientes caracteristicas sobre el parentesco:
Intrinseco a la persona: Esto quiere decir que permite tener identidad a la
persona como alguien Unico e irrepetible y que todas las personas lo tienen,
indistintamente quienes sean.
Institucion del Derecho de Familia: Servira para originar diversos tipos de
relaciones juridicas que seran normadas y reguladas por el Derecho de
Familia dentro del Codigo Civil y leyes conexas.
. Vinculos parentales — familiares: Ya que, como se comparten vinculos de
afinidad o consanguinidad, se generan vinculos diversos entre personas que
comparten estas caracteristicas.
. Posee un origen natural: Esto debido a que la procreacion y en general el
parentesco se encuentra presenta de manera natural al ser humano desde el
inicio de los tiempos, la descendencia y ascendencia proviene de miles de
afos atras, porque el ser humano al tener la caracteristica de ser sociales
tiene la necesidad de relacionarse con otros y esto trae como consecuencia
la formacidn de vinculos de diversos tipos.
No es ilimitado: Esto hace referencia a que el parentesco posee limites en
cuanto a su designacion y alcances, caso contrario, a través del planeta se
encontrarian emparentados miles y miles de personas que comparten cosas
comunes y en un punto extremo, todos se encontrarian emparentados con
todos.
Consecuencias juridicas extensas dentro del derecho: Como se sabe, las
relaciones de parentesco se encuentran reguladas por el derecho, es por esto
por lo que cualquier consecuencia de acciones que tengan que ver con este
tema, terminaran siendo relevantes dentro de todo el derecho en general, ya

sea en el &mbito penal, procesal, internacional, etc. (p. 16).
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E. Clasificacion.
Segln lo que se consigna dentro de nuestra legislacién, se tiene en
consideracion la siguiente clasificacién con respecto al parentesco:

A. Parentesco consanguineo: Segun Pereira y De Oliveira (2008), mencionan
que este parentesco es el mas comdn y el que a través de la historia ha sido
mayormente considerado como valido; porque su principal fuente son los
lazos de sangre existentes entre las personas, esto se extiende a
caracteristicas genéticas, las cuales, mientras mayor cantidad se puedan
tener en comun, mayor sera el grado de parentesco (en un sentido estricto
de la palabra). Es por lo que, en su mayoria, siempre eran considerados los
padres e hijos dentro de estos puntos, porque eran los que mas caracteristicas
(en cuanto a la genética se refiere) comunes comparten. (p. 41)

Esta clasificacion la podemos encontrar en el articulo 236 del Cadigo Civil,
el cual menciona que el parentesco consanguineo va a ser el vinculo
relacional que poseen en comun las personas que descienden de alguien
comun y esto se perpetla una y otra vez mientras mas se desciende. Aqui
debe hacerse mencion que solamente se considerara hasta el cuarto grado de
afinidad para que pueda producir efectos civiles.

Otra cosa a tenerse en cuenta, es que la situacion matrimonial de los padres
no influye en nada con respecto a este punto, como se especifica dentro del
articulo 284 del Codigo Civil; esto entendiéndose que, ya sea que persista
una relaciobn matrimonial entre los padres o no, nada influye en las
consideraciones del parentesco consanguineo, un ejemplo claro de esto lo
tenemos cuando una pareja que no se ha casado, sufrié un divorcio o casos
similares y tienen hijos, estos seguirdn manteniendo los vinculos familiares
con sus padres indistintamente la situacion de estos.

B. Parentesco legal: Segun menciona Varsi (2013), es aquel que surge por
determinados actos que se encuentran regulados por las leyes y que también
poseen consecuencias juridicas en cuanto a este tema. El parentesco
existente entre estas personas no se da de manera natural, ya que, Si
hablamos de un tema bioldgico, no se comparten lazos sanguineos, sino

vinculos de afinidad (p. 23).
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Dentro de este punto, tenemos la siguiente clasificacion:
Parentesco por afinidad: Esto podemos encontrarlo dentro del articulo
237 del Codigo Civil, el cual hace mencion que la institucion del
matrimonio es una de las causantes de este tipo de parentesco,
refiriéndose a los familiares de estos, que después de celebrado el acto,
van a compartir vinculos de afinidad. También se menciona que este
tipo de vinculo puede existir hasta el segundo grado en la linea colateral
y también mientras el exconyuge siga con vida.
Es menester mencionar que Monteiro (2001), el cual aclara
tajantemente que los conyuges no son parientes, ya que a ellos los
vincula el acto del matrimonio como tal y este vinculo es mucho mas
importante y fuerte que el propio parentesco; es por esto por lo que se
considera como un ente singular a la “sociedad conyugal”. (p. 420)
Otro punto para tener en cuenta es aquel referido a que el parentesco
por afinidad es totalmente distinto al de consanguinidad, por obvias
razones, la naturaleza que los sustenta es completamente distinta. No
obstante, esto ha traido algunas consecuencias negativas en cuanto a un
tema de discriminacion y rechazo de este tipo de parentesco con el de
consanguinidad, por el hecho de que en el de afinidad no se encuentra
vinculo sanguineo de por medio; es por esto que dentro de muchas
legislaciones optan por referirse a este simplemente como un vinculo,
igual a cualquier otro que pueda existir, y no estarse refiriendo al mismo
por el nombre de “parentesco por afinidad”, esto se usa de esta manera
Unicamente por facilidades metodoldgicas para la comprension
adecuada del tema.
Parentesco por adopcion: Como su mismo nombre denota, es aquel
surgido mediante el acto de adopcidn, entre el adoptante y adoptado.
Esto puede ser encontrado dentro del Cédigo Civil en el articulo 377,
donde se hace referencia a que, mediante este acto, la persona adoptada
abandona el parentesco que tenia con sus procreadores biolégicos (ya
sea que sean conocidos 0 no) y se adhiere a las relaciones de parentesco

con sus adoptantes.
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Dentro de nuestra legislacion hay diversas maneras de como proceder
con este acto; a su vez, también hay que considerar lo que menciona el
articulo 385 del Cadigo Civil, el cual menciona que este acto puede ser
impugnado un afio después que el adoptado cumpla la mayoria de edad
0, en caso de ser incapaz, su incapacidad haya desaparecido; esto hace
que inmediatamente los vinculos de hijo adoptivo desaparezcan y los
de consanguinidad que se tenian tiempo antes de realizar el acto puedan
restaurarse.

Aveledo (2002) menciona que este tipo de vinculo es un tanto especial,
ya que, si bien aqui no se comparten lazos sanguineos entre los padres
e hijos adoptivos, las consecuencias juridicas que tiene dicho acto son
aquellas que derivan de una relacion de consanguineidad
completamente, es por lo que el hijo adoptivo goza de todos los
derechos que tienen los hijos biolégicos. Es por lo que resulta muy
importante esta figura, ya que configura estos hechos y resguarda el
derecho de los menores a poseer una identidad. (p. 52)

Parentesco civil: Como menciona Monteiro (2001), este tipo de
parentesco va a ser creado mediante las técnicas de reproduccion
asistidas o cualquier otro método que pueda usar la tecnologia médica
a su favor para poder originar un vinculo de parentesco. Dentro de esta
clasificacion va a resultar fundamental el deseo que tienen los sujetos
que participan de este proceso, de querer concebir un hijo; por lo que
mas que los lazos de sangre como tal, aqui va a primar el deseo de
querer crear una nueva vida, por esto no se le considera como una forma
natural de procrear sino, una forma hasta cierto punto artificial de poder
concebir. (p. 52)

Como puede observarse, el parentesco es un punto para considerar de
suma importancia, ya que es el punto de partida que posteriormente trae
como consecuencia la generacion de obligaciones y derechos sobre los
vinculos que se crean y estos a su vez, dan forma al Derecho y las
diversas normas que se encargan de regular sobre los diversos temas

que puedan ir surgiendo a través del tiempo.
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2.2.1.1.2. Filiacion.
A. Antecedentes.

Es menester citar a Paz (2002), el cual hace mencidn de que la filiacion, en
sus inicios, es una consecuencia directa de la imposicion de la monogamia dentro
de las familias; ya que seréa producto de actos sexuales entre las personas, las cuales
poseen la capacidad de procrear y posteriormente, esto permite el poder tener
conocimiento de quién posee la paternidad de los hijos.

Haciendo mencidn del Derecho romano, este fue muy significativo para dar
forma y desarrollo a la filiacion, ya que en esas épocas se creia que el poder procrear
y tener descendencia era un regalo de los dioses, caso contrario, si no se podia
procrear se consideraba como una maldicidn que tenia una connotacion claramente
punitiva. Es por lo que el tema religioso posee enorme influencia para el desarrollo
de la filiacién, caso aparte que, al tener descendencia, estos aprenderian las
costumbres religiosas de los padres y podrian perpetuar estos actos a su prole.

Dentro de la sociedad romana de aquellos tiempos, se debe considerar que
el matrimonio era algo fundamental que afectaba de forma directa a los hijos, ya
que, si sus padres no estaban casados, esto significaba poseer menos estatus frente
a terceros; un punto este, ahora, si se daba el caso de que uno de los hijos era
resultado del adulterio, incesto, etc., era alin peor ya que en estos casos eran los
parias de la sociedad, llegando a ser privados de sus derechos por estos motivos. (p.
317)

B. Concepto.

Como menciona Varsi (2013), etimoldgicamente proviene del latin filiatio,
el cual significa “procedencia” u “origen”.

Si nos referimos a la filiacion dentro de un sentido no extensivo, tenemos
que serd aquel vinculo que posee una persona con sus padres; ahora, también
podemos analizar un sentido mas general, el cual nos dice que sera aquel vinculo
gue posee un sujeto con cualquier ascendiente o descendente (pp. 62 — 64).

Ahora, Pecorella (2004) hace referencia a que la filiacion no es un término
que pueda significar algo por si solo, estd supeditado a la existencia de ciertos

factores para que pueda ser usado, es mas un calificativo que un término como tal,
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ya que basicamente, se usara para poder calificar y clasificar uniones que poseen
caracteristicas muy diversas y que pueden encontrarse reguladas dentro de la ley.

Es menester mencionar que, en un inicio, la filiacién se tenia como algo
natural y inicamente bioldgico, debido a que la nica forma de poder crear vinculos
de filiacion era procreando, cosa que se daba de forma natural. Esto a su vez, se
encuentra muy conexo al Derecho de personas ya que un punto clave dentro del
tema es la condicién de la concepcion y todas las teorias que hay tras ello, por eso,
el Unico requisito que era necesario es que la persona se encontrara debidamente
determinada, en otras palabras, que haya nacido (p. 449).

Hay que tener en cuenta que, como ya se vio con anterioridad, existen
diversos tipos de lazos o vinculos de parentesco, cada uno de ellos debidamente
normados por las leyes pertinentes en la materia, pueden encontrarse vinculos que
nacen de forma natural, por deseo del hombre o por sus acciones. Ahora, dentro del
tema de la filiacion, que tiene que ver exclusivamente con el tema de los vinculos
con los progenitores, se puede extrapolar que va a ser algo unico, en el sentido de
que todas las personas poseemos unos progenitores, es una caracteristica biologica
innegable y esto es perpetuo, porque se mantiene con la persona hasta el momento
de su muerte.

C. Naturaleza juridica.

Varsi (2013) hace mencion que, dentro de la doctrina, se tienen en
consideracion las siguientes caracteristicas:

A. Personalisimo: Hace referencia a la cualidad innata que posee la filiacion,
ya que es algo que todas las personas tienen, indistintamente de la condicién
que posean; es algo que ocurre de forma natural y por esto es por lo que se
encuentra protegida, ya que se relaciona de forma directa con la identidad
de la persona, algo fundamental para su correcto desarrollo en sociedad.

B. Vinculacién juridica: Como se menciond en el punto anterior, la filiacién se
considera como un derecho protegido por las leyes; ya que, al estar
vinculado con el matrimonio, concepcidn y parentesco, las consecuencias
que trae consigo van a tener repercusiones directas con estas instituciones
(que se encuentran protegidas por el Derecho), por ello resultaria algo

ilogico que no se encuentre protegida de igual forma.
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C. Accion relevante para el Derecho: Dejando de lado su caracteristica
vinculatoria con la familia, es importante remarcar la conexidad que tiene
con el acto juridico, ya que la filiacion va a ser considerada como algo
relevante para el Derecho al contar con consecuencias juridicas reguladas
por las leyes (pp. 73 — 74).

Como puede verse, la filiacion va a ser un tema muy importante, ya que seré
determinante al momento de poder marcar diferenciaciones sobre la
procedencia de los hijos, las obligaciones de los padres y la proteccion que
otorga la ley a los menores.
D. Caracteristicas.
Segun menciona Azpiri (1992), la filiacion presentara las siguientes
caracteristicas:

A. Unica: Se refiere a que siempre va a contarse con dos sujetos considerados
como padres, ya sean padre o madre; como también en aquellos paises
donde las leyes permiten a parejas del mismo sexo a poder adoptar a sus
hijos y son completamente reconocidos. EIl punto es que la filiacion sera
Unica con los padres — progenitores, es decir, solo las dos personas que
poseen este titulo; nadie puede poseer mas de dos de estos vinculos.

B. Construccion social: Una caracteristica muy importante de la filiacion es la
que se relaciona con el &mbito social e intrinseco del ser humano, el cual,
dentro de las necesidades que posee como ser social que es, se encuentra el
procrear y formar una familia; esto ocurre desde el inicio de los tiempos, es
algo innato y biolégico que tenemos como humanos y ha ido
desarrollandose a través de miles de afios para llegar hasta donde nos
encontramos ahora mismo. Dentro de este ambito hay muchos temas que
entran en una esfera subjetiva, ya que prevalecen temas sentimentales como
la propia voluntad y necesidad del ser humano para procrear, cosa que en
muchos casos deriva de un sentimiento de afecto —amor; es por ello por lo
que deben marcarse limites al momento de poder explayarse dentro de este
tema, ya que hay muchas consideraciones que no pueden tomarse en cuenta

debido a la naturaleza que posee el Derecho.
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C. Vinculo con el Derecho: Esto se refiere a que la filiacion posee una conexién
directa con el derecho por las caracteristicas y el impacto que tiene dentro
del mismo.

D. Unitario: Esta caracteristica hace referencia a que abarcard de manera
unitaria tanto derechos como obligaciones reciprocas entre padres e hijos,
no pudiendo interferir hechos externos, como puede ser el divorcio de los
padres o temas analogos.

E. Interés publico: Este punto es fundamental, ya que toda la normativa sobre
la filiacion va a estar enmarcada dentro de la esfera publica, ya que es un
tema general que interesa a todas las personas; por esto, cualquier tipo de
interés personal o privado va a ser completamente excluido, porque no
puede interferir para modificar o contravenir normas que regulan actos o
hechos que son relevantes para el Derecho publico.

F. Perpetuo: Hace referencia a que el vinculo durara hasta el momento de la
muerte de la persona, no caduca o termina; es mas, va mas alla con respecto
a la voluntad de la propia persona; esto posee una justificacion que deviene
de la propia identidad de la persona que se encuentra protegida por la Ley;
ya que, si le quitas las caracteristicas de filiacion a una persona, esta perderia
todo tipo de identidad y esta caracteristica es la segunda mas importante
para una persona, después de la propia consideracion que posee como tal.

G. Estado juridico: Quiere decir que la filiacion, a diferencia de otras
instituciones, se considera como un estado juridico, no solo como un hecho
simple, que puede estar contemplado dentro del Derecho, no obstante, no
posee las mismas caracteristicas ni las consideraciones que tiene la filiacion.
(p. 361 —363)

E. Clasificacion.

Dentro del Derecho encontramos diversos tipos de clasificaciones con
respecto a la filiacion, dentro de las cuales, como menciona Varsi (2013), las dos
principales van a ser las siguientes:

A. Filiacion bioldgica: Es necesario citar a Galindo (1997), el cual hace
mencion que dentro de este grupo van a primar las acciones de procreacion,

fecundacion y concepcion del hijo; ya que dentro de este grupo tendremos
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a todos los hijos que han sido concebidos de forma natural mediante las
relaciones sexuales. El embarazo de la madre brinda un potencial vinculo
con respecto al padre, cosa que termina de configurarse al momento del
parto, ya que ahi inicia el vinculo paternofilial de padre-hijo, caracteristica
que afecta a ambas partes de igual forma; de cierta forma, es un vinculo que
no tiene existencia por si mismo, ya que depende de la existencia del
progenitor con el hijo para que pueda tener existencia y validez juridica. (p.
640)

Si analizamos este tipo de filiacion es sumamente esencial para el Derecho
de familia, ya que sin la existencia de este vinculo de padre-hijo, la mayor
parte de instituciones de esta materia no existirian; es un eje fundamental
para el desarrollo, creacion, regulacion y existencia de muchas instituciones
que forman parte esencial del Derecho en general, ya que como se sabe el
Derecho se encuentra concatenado, asi que la existencia de instituciones del
Derecho civil, por ejemplo, validan la existencia de otras dentro del Derecho
penal, o Constitucional; es por esto la importancia enorme que tiene en este
punto.

Filiacion Civil: Como menciona Krasnow (2014), las filiaciones civiles
basicamente van a ser todas las relaciones paterno-filiales que se basan en
lo permitido o no por la ley; aqui ya no intervienen causas naturales o
bioldgicas, sino el deseo de las personas de poder formar o crear vinculos
de padre-hijo, no de una forma bioldgica, sino de una forma legal, mediante
procedimientos que se encuentran regulados en el ordenamiento juridico del
lugar donde se encuentre, ya que depende del contexto geografico, pueden
permitirse algunos tipos de filiacién civil y otros no. A su vez, esto se
subdivide en dos formas:

Filiacion por adopcién: La filiacion por adopcion basicamente va a estar
configurada en el momento donde la persona capaz tiene el deseo y realiza
la accion de adoptar a otra para que esta, entre a formar parte de su familia,
por lo tanto, se crea un vinculo de adoptante-adoptado; cosa que se traduce
en que el adoptado adquiere todos los derechos y obligaciones que posee un
hijo bioldgico. (p. 145)
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e Filiacién originada por métodos de reproduccion asistida: Dentro de este
punto es necesario mencionar acerca de las técnicas de reproduccion
asistida, como menciona Brena (2019), menciona que estas técnicas van a
ser todas aquellas que otorgan mayor accesibilidad a la conjuncion de los
gametos del varén y mujer, teniendo el objetivo de otorgar mayor
posibilidad de poder realizar la fecundacion y el posterior embarazo. (p. 19)
Entonces tenemos que este tipo de filiacion se originara por cualquier
método que cumpla estas caracteristicas y tiene la finalidad de poder
concebir una nueva vida. Si esto es logrado, se creara un vinculo de padre-
hijo, asi como en los puntos anteriores.

F. Filiacién Matrimonial.

Una principal fuente originadora de la filiacion es el matrimonial, para lo

cual es menester desarrollarla y asi tener una concepcion mas completa del tema.

A. Concepto: Como menciona Madaleno (2011), para que pueda configurarse
la filiacion matrimonial se considera a todos los hijos que nazcan dentro del
matrimonio; lo mencionado es algo restrictivo inicialmente, no obstante,
también se tiene en consideracion a los hijos que han nacido tanto antes,
como después de haberse celebrado el acto. (p. 458)

Entonces, tras ver lo anterior, podemos deducir que el matrimonio va a ser

una fuente principal de la filiacion.

B. Teorias: Segun Varsi (2013), son las siguientes:

e Teoria de la concepcidn: Esta teoria hace mencion de que Unicamente
se tiene en cuenta al acto de la concepcion para que sea valida la
filiacion matrimonial; es decir, los hijos deben ser concebidos dentro
del matrimonio para que puedan ser considerados como hijos
matrimoniales, si esto ocurre antes, serdn considerados hijos
extramatrimoniales.

e Teoria del nacimiento: Esto podria considerarse como lo contrario al
punto anterior, ya que aqui se consideraran a todos aquellos hijos que
nazcan durante el matrimonio, sin importar el momento temporal donde
hayan sido concebidos. Es menester mencionar lo imperante que resulta

dentro de esta teoria la vigencia del vinculo matrimonial, porque
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mientras este tenga existencia, sera valida la filiacion. Si el hijo nace
después de que haya ocurrido la disolucion del matrimonio, sera
considerado un hijo extramatrimonial.

e Teoria mixta: De las teorias presentadas, es esta la que se encuentra
acogida dentro de nuestra legislacion, ya que la podemos encontrar en
algunos aspectos que presenta el Codigo Civil; en los puntos referidos
a la génesis de la vida humana, la cual se indica que comienza con la
concepcién; a su vez, la consideracién respecto a que, dentro del
matrimonio, el conyuge masculino siempre sera presumible de ser el
padre del hijo o hija de la mujer; también lo encontramos dentro de las
disposiciones restrictivas que indican sobre que la viuda se encuentra
imposibilitada de contraer matrimonio por un lapso minimo de tiempo
el cual se desarrolla en trescientos dias posteriores a la muerte del
marido fallecido; y, por ultimo, aquella que hace mencion a la
posibilidad de eleccion que posee el marido que desee impugnar sobre
la paternidad del hijo que tiene su consorte. (pp. 125 — 127)

Como se puede analizar, hay diversas posturas dentro de este tema, las
cuales seran adoptadas segun las legislaciones de las distintas partes del mundo;
algunas de estas teorias son mas restrictivas que otras, por esto es algo muy acertado
que dentro de nuestro pais se considere la teoria mixta, que valorara las situaciones
particulares para poder normar como es que se configuraran los vinculos de filiacion
respectivos.

G. Filiacion extramatrimonial.

A. Antecedentes: Segun Bueno (1996), tanto la filiacion matrimonial como la
extramatrimonial tienen su origen claro dentro del Derecho Romano; ya que,
como se menciono anteriormente, dentro de la sociedad romana el tema de
la descendencia era fundamental, hasta el punto de que era visto como un
regalo de los dioses, porque tenian el privilegio de poder perpetuar sus
costumbres (especificamente las religiosas) y esto era beneficioso porque,
mientras mas personas realizaban estos actos del culto a dioses, iban a ser

favorecidos por estos mismos.
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Otro punto importante es el tema del matrimonio en si era considerado la
culminacién en cuanto a la estabilidad de poder acceder a todos los derechos
contemplados dentro del Derecho de familia y de personas hasta cierto
punto. Esto traia como consecuencia la procreacion, cosa que traia
consecuencias relevantes para el Derecho, por esto, quien se encontraba
casado era bien visto por la sociedad, cosa que no ocurria con la persona
soltera.

En cuanto a los hijos, si eran procreados dentro de una relacion matrimonial
no habia problema alguno, en cambio, si eran concebidos
extramatrimonialmente, eran discriminados, no podian acceder a ciertos
derechos, se llegaba hasta el punto en que no se consideraba como un hijo
natural. (pp. 36 — 37)

Como puede verse, la filiacion matrimonial y extramatrimonial eran temas
esenciales dentro del Derecho romano, ya que servian para la creacion u
otorgamiento de ciertos derechos o facultades a los hijos, depende de en qué
situacion haya ocurrido su concepcion.

Concepto: Como hace mencidn Varsi (2013), dentro de este tipo de filiacion
los padres progenitores no van a encontrarse manteniendo un vinculo
matrimonial. Es por lo que aqui va a primar mucho el tema de la decision
del padre para poder realizar el reconocimiento de su debido hijo; también
puede ocurrir el caso de que la filiacion tenga que ser declarada de forma
obligatoria mediante una sentencia judicial.

Dentro de nuestra legislacion esto podra encontrarse en el articulo 387 del
Caodigo Civil; el cual menciona que hay dos Gnicas maneras mediante las
cuales puede realizarse el reconocimiento de los hijos; como se menciond
en el parrafo anterior, estos son la voluntad del padre y la sentencia judicial.
(p. 159)

Verdera (1993) hace mencion que los hijos que se encuentran dentro de esta
esfera no poseen el derecho de estatus filii. Es cierto que se encuentra
proveido de un nombre como cualquier persona, pero no cumple con la
naturaleza del vinculo paternofilial que posee un hijo reconocido por el

padre, ya sea de forma voluntaria o por sentencia que declare esto. Por ello,
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en los casos donde los hijos fueron procreados fuera del vinculo

matrimonial, la filiacién paterna o materna (segun sea el caso) puede ser

actuada de forma independiente, no es necesario un vinculo para que el otro

pueda ser creado (p. 16).

Algo muy importante que debe considerarse es que, con el avance

tecnoldgico en este campo de la concepcion y todas las llamadas técnicas de

reproduccion asistida, lo dispuesto dentro del articulo 386 del Cadigo Civil
ha quedado, de cierta forma, obsoleto; ya que con los métodos de
crioconservacion de gametos o embriones, la concepcion puede darse antes

o dentro del matrimonio, incluso puede darse después de que el vinculo

fenezca y todos estos métodos son completamente validos, ya que al

momento de redactar el Cédigo, los mismos no se encontraban desarrollados
como en la actualidad; es por esto que deberia darse un analisis actual de
este tema y tener en consideracion todos estos factores para asi poder
reformular el articulo y adaptarlo a las concepciones actuales que se deben
tener dentro de este tema.

2.2.1.2. Concepto.

La declaracion judicial de la paternidad en general esta encaminada a un
solo objetivo, el cual es poder determinar y declarar la paternidad que, hasta cierto
punto, se desconocia de un menor; para asi poder encontrar el vinculo paternofilial
que le corresponde, pueda ser reconocido como un hijo y poder gozar de todos los
beneficios que la ley determina.

Como menciona Varsi (2013), los procesos de filiacién generalmente deben
estar enmarcados dentro del andlisis de las pruebas biolégicos, esto como una
medida de nivel cientifico. Dentro de este analisis, existe un debate intenso entre
dos posiciones, una de las cuales dice que este proceso lo debe llevar Unicamente el
juez el cual sera el que tome la decision final; por otro lado, tenemos la posicion
que pone al trabajo pericial (las pruebas de ADN u otros métodos analogos) como
algo fundamental para poder llegar a una sentencia favorable. De los cuales, dentro
de nuestro pais se adopta una posicidbn mixta al poner ambas partes como

importantes para llegar a la declaracién de filiacion (p. 361).
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2.2.1.3. Declaracion judicial de paternidad extramatrimonial.
Esto lo podemos encontrar dentro del articulo 402 del Cédigo Civil, el cual
menciona ciertas causales para que pueda ser declarada:

A. Laexistencia de algun escrito del cual no se tengan dudas, en el cual el padre
admita la paternidad: Segin menciona Monge (2014), aqui se consideran
todos los escritos (ya sean realizados a mano o de forma digital) que
muestren alguna confesion indudable del sujeto considerado como supuesto
padre, que efectivamente es quien posee la paternidad. Dentro de esto
encontrariamos dos formas mediante las cuales se puede tomar en cuenta la
manifestacion del padre; una de forma técita, por ejemplo, en algln escrito
donde pueda manifestar el deseo de cubrir con los gastos de una
intervencion médica para poder realizar un aborto. En el otro caso tenemos
a una manifestacion expresa, por ejemplo, en casos donde el padre acepte
de forma expresa mediante cualquier texto que desea brindar cuidado y
cubrir cualquier gasto que devenga del nacimiento del nifio. Es necesario
mencionar que no es necesaria la alusion especifica del nifio, con tan solo el
hecho de manifestar conocimiento del proceso de gestacion o concepcion
de la madre, se da por aludido el hecho como tal (p. 13).

De igual forma, todos estos casos pueden ser validamente contestados; no
obstante, al final los jueces seran los que analicen y valoren todas las
pruebas ofrecidas.

B. Este inciso tiene su base en el Derecho Romano, en los temas relacionados
con la identidad y el significado intrinseco de lo que significa ser un hijo
extramatrimonial, como mencionan Bossert y Zannoni (1998), concurren
tres caracteristicas fundamentales, las cuales son: el nombre,
comportamiento y la imagen social; estas son fundamentales dentro del tema
de una posesion del hijo extramatrimonial, que sirve como prueba directa
para considerar la filiacion o el vinculo que posee el menor con el padre. Ya
que, si el menor posee el estado de hijo al convivir, ser mantenido o
sustentado por el sujeto en andlisis, se encuentra dentro de una esfera que
contiene el vinculo paternofilial que, a su vez, es expresado a la sociedad,

tanto a personas particulares, como también a las propias autoridades, por
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ejemplo, al realizar algun trdmite dentro de cualquier entidad estatal como
un hospital pablico (p. 23).

Es por lo que se detalla el tiempo minimo de un afio antes de presentada la
demanda para que el menor pueda ser considerado como un hijo
extramatrimonial del adulto que cumple las caracteristicas mencionadas.

El tercer inciso posee a la figura del concubinato como principal fuente para

poder desarrollar este punto, para ello Monge (2014) nos dice que el solo
hecho de que el sujeto conviva con la madre ya es motivo para poder deducir
el vinculo de paternidad que tiene, no considerando ni siquiera una union de
hecho legalmente declarada porque si el padre lleva una vida de casados con
la madre del menor (esto quiere decir que comparten vivienda, lecho y mesa)
significa que también existen relaciones sexuales frecuentes entre ambos
sujetos, lo cual hace referencia a una comunion fisica que existe entre ellos
(pp. 15— 16).
Por lo que se el inciso menciona que todas estas acciones de concubinato
deben ser realizadas durante todo el periodo de concepcion del hijo y la
prueba més clara de ello la comprobacion de que los sujetos llevaban una
vida de casados el cualquier momento que comprende este tiempo.
. Este inciso es bastante claro dentro de su redaccion teniendo como base a la
violacion como base para poder determinar el vinculo de paternidad del
sujeto. Como se sabe, la violacion conlleva un estado de coercion que puede
implicar tanto violencia fisica y moral contra la mujer que ha sido sometida
a rapto; por ello cualquier acto sexual que puede ser llevado a cabo se dara
de manera no consensuada. Aqui lo Unico principal es la determinacién de
que la mujer ha sido privada de su libertad de manera violenta o fue violada,
asi como también si es que este proceso se realizd durante todo el tiempo
que comprende la concepcion.

Monge (2014) detalla que aqui debe cumplirse la seduccion dolosa por parte
de un sujeto para asi lograr tener relaciones sexuales con la madre del
menor. Esto recae en una promesa de un futuro matrimonio entre ambas
partes; aqui no importa si es que el presunto padre actud de buena o mala fe,

o cualquier factor externo en realidad (presion familiar, inmadurez por parte
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de la madre, etc.), lo Unico que importa es que la promesa del matrimonio

pueda ser comprobada de forma indubitable y las posteriores relaciones

sexuales que mantuvieron los sujetos durante la época de concepcion, para
que asi pueda configurarse el vinculo paterno-filial que tendra el varén con
el hijo. Asimismo, es necesario mencionar que, en estos casos cualquier

medio de prueba es valido (por medios escritos, orales, etc.) (p. 16)

F. Este ultimo inciso es el mas directo y sencillo de analizar, ya que estamos
dentro del tema de filiacion biol6gica que puede probarse de manera expresa
mediante la prueba de ADN principalmente, ya que es el medio méas idéneo
y accesible que se tiene actualmente para poder determinar la relacion de
parentesco entre un hijo y sus padres. Este inciso es el mas importante de
todos los mencionados, ya que, como se detalla en la Gltima parte de la
redaccion que se encuentra en la Ley, si es que existe esta prueba indubitable
que sirve para determinar el vinculo de paternidad no tendria sentido
considerar los incisos anteriores en ningun caso, porque el vinculo
paternofilial esta mas que claro y no tendrian por qué considerarse otro tipo
de situaciones o pruebas para determinar ello.

2.2.1.1.3. Acciones legales que tienen los titulares.
A. Inicio de la accion antes del nacimiento.

Esto lo podemos encontrar en el articulo 405 del Cddigo Civil, el cual
menciona que el inicio para poder accionar la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial es posible de realizarse tiempo antes de gue el hijo nazca.

Aqui Fernandez (2002) menciona que el hijo buscara la identidad de su
padre, es decir la comprobacion del vinculo de paternidad que tiene con su padre;
pero a través de su madre. Esto se sustenta con el articulo 1 del Codigo Civil, el
cual menciona que el concebido va a ser favorecido con todo lo que la ley demanda
como sujeto de derecho que es; aqui, es menester realizar un analisis a profundidad
acerca de lo que se considera con el término “todo cuanto la favorece”, ya que debe
realizarse un andlisis muy amplio a esto para poder encontrar el sustento de lo
descrito en el articulo. Como bien se sabe, el concebido posee el derecho a vivir, el
cual es un derecho intrinseco protegido tanto en el presente cddigo como también

de manera constitucional, este derecho origina muchos otros derechos mas, dentro
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de los cuales se mencionan los siguientes de acuerdo a la importancia del tema que
se desarrolla: derecho a la identidad, a heredar, asi como cualquier otro derecho que
posea su madre ya que mientras que no pueda valerse por si mismo depende de ella
principalmente para seguir desarrollandose hasta que pueda nacer. Es por lo que la
madre debe realizar los actos necesarios en nombre de su hijo para poder proteger
el derecho a la identidad del nonato (pp. 72-73).

Entonces, tras analizar lo anterior tenemos que la madre actuara por el
bienestar de su hijo, realizando las acciones necesarias para poder reconocer el
vinculo paternofilial que se busca, teniendo esto gran importancia en especial en el
futuro del menor, el cual gozara de los derechos en calidad de hijo que la ley otorga.

Ahora, Simén (2014) nos dice que existe otro requisito importante para
poder ejercer esta accion, el cual es que el proceso de embarazo se encuentre
debidamente acreditado dentro del proceso no contencioso correspondiente o,
también con algun certificado medico que verifique la existencia del embarazo; en
este Ultimo punto existen algunas discrepancias entre los juristas, ya que esta prueba
en muchos casos no deberia ser considerada como valida, porque esta sujeta a ser
alterada de mala fe, en todo caso lo que podria realizar el juez con todas las
facultades que la ley le confiere es ordenar la realizacion de una pericia médico
legal para poder comprobar de manera indubitable la existencia de este estado. Por
altimo, es necesario mencionar que, si bien es cierto todo este procedimiento se
realiza en el tiempo antes de que el hijo haya nacido, al lograrse dicha declaracion
esta recién podra ser inscrita al momento de que nazca y quedara en constancia
dentro de su certificado de nacimiento para que posteriormente, cuando sea mayor
pueda ser acreedor de todos los derechos que dispone la ley (pp. 35-36).

B. Demandados en la declaracion judicial de
paternidad.

Este articulo se encuentra en el 406 del Codigo Civil, el cual hace referencia
a un supuesto en el cual menciona que dicha accion podra ser ejercida contra el
padre 0, en caso de que este ya haya muerto, contra cualquier heredero suyo.

Segun lo que menciona Lastarria (2014) el sujeto determinado como
presunto padre es quien tendra la legitimidad pasiva para obrar dentro de todos los

procesos que busquen la filiacion. En caso de que tenga que dirigirse a los
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herederos, estos deben ser notificados de la existencia de una demanda que busca
la filiacion de un menor, en casos donde se tenga un desconocimiento parcial o
completo de dichas personas, las notificaciones se haran llegar mediante edictos,
tanto mediante El Peruano como en los diarios que tengan mayor presencia dentro
de la locacion geografica. En muchos casos, ocurre que el supuesto padre dentro de
la contestacion argumenta que no considera ser el padre del demandante, por lo cual
interpone una excepcion de legitimidad para obrar, esto debe ser considerado como
un error completo, ya que dicho sujeto no puede atribuirse la capacidad de
determinar si es o0 no el padre del menor, ya que justo por esa razén es que se esta
dando el proceso y aparte eso lo tiene que determinar el juez correspondiente en la
sentencia posteriormente a ejercer la evaluacion respectiva de los hechos, contexto
y las pruebas ofrecidas por las partes.

Otro supuesto que se deriva de esto se da en los casos en donde tenga que
citarse a los herederos del fallecido padre, donde puede darse que algunos o todos
ellos no han sido debidamente registrados dentro de la declaratoria de herederos,
para lo cual el juez tendra la obligacion de nombrar un curador procesal el cual se
encargara de determinar este punto. En caso de haber sido realizado el proceso y el
resultado no es favorable para los demandados, la sentencia podréa ser analizada por
la sala de familia, mixta o civil correspondiente; estas medidas se toman para poder
resguardar el derecho al debido proceso de los herederos y no exista ninguna
irregularidad dentro del mismo (pp. 37- 39).

C. Titulares de la accion.

Este articulo puede ser encontrado en el 407 del Cédigo Civil, se encuentra
relacionado de forma directa con el 405, ya que comparten la misma naturaleza al
hablar sobre a quién corresponde la titularidad de la accion.

Como menciona Bossert y Zannoni (1998) en si el titular de la accion es el
hijo, ahora, esto puede dividirse en dos casos al momento en que la madre tenga
gue actuar en su representacién, cuando no haya nacido ain o cuando haya nacido,
pero sea menor de edad. Entonces tenemos que la legitimidad activa la posee el
hijo, quien tiene toda la libertad de poder realizar esta accion y, en caso de que
fallezca, sus herederos pueden actuar en su nombre y continuar el mismo. El Unico

requisito principal que puede considerarse en este punto es que la madre haya
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reconocido con anterioridad al nifio, de lo contrario nada de lo mencionado podra
realizarse, ya que si no se considera la madre del menor por obvias razones no podra
actuar en su representacion y la demanda quedara automaticamente desestimada (p.
84).

Ahora bien, en la Gltima parte del articulo en mencién encontramos un tema
controversial, ya que se menciona expresamente que la legitimidad para poder
ejercer esta accién no se transfiere de padres a hijos, por lo cual, si es que el
demandante falleciera sin haber iniciado ningun tipo de proceso de filiacion, sus
hijos o descendientes no pueden iniciar este, sin embargo, pueden continuar
cualquier tipo de accién que comenzé con el hijo. Este punto causa una enorme
controversia entre los doctrinarios, ya que, como menciona Lastarria (2014), esta
prohibicion resulta eminentemente discriminatoria entre los hijos, al evitar que el
hijo extramatrimonial pueda acceder a los derechos que tienen, por ejemplo, los
hijos matrimoniales que son debidamente reconocidos; esto, a su vez, atropella el
principio constitucional referido a la igualdad que debe existir entre los hijos. Es
por lo que se considera innecesario y perjudicial la existencia de esta prohibicion,
que deberia modificarse. Un ejemplo claro de ello es el Codigo Civil italiano el cual
si permite que el proceso sea iniciado por los herederos del hijo (pp. 42-43).

D. Juez competente.

Esto se encuentra en el articulo 408 del Cédigo Civil, el cual hace referencia
a que juez es el que posee la competencia para poder llevar este proceso.

Como menciona Cornejo (1999), este precepto tiene su base en una norma
procesal que es la competencia, la cual dentro de este punto especifico es la
territorial; donde claramente se indica que es competente el juez que se encuentra
en el domicilio del demandado, con excepciones que da la ley. En este caso nos
encontramos dentro de una de esas excepciones, ya que aqui se menciona que la
demanda puede presentarse tanto en el domicilio del padre, como también el de la
madre. Esto es lo que se conoce como una regla de competencia facultativa, en la
cual el demandante posee la facultad de presentar la demanda en el domicilio del
demandado como también en el suyo (p. 56).

Entonces en casos como estos, nos menciona la norma que se tiene la

facultad de poder presentar la demanda en cualquiera de los domicilios de los
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padres. Esto posee un argumento basado en la urgencia que tiene el proceso, ya que
posee una relevancia mayor al tratarse de la proteccion de identidad de un menor,
como menciona Lastarria (2014), al tratarse de una facultad que posee el hijo con
la representacion de su madre, se busca facilitar de cualquier manera posible el
desarrollo de todo el proceso en si. Aparte de amenorar los costos que serian
resultado de que la madre tenga que estar dirigiéndose hasta donde tiene su
domicilio el supuesto padre para recién ahi poder iniciar el proceso. Por esto, al
encontrarnos en este caso, es necesaria una notificacion por exhorto al demandado
que vive en otro lado distinto para que pueda contestar a la demanda y fijar ahi su
domicilio procesal que se encuentre acorde a donde se esta realizando el proceso
(pp. 44 — 45).

E. Declaracion  judicial de  maternidad

extramatrimonial.

Esto lo encontramos dentro del articulo 409 del Cédigo Civil, el cual hace
mencion que hay dos causales que deben concurrir para que la maternidad
extramatrimonial pueda ser declarada de forma judicial, y las cuales son, el parto y
la identidad del hijo.

Como menciona Varsi (2013), dentro de este punto es fundamental tener en
claro los conceptos de parentesco Y filiacion de los cuales ya se hablo al inicio del
trabajo, por esto, algo importante a recalcar es que la propia esencia de lo que es la
maternidad se da de forma natural, no obstante, para que esto pueda ser considerado
un tema relevante para el derecho, debe encontrarse reconocido por este. En todo
caso, siguiendo lo que menciona el articulo en analisis, debe probarse efectivamente
la existencia del parto y, a su vez, la identidad del menor; esto para que la accion
de filiacion pueda proceder de una manera apropiada. Es menester mencionar que
estas acciones van a proceder cuando no pueda ubicarse la identidad de la madre en
casos de orfandad, abandono, etc. (p. 345).

Por esto, dentro del punto presentado tenemos que la determinacion de la
madre en estos casos va a resultar mucho mas sencillo que la del padre, ya que debe
concurrir la causal de parto e identidad para que esto pueda realizarse. Presupuestos
que son facilmente constatables de forma directa, ya que el embarazo como tal no

es algo que pueda ocultarse, es visible para cualquier persona, conocida o
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desconocida. Por lo tanto, si es que se anuncia un embarazo de forma natural lo que
seguird es la accion del parto esto, si es que no consideramos cualquier
complicacion existente que es pasible de tener la madre, que puede obstaculizar o
incluso terminar su estado de embarazo, no obstante, estos casos no se tienen en
consideracion aqui ya que serian materia de un andlisis en otros temas conexos.
2.2.1.1.4. Consecuencias basadas por el conocimiento por
parte del padre de que tenia un hijo.
A. Cuando el padre si tuvo conocimiento.

Dentro de este punto se detallaran los casos donde la declaracion judicial
para la filiacién del hijo extramatrimonial se realiz6 con pleno conocimiento del
padre, en casos donde él también tenia conocimiento de que la madre del menor se
encontraba embarazada, casos donde no media ningun tipo de engafo y se tiene
plena consciencia de la realizacion de las relaciones sexuales que tuvieron como
consecuencia la concepcion de un hijo.

Esto lo podemos encontrar dentro del articulo 412 del Codigo Civil, el cual
hace mencion de que esta sentencia va a tener el mismo valor y produce los mismos
efectos que el reconocimiento y que en ningun caso sirve para brindar al padre o
madre un derecho de alimentos o sucesion.

Como ya se sabe con lo detallado anteriormente en el trabajo, van a existir
dos formas para poder determinar la filiacion extramatrimonial, el reconocimiento
y la declaracion judicial como tal; para lo cual el reconocimiento va a ser la accion
completamente voluntaria por parte de la persona para poder aceptar y declarar
tener un hijo o hija; y la declaracion judicial sera aquella que se lleva mediante un
proceso judicial, la cual al culminar y determinarse el vinculo filial deseado, este
sera anotado en el acta de nacimiento y va a producir efectos iguales a los del
reconocimiento. Ahora bien, todo lo detallado es en beneficio del hijo, en caso de
los padres es algo distinto.

Para esto, es menester citar a Simén (2014) la cual menciona que la razén
por la cual se da esto es porque se contempla un tipo de sancién a los padres que
no quisieron de forma normal y natural ejercer sus facultades y obligaciones
como padres para con sus hijos; todo esto, obviamente enmarcado dentro de casos

donde el padre tenga pleno conocimiento de que la persona con la que mantuvo
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relaciones sexuales en cierto punto logré quedar embarazada, caso contrario seria
muy distinto ya que no aplicarian las sanciones previstas. Hay otro punto que se
encuentra en debate y no se detalla dentro de la redaccion del articulo, el cual es si
al padre también se le serian privadas las visitas al hijo como parte de la sancion
que plantea la ley, cosa que queda en un terreno ambiguo; muchos juristas
mencionan que esto no deberia aplicarse ya que el derecho a las visitas no solo
corresponde a los padres, sino también a los hijos, lo cual tiene un sustento en el
desarrollo sano del menor, el cual necesita ciertos factores para que pueda cumplirse
esto (en este caso la convivencia con su padre) caso contrario, puede producir
efectos bastante negativos para con su hijo y su desarrollo personal. A su vez, en el
tema de la patria potestad, en estos casos el padre tampoco tiene el derecho de
ejercerla ya que, esto solo podra ser ejercido en los casos donde la filiacién ocurrid
de forma voluntaria mediante el reconocimiento (pp. 61 — 62).

A.1. Inextinguibilidad de la accion por parte

del hijo.

Esto podemos encontrarlo dentro del articulo 410 del Codigo Civil, el cual
menciona que la accion para poder iniciar este proceso nunca caduca.

Lastarria (2014) menciona que este articulo es un avance importante con
respecto al Cddigo de 1936, el cual si poseia plazos de caducidad para poder
interponer este proceso. Actualmente en el Codigo de 1984 vigente esto se elimino
completamente, teniendo como base principal legislaciones conexas como la
Convencion sobre los Derechos del nifio, la cual va a sefialar que los Estados que
forman parte de la Convencion deben asegurarse de manera total de proteger el
derecho a la identidad de los nifios, siendo imposible que un nifio se encuentre en
estado de abandono o sin una inscripcion debida en un registro de nacimiento. Es
por lo que no existe plazo para poder iniciar este proceso, ya que el derecho a la
identidad tampoco prescribe de ninguna forma (pp. 56 — 57).

A su vez, este articulo tiene concordancia directa con el articulo 665 del
mismo codigo, el cual hace referencia que la pretension de herencia nunca
prescribe; estas dos disposiciones se complementan l6gicamente ya que, de no ser
asi, se contradecirian y no existiria una conexion logica necesaria para poder

analizar ambas disposiciones.
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A.2. Normatividad supletoria.

Esto lo encontramos en el articulo 411 del Cadigo Civil, el cual menciona
las normas supletorias que se encuentran desde el articulo 406 al 408, con respecto
a la aplicabilidad contra la madre y cualquier heredero que posea.

Segun Lastarria (2014) la madre es quien posee la legitimidad para obrar
pasiva en este tipo de casos, ya que en caso de que fallezca podran presentarse
emplazados cualquiera de sus herederos; ante esto es necesario mencionar que, asi
como en el caso del padre, se da de igual forma, todos los herederos deben ser
emplazados, de lo contrario el proceso no sera valido, por esto es que resulta
sumamente importante poder conocer el nombre de todos los herederos, de lo
contrario se comunicara a través de edictos la notificacion y si no se presentan, el
juez nombra un curador procesal (p. 59).

Al igual que en el caso contrario, aqui sigue siendo el hijo quien posee la
pretension para ejercer la accion que la realiza el padre en su nombre mientras sea
incapaz; por lo que resulta fundamental en este caso que el padre haya reconocido
al hijo previamente para poder ejercer las acciones necesarias dentro de este
proceso.

Por otro lado, dentro de la competencia territorial, como en el caso contrario
anteriormente mencionado, el padre puede presentar la demanda en el juzgado
perteneciente al domicilio de la demandada, asi como también dentro del suyo, a lo
cual se emplazara a madre para que pueda contestar la demanda donde debe vy fije
el domicilio procesal pertinente.

Por ultimo, como se sabe la accion para poder exigir la declaracion judicial
de maternidad extramatrimonial no caduca, asi como su contraparte contraria, para
lo cual los Unicos temas de interés seran la determinacion de la accion de parto y la
identidad del hijo, cosas que pueden ser comprobadas mediante cualquier prueba
que sirva para la demostracion de nexos biolégicos.

A.3. Prueba bioldgica o genética.

Esto se encuentra dentro del articulo 413 del Cddigo Civil, el cual hace
mencion de que dentro de estos procesos es completamente valida la presentacion
de una prueba bioldgica, genética o conexa la cual sirve para brindar la certeza de

los vinculos paternofiliales. A su vez, esto también puede ser aplicado para el caso
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mencionado en el articulo 402 inciso 4 donde se mencionan los casos de violacion,
aqui se analiza la violacion donde actuaron varios participes, para lo cual también
puede hacerse uso de la prueba genética para la determinacion del padre, en estos
casos, si es que la prueba descarta a los demas y queda solo una persona que se
niega a realizarse la prueba, entonces automaticamente esa sera la que sera
declarada con el vinculo paterno-filial.

Para detallar de una mejor manera el punto, es necesario citar a Simén
(2014) la cual nos menciona que, este punto es algo introducido por primera vez en
el Codigo de 1984, ya que antes no se pedia una prueba biolégica como tal para
determinar el vinculo de filiacion, lo cual es completamente entendible ya que, este
tipo de pruebas estan respaldadas por la propia tecnologia medica-biologica la cual
en tiempos de 1936 (afio que fue promulgado el anterior cddigo) aun no se
encontraba disponible ni completamente desarrollada. Aparte de ello, también tiene
una base social muy importante, ya que en esos tiempos la familia tenia una
concepcion completamente distinta a la actual, el ser “bien visto” ante la sociedad
era fundamental para poder tener un cierto estatus dentro de las relaciones sociales;
cosa que podia verse afectada si un escandalo como el tener un hijo
extramatrimonial podria acarrear una mala fama ante los demas, por ello se evitaba
en lo posible que este tipo de cosas llegaran a ser publicas.

En el siguiente punto, hay mucha doctrina dentro de otros paises donde
mencionan el caso de la negativa de un sujeto a someterse a la prueba de paternidad,
esto es considerado en muchos paises como una accion completamente suficiente
como para que la existencia de una sentencia favorable pueda ser determinada de
manera automatica (pp. 64 — 67).

A.4. Alimentos para la madre e
indemnizacion moral.

Esto lo podemos encontrar en el articulo 414 del Cddigo Civil, el cual
menciona casos donde la madre es susceptible a recibir alimentos y una
indemnizacion, dentro de los cuales se detalla que, durante los sesenta dias
anteriores y posteriores al parto, la madre tiene derecho a recibir alimentos y a ser
compensada por todos los gastos que devengan del resultado del parto y los gastos

hospitalarios. A su vez, la indemnizacion también podréa ser solicitada en los casos
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donde ocurrio la promesa de matrimonio o cualquier abuso de autoridad. Todas las
acciones detalladas aqui son meramente personales, y deben ser interpuestas como
plazo maximo antes de que el hijo nazca o un afio después de esto, seran dirigidas
contra el padre o cualquiera de sus herederos a la vez que son de competencia del
juez del domicilio de cualquiera de las partes.

Como menciona Simon (2014), este articulo tiene un sustento base en la
necesidad que posee la madre del menor préximo a nacer, ya que los alimentos que
se solicitan no solo son en beneficio propio, sino también beneficiaran al hijo que
se encuentra en desarrollo dentro de la madre, por lo que se da el plazo méaximo y
minimo dentro de la ley, ya que se tiene en consideracién el sustento de la madre
que esta encinta. A su vez, que también al nacer el hijo la madre debe encontrarse
en el mejor estado posible porque es la que alimenta al hijo los primeros meses que
son cruciales para el desarrollo adecuado del mismo.

Otro punto importante para detallar es aquel que se refiere a la accion
indemnizatoria que no solo recae en la madre, sino también en el hijo, ya que este
puede pedir un resarcimiento ante su padre o cualquiera de sus herederos por motivo
de no haber sido reconocido, atropellando su derecho a la identidad y a su libre
desarrollo; se tiene por entendido que, el hijo al ser menor de edad no puede
interponer directamente esta accion, por lo cual la madre actia en su representacion.
Estas aclaraciones siempre son necesarias, ya que en muchos casos se piensa que
todo lo indicado dentro de este articulo beneficia Unicamente a la madre lo cual no
es asi para nada, ya que, si bien tiene un sustento legal del estado de necesidad en
el que se encuentra la madre, realmente a quien se busca beneficiar es al hijo, porque
al final todos los actos de la madre recaen directamente en el hijo, ya sea que se
encuentre ain en el vientre de su madre como cuando ya haya nacido (pp. 75 - 76).

B. Cuando el padre no tuvo conocimiento.

Para esta condicion, las repercusiones no deberian derivar una sancién, a
razén de que el padre no tuvo conocimiento alguno de que la madre del menor
estaba embarazada, ya que puede mediar el engafio o simple desconocimiento (en
casos donde ocurrieron relaciones sexuales esporadicas o situaciones similares), por
ello la situacion se ignord, no obstante, trajo como resultado que la mujer quedara

embarazada.
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Esto puede deberse a que la mujer quiso ser madre soltera, o quizés
desconocia quién podria ser el padre o simplemente quiso evitar algun problema o
estigma social, siendo que si oculta la vida de un menor de edad a su padre, sin
duda alguna no debe haber repercusion alguna para éste ultimo, ahora el problema
no se ve tan sencillo en tanto, qué pasa si el varon se casa forma un hogar y su
familia ha sido fundada hace ya 10 afios y de repente llega una demanda de
paternidad o existe una carta anunciando de su ex pareja sentimental que tiene un
hijo, ello sin duda va a perturbar la paz y tranquilidad en un hogar, el cual no solo
traera un sisma familiar, sino legal.

Pueda ser que la esposa no soporte el hecho de criar un hijo
extramatrimonial, que de hecho fue producto cuando adn no eran casados y que
ademas desconocia el padre, siendo que no aplicaria ninguna causal para la
separacion o divorcio, porque en ningin momento el varon o esposo quebrd el deber
de fidelidad, asistencia o proteccion, sin embargo, pueda que la mujer o esposa Si
se sienta dafiada y no quiera continuar el matrimonio, lo cual deja un vacio muy
grande en nuestra legislacion, situacion que mas adelante en el presente trabajo sera
resuelto ésta interrogante.

2.2.2. Articulo 333 del Codigo Civil.

2.2.2.1. El matrimonio.

Antes de entrar a tallar en las causales de separacidn de cuerpos contenidas
por el articulo 333 del Codigo Civil peruano, es menester primero desarrollar a la
institucion juridica del matrimonio, ello debido a la importancia que esta posee en
relacion con la figura del divorcio, siendo esta ultima de especial interés de la
presente investigacion.

2.2.2.1.1. Etimologia.

No existe uniformidad respecto al origen etimologico del matrimonio, al
respecto Varsi (2011, p. 36) precisa que, esta deriva de palabra “matrimonium”
misma que se encuentra conformada por “matris” que significa madre y “munium”
que quiere decir carga o gravamen, reconociendo asi a la mujer por su labor natural
de engendrar, parir y criar. Ello pues, es la mujer la encargada de dirigir a la familia

y es responsable de dicha carga desde el inicio hasta el final.
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Flores (2021, p. 32) agrega que, dicho vocablo no se registra como un
sindbnimo de matrimonio en paises de Europa como Italia, Inglaterra y Francia, ello
pues en dichos paises las voces son “maritagio” y “marriage” las cuales son
desprendidas de la palabra marido.

Por otro lado, hay quienes refieren que el matrimonio es derivado de la
palabra “matrem” y “muniens” la cual quiere decir defensa y proteccion que le debe
el marido a la mujer, ello en reconocimiento de ser dicha mujer madre de sus hijos
(Varsi, 2011, p. 37).

2.2.2.1.2. Concepto.

El concepto del matrimonio resulta un tanto compleja, ello pues, existen
diferentes puntos de vista dentro de la doctrina, a continuacion, sefialaremos
algunas de ellas.

Sociolégicamente  hablando el  matrimonio  consiste en la
institucionalizacion de aquellas relaciones a nivel interpersonal de dos
determinadas personas, la cual se halla sustentada en la union intersexual
reconocida por la ley. Es por lo que, una vez que los conyuges han celebrado el
matrimonio éstos comparten un mismo destino, entregandose y amandose de
manera mutua. Es asi como, forman una comunidad de vida plena de existencia,
mismas que comparten un destino fijado por ambos. Consiste en un binomio de
vida, la cual logra integrarse mediante compromisos apartando los intereses
personales para aunar esfuerzos y llevar a cabo actividades que buscan cumplir una
meta en comun, cumpliendo asi el proyecto de vida de forma efectiva (Varsi, 2011,
p. 34).

De igual modo, se indica que el Derecho de Familia institucionaliza la union
intersexual entre el hombre y la mujer mediante el matrimonio (familia conyugal)
asi como la procreacién mediante la relacidn existente entre los padres y sus hijos
(familia filial). La mayor parte de la doctrina concibe al acto de procrear y al sexo
como base fundamental donde reposa la estructura familiar. Es decir, nos hallamos
ante actos que tengan o no fines de procreacion se tratan de hechos juridicos que
tienen gran relevancia para el derecho familiar (Varsi, 2011, p. 35).

Por su parte Miranda (c.p. Varsi, 2011, p. 35), sostiene que no existe un

Gnico concepto de matrimonio que logre identificarlo en todos los periodos del
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tiempo y las sociedades, es por ello por lo que la misma fue cambiando con el
trascurso de los afios y dependiendo donde fuese aplicado.
2.2.2.1.3. Definicion.
A. En la legislacion peruana.

Conforme al contenido del Cddigo Civil del afio 1852 se concebia al
matrimonio como aquella union perpetua de la mujer y el hombre en una sociedad
legitima, con el fin de hacer vida en comun para que prevalezca la especia humana.
Al respecto, el Cédigo Civil del afio 1936 no contiene la definicion del matrimonio,
definiendo Unicamente a los esponsales, impedimentos, consentimiento y el
matrimonio de menores de edad, sus celebracion, prueba, nulidad, deberes y
derechos, entre otros. Ahora bien, por su parte en el Cédigo Civil del afio 1984 si
se logra definir al matrimonio a través su articulo 234 la cual prescribe que: “El
matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varon y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este
Caodigo, a fin de hacer vida comdn. ElI marido y la mujer tienen en el hogar
autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales.”, Todo
ello se encuentra en armonia con los prescrito en el articulo 4 de la carta magna,
donde se hace referencia al principio de promocion del matrimonio (Varsi, 2011, p.
37).

Teniendo presente lo anterior se logra inferir que, la principal diferencia
entre lo prescrito por el Cadigo Civil del afio 1852 con la del afio 1984 respecto al
matrimonio, radica en que el primer cuerpo normativo hace referencia a la
perpetuidad del matrimonio para lograr conservar la raza humana, situacion que ya
no aparece en el Codigo del afio 1984, acotando que la perpetuidad del matrimonio,
en lo que respecta al vinculo matrimonial, persiste después de que los conyuges se
divorcien, tal y como lo refiere el articulo 191 del Codigo Civil del afio 1852,
refiriéndose de forma directa a la separacion de cuerpos o divorcio relativo. En
cuando al Cédigo Civil del afio 1936 no se logra definir al matrimonio poniendo
dicha tarea de interpretacion en manos de la doctrina y de la jurisprudencia (Varsi,
2011, p. 37).
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B. Para la doctrina.

Es importante indicar que existe una gran variedad de definiciones del
matrimonio dentro de la doctrina actual, ello pues, nos encontramos ante una
institucién que trae consigo reflexiones profundas de indole historica, politica y
socioldgica, por tal motivo, no existe uniformidad en cuanto a los conceptos
ofrecidos por la doctrina, ya que estos estan sujetos a cambios ya sean estos
influenciados por la misma sociedad y por el mismo trascurso del tiempo. Entonces,
afirmamos que la definicién del matrimonio no puede ser inalterable, tal y como
sucede al momento de comprender aquellos fendmenos de caréacter social que se
mantienen en constante cambio conforme al tiempo y espacio (Venosa, c.p. Varsi,
2011, p. 38).

Para Hinostroza (c.p. Flores, 2021, p. 33), el matrimonio consiste en aquel
acuerdo de voluntades tanto del hombre como de la mujer. Por su lado, para Mallqui
(c.p. Flores (2021, p. 33) dicha institucion es definida como aquella union de indole
espiritual y corporal de manera permanente de una mujer y un hombre, mismos que
se encuentran asociados para alcanzar un fin en comdn, fin que no es otro mas que
la procreacion y prolongamiento de la raza humana, brindandose ayuda mutua,
mismos que subsisten en plena convivencia, misma que Unicamente puede ser
sancionada por la ley y disuelta Gnicamente bajo los supuestos que esta Ultima
prescriba.

Dentro de dicha doctrina es posible encontrar tres definiciones célebres. En
la época clasica hallamos la “nuptiae sunt coinunctio maris et feminae et

2

consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio”, cuyo significado
refiere que, el matrimonio cosiste en la union del varon y la mujer conformando asi
un consorcio que perdurara por toda la vida; por otro lado, Ulpiano a través de las
Institutas de Justiniano la define como “Nutiae autem sive matrimonium, est viri et
mulieris conjunctio, individuam consuetudinem viate continens” 1o cual quiere
decir que el matrimonio consiste en aquella union de la mujer y el hombre, lo cual
conlleva a la comunidn indivisible de la vida. Finalmente, a fines del afio 1700 se
define a la misma como la sociedad del hombre y la mujer quienes se unen a fin de
perpetuar la especie humana, ayudandose de forma mutua, para que asi puedan

enfrentar y tolerar el peso de la vida en los cényuges (Varsi, 2011, pp. 38-39).



74

Por su parte Ennecerus (c.p. Varsi, 2011, p. 39) sostiene que, nos
encontramos ante la unién de un hombre y una mujer siendo reconocida dicha unién
por la ley, revistiéndola asi de consideraciones juridicas, ello con el fin de establecer
una comunidad de vida entre ellos.

Rizzardo (c.p. Varsi, 2011, p. 40), sefiala que se trata de un contrato solemne
mediante el cual dos personas de diferente sexo se unen con el objeto de constituir
una familia y vivir en comunidn de vida, es asi como, mediante la celebracion del
matrimonio, ambos conyuges se comprometen a ser fieles, apoyarse
reciprocamente, criar y educar a sus hijos.

El jurista brasilefio-Venosa (c.p. Varsi, 2011, p. 40) sostiene una definicion
subjetiva, ello pues, este la define como el centro del Derecho de Familia. Y desde
ahi irradian normas de caracter fundamental. Su relevancia como negocio juridico
formal, aparece desde los procedimientos anteriores a la celebracion, hasta llegar a
la conclusion de este, donde los efectos como los deberes reciprocos, la asistencia
material y espiritual culminan y otras persisten como por ejemplo aquellas referidas
a los menores hijos.

Dentro del ambito nacional tenemos a la definicion brindada por Valverde
(c.p. Varsi, 2011, p. 40), el cual considera al matrimonio como la mas relevante
fuente juridica del Derecho de Familia, ello pues mediante la misma el hombre y
mujer se ven asociados de manera perdurable formando una sola unidad de vida, la
cual es sancionada mediante ley, y existiendo entre ambos el deber de cumplir los
fines de la especie humana, perpetuandola al tener hijos. Al respecto Cornejo (c.p.
Varsi, 2011, p. 40), concibe al matrimonio como un compromiso asumido por los
cdnyuges, mismos que se comprometen al cumplimiento de deberes propios de
matrimonio como estado.

En suma, podemos inferir que el matrimonio se trata de un acto de
celebracién, el cual una vez celebrado es fuente de mas deberes y derechos,
entonces estamos ante el matrimonio-fuente es un acto juridico que tiene por
finalidad el establecimiento de una determinada relacion juridica matrimonial. De
lo anterior, tenemos que la finalidad del matrimonio no es exactamente el hecho de

constituir una familia, ni la creacion de descendencia, sino que se trata de una
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comunidad de vida, un consorcio de vida, cuyo fin primordial radica en que ambos
cényuges vean permitido el llevar a cabo el proyecto de vida de los conyuges.
2.2.2.1.4. Naturaleza juridica.

Para lograr comprender la institucion juridica del matrimonio y las
implicancias que esta tiene en la sociedad es menester entrar a tallar en su naturaleza
juridica mismas que la revisten, ello con el objetivo de alcanzar un mas completo
panorama respecto a la referida institucion.

A continuacion, desarrollaremos su naturaleza abordandolo desde sus
perspectivas mas relevantes:

A. Como contrato.

El matrimonio proviene desde la antigua roma, ello pues es aqui donde da
origen al derecho positivo por tanto la celebracion del matrimonio en dicha época
conllevaba que los conyuges contrajeran obligaciones y derechos, en especial el
marido quien era el responsable de ejercer el paterfamilias, la cual implica liderar
el hogar y tomar las decisiones que le conciernen. Rojas (c, p. Pajares, 2021, p. 40),
indica que al matrimonio como contrato tiene sus raices en la costumbre de
concertacion de matrimonios teniendo como requisito la voluntad de los parientes,
especialmente la de los padres, muchas veces prescindiendo parcial o
absolutamente de la voluntad de los contrayentes, todo ello sumado a que el
matrimonio se le revistié el caracter religioso y sacramental.

El matrimonio es concebido como contrato debido a que después de firmado
el mismo en los registros civiles este dara origen a una gran variedad de derechos y
obligaciones mismas que estaran reguladas acorde a la legislacién de cada pais,
resaltando que la voluntad de los padres ya no es relevante, sino Gnicamente la de
los contrayentes, las cual debe ser manifestada por ambos de forma conjunta
expresando su deseo de querer contraer matrimonio y formar una familia, deseo que
sera plasmado en un documento que tenga valor juridico, constituyéndose asi un
contrato (Rojas, c.p. Pajares, 2021, p. 41).

Bajo dicho contexto, Flores (2021, p. 33) refiere que la teoria contractualista
indica que, el matrimonio consiste en la unién contractual (mediante contrato) entre
una mujer y un hombre aptos y esta es reconocida juridicamente y reglamentada,

con el fin de que la pareja lleve una comunidad de vida y que perdure en el tiempo.
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Referente a ello Planiol (c.p. 2021, p. 33), sefiala que el matrimonio se trata de un
contrato a través del cual tanto el varon como la mujer restablecen su unién, misma
que la ley sanciona ya que ambos no pueden romper dicha voluntad. Recordemos
que el contrato se halla contenido por el articulo 1351 de nuestro Cédigo Civil,
donde se prescribe que, el contrato es entendido como aquel acuerdo de dos 0 méas
partes con el fin de crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de
caracter patrimonial.
B. Como institucion.

A través de la teoria institucionalista también denominada
supraindividualista o anticontractualista. Esta teoria, sostiene que el matrimonio se
trata de una institucion de gran trascendencia, ello debido a que se halla
estrechamente relacionada como la subsistencia y la felicidad del ser humano en la
tierra. Es decir, se le da la relevancia debida al ambito social y a la realizacion de
una persona donde hacen acto de aparicion una gran diversidad de intereses. La
persona humana celebra el matrimonio con el fin principal de hacer una vida en
comun, para crecer, desarrollarse, alcanzar sus metas e ideales, y poder realizar de
forma éptima el proyecto de vida y mas importante aln su personalizacion integral
(Varsi, 2011, p. 44).

De lo anterior es posible inferir que, a través esta teoria es posible percatarse
del error al considerar al matrimonio como un mero acto de creacion de un contrato,
ello pues, como sefialaba Nader (c.p. Varsi, 2011, p. 44), al considerar Gnicamente
el aspecto contractual del matrimonio, los diferentes estudiosos estan pasando por
alto el papel que desempefia el matrimonio en el desarrollo individual, familiar,
social y moral de la familia y de su misma raiz, la cual no es otra que la union de
los sexos.

Al respecto, Villegas (Pajares, 2021, p. 35) menciona que el matrimonio
constituye una verdadera institucion, ello a razon de que de los diversos preceptos
que regulan la celebracion del acto, estableciendo por ello elementos que son
requeridos para la validez del mismo, aqui es donde hallamos los derechos y
obligaciones a los que se comprometen los conyuges quienes, dicho sea de paso
tiene como fin la creacién de un estado permanente de vida misma que traera

consigo una gran cantidad de relaciones con relevancia juridica.
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Finalmente, concluimos que el matrimonio viene a ser una institucion a
causa de las consecuencias juridicas que de ella se desprenden, ello pues, las
mismas dependeran exclusivamente de la voluntad de los contrayentes los cuales
ignoran las mismas al momento de celebrarse el matrimonio; asimismo, se trata de
una institucion debido a que es un vinculo que perdurara en el tiempo, ello pues, en
caso de que el matrimonio se termine o se extinga algunos efectos de dicho
matrimonio perduraran en el tiempo, un claro ejemplo de ello son los deberes que
reposan sobre los padres respecto a los menores hijos del matrimonio (Flores, 2021,
p. 34).

C. Teoria Mixta.

Esta es una posicion intermedia, ello pues, a través de esta se entiende que
el matrimonio es un contrato y a la vez una institucion. Esta posicion es la mas
aceptada por los doctrinarios, ello a pesar de que nuestra legislacion y doctrina no
la recogen (Flores, 2021, p. 34).

Cabe mencionar que, para la doctrina nacional la figura del matrimonio
proporciona profundas reflexiones historicas, politicas y socioldgicas; y, por tanto,
no existe uniformidad en los conceptos brindados por la doctrina, ello en vista a la
mutabilidad y los diversos cambios en el ambito social y el trascurso del tiempo.
Sin embargo, a nuestra consideracion el matrimonio como lo refiere Varsi (2011,
p. 47) se trata de un negocio juridico de gran complejidad, mismo que posee
caracteristicas de negocio juridico y también comparte caracteres de una institucion.
Y compartimos la idea de que el acto de encasillar el matrimonio Gnicamente como
contrato seria caer en un graso error, ello pues, reduce en demasia su comprension.

2.2.2.1.5. Elementos.

Los elementos que conforman la institucién del matrimonio pueden ser
perfectamente inferidos de lo prescrito en el primer parrafo del articulo 234 del
Codigo Civil peruano, donde se sefiala que: “El matrimonio es la unidn
voluntariamente concertada por un varon y una mujer legalmente aptos para ella y
formalizada con sujecion a las disposiciones de este Cddigo, a fin de hacer vida

comun.”
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A. Union voluntaria.

Entiéndase a la voluntad como aquella decision tomada por ambos
cényuges, quienes por ellos mismos eligen unirse y hacer una vida en comun, por
tanto, no debe existir coaccién alguna entre los conyuges o que esta provenga de
algun tercero. Por lo tanto, se afirma que la uniébn matrimonial responde a las
voluntades individuales que son libre de cualquier tipo de presion o vicio que puede
afectar grandemente en la toma de decisién de alguno o de ambos cényuges.
Tengamos presente que en la Constitucion se indica la sociedad y el estado tienen
el deber de proteger a la familia y promover el matrimonio (Coca, 2020, s/p).

B. Intersexualidad.

También es llamada union heterosexual y la misma se encuentra constituida
por un hombre y una mujer. Estamos ante una pareja que se integra 'y complementa,
es por ello por lo que, cada uno de ellos ofrece algo de su parte de manera reciproca
y entrega, teniendo ambos hijos. Se menciona que, el matrimonio realizado entre
dos personas del mismo sexo contradice las buenas costumbres, por tanto, se
encuentra sujeta a nulidad virtual misma que esta contenida por el articulo V del
Titulo Preliminar y por el inciso 8 del articulo 219 de nuestro Cédigo Civil peruano
(\Varsi, 2011, p. 48).

Sin embargo, Aguilar (c.p. Coca, 2020, p. 1), agrega que, actualmente el
matrimonio homosexual ya se permite en diversos paises, ello puede deberse a que
los cambios legislativos se ajustan a la realidad social, un claro ejemplo de ello son
los Estados Unidos de Norteamérica, México y Argentina entre muchos otros.

C. Aptitud nupcial.

Bénabent (c.p. Coca, 2020, s/p) sostiene que, de la concepcion actual la
familia como la célula fundamental de la sociedad es posible deducir que la misma
dispone de un derecho de inspeccién en referencia a su constitucién. Si bien es
cierto, se exigen condiciones que versen desde un aspecto bildgico y de un aspecto
socioldgico, ambas revelan la funcién del matrimonio, la cual radica en la union
intersexual de un varén y una mujer con el fin de tener descendencia.

Bianca (c.p. Coca, 2020, s/p), por su parte precisa que para poder celebrar
el matrimonio resulta necesario el cumplimiento de requisitos legales (positivos y

negativos) por parte de los conyuges. Dichos requisitos son extraidos de las
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prohibiciones legales los cuales dentro del cuerpo normativo los podemos encontrar
bajo el nombre de impedimentos legales.

Bajo esa misma linea de pensamiento, Cornejo (c.p. Coca, 2020, s/p)
menciona que a falta del cumplimiento de algin supuesto o requisito se afirma la
existencia de un impedimento matrimonial. Es asi como, desde el punto de vista
positivo se les conoce como “condiciones para contraer matrimonio” y desde su
aspecto negativo es conocido como “impedimento matrimonial”. En nuestra
legislacidn es utilizada desde su aspecto negativo, las cuales se hallan prescritas en
el articulo 241 y 242 (impedimentos absolutos y relativos respectivamente) del
Cddigo Civil Peruano.

D. Formalidad.

Varsi (2011, p. 48), indica que tanto su establecimiento como su
constitucion a una determinada forma que debe ser cumplida, misma que no es otra
que la teoria de la celebracion del matrimonio, es debido a ello que no todas las

uniones pueden ser reconocidas como matrimonio, en tanto si todos los
matrimonios celebrados requieren de forma necesaria de una union de los conyuges.
Aqui es donde se aplican aquellas reglas prescritas en el capitulo I11
(Celebracién del matrimonio), del titulo I (EI matrimonio como acto) de la seccion
Il (Sociedad conyugal), del Libro Il (Derecho de Familia). En otras palabras,
aquellos articulos del 248 hasta el 268 del Codigo Civil peruano.
E. Vida en comun.

Este elemento también es denominado comunidad de vida, el cual consiste
en que los conyuges después de celebrado el matrimonio hacen una vida en comun,
comprometiéndose a apoyarse mutuamente con el objetivo de lograr integrarse
familiarmente sustentandose en las variadas vivencias que comparten. El referido
elemento también puede ser concebido como unidad conyugal, la comunidad de
vida hace referencia también a la necesaria permanencia de los cnyuges los cuales
compartirdn un destino en comdn, viviendo bajo el mismo techo, compartiendo
comidas y generando nuevas vivencias, todo ello implica no solo disfrutar de los
beneficios que otorga la unidad conyugal sino también el sobrellevar y afrontar las

dificultades que trae consigo dicha vida en matrimonio (Varsi, 2011, p. 48).
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2.2.2.2. El Divorcio.

Una vez clara la institucion juridica del matrimonio, ahora nos compete
enfocarnos cuando esta se debilite y se extinga. Como antes lo habiamos sefialado
el matrimonio posee un caracter de permanencia y estabilidad el cual fue llevado
desde tiempos antiguos, es decir, desde el momento de su nacimiento hasta que este
hasta el momento en que se acepta como negocio juridico, por tanto, dicha
institucion una vez celebrada es considerada como un acto indisoluble,
manteniendo asi la firmeza con la que fue constituida. Entonces, solamente
mediante la muerte se extinguia el vinculo matrimonial, es decir, el matrimonio se
disolvia unicamente con el fallecimiento del conyuge destacando asi su naturaleza
natural sobre la legal (Varsi, 2011, p. 70).

Es gracias al trascurrir del tiempo que se da la liberacion de su
institucionalidad, y es en ese entonces cuando se empieza a aceptar el decaimiento
del vinculo matrimonial mucho antes que su misma disolucion. Es asi que se da
origen a la figura de separacion de cuerpos denominada también ab initio, y después
divorcio relativo, la cual debilita la relacion conyugal sin llegar al punto de
terminarla o extinguirla; en palabras sencillas, el matrimonio sigue persistiendo,
aungue no con la misma fuerza que la revestia al inicio, tanto la sociedad de
gananciales como la cohabitacion de los conyuges se ven extintos; empero,
persisten ambos como marido y mujer con todas las relaciones juridico
matrimoniales en plena vigencia (Varsi, 2011, p. 70).

Después de trascurrido un tiempo se acepta la disolucion por causal
“divorcio”, en la cual existe culpa de por medio, es decir, el matrimonio se veia
extinto a causa de la deslealtad de alguno de los conyuges en afectacion del otro;
por la falta de cumplimiento de los deberes por parte de uno de los conyuges se
origina una causal que sanciona al conyuge que incumple liberando asi al conyuge
inocente de seguir viviendo en un matrimonio que resulta en insostenible (divorcio
absoluto). En consecuencia, se infiere que el divorcio es la creacién del Derecho,
misma que hace acto de aparicion debido al cuestionamiento que se realiza sobre la
afirmacion de que unicamente la muerte disuelve el vinculo matrimonial, lo que es
cuestionable a razén de que al revisar el origen del matrimonio encontramos a la

voluntad, por lo tanto, deberia terminar de la misma manera; en palabras sencillas,
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el vinculo deberia terminar de forma deliberada por decisién de uno o ambos
cényuges (Varsi, 2011, p. 71).

Tanto la separacion de cuerpos como el divorcio se tratan de actos juridicos
de orden familiar. Entiéndase que el primero debilita el matrimonio, y mediante el
segundo el vinculo matrimonial se ve extinto.

2.2.2.2.1. Etimologia.

La palabra divorcio tiene su origen en la voz latina “Divortum”, dicha
palabra proviene a su vez del verbo “Divertere”, los cual significa “separarse” o
tomar cada uno su camino e irse por su lado (Andia, 2016, p. 21). Esta palabra logra
describir la actitud de los esposos quienes después de haber compartido un camino
en comun, con el pasar de los afos, cada uno de ellos tomard caminos diferentes.
De lo anterior es posible inferir que, divorcio significa separacion, por tanto, no
resulta extrafo que el referido termino haya sido utilizado para hacer referencia al
divorcio vincular, al divorcio relativo o en su caso a la separacion de cuerpos
(Flores, 2021, pp. 35-36).

Mazeaud & Jean (c.p. Flores, 2021, p. 36), precisan que el divorcio consiste
en aquella ruptura del vinculo conyugal, el cual serd declarado por los tribunales
cuando uno de los conyuges o ambos lo pidan.

2.2.2.2.2. Definicion.

A traves de la figura del divorcio, a diferenciacion de la separacion de
cuerpos, se pone punto final de forma definitiva al vinculo matrimonial, dejando a
los conyuges aptos legalmente para poder contraer nupcias si éstos asi lo quisiesen.
El divorcio tendra procedencia mediante las causales contenidas de forma expresa
por la ley, los hechos que la conforman tienen que suceder después del
perfeccionamiento del matrimonio, ello debido a que, como lo sostiene Planiol (c.p.
Cabello, 2001, p. 401) el divorcio consiste en la disolucién de un matrimonio
valido, contrario sensu, nos encontrariamos inmersos en otra institucion, que podria
ser la invalidez del matrimonio.

Empero, cabe resaltar que el divorcio comparte con la figura de la
separacion de cuerpos el hecho de que ambos tienen que ser declarados de forma
judicial; cabe indicar que, como excepcion existen aquellas legislaciones las cuales

aceptan su procedencia a través de una simple resolucion administrativa, un
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ejemplo de ello serian los divorcios convencionales que son declarados por los
Municipios locales japoneses (Cabello, 2001, p. 401).

Suérez (c.p, Gémez, 2015, p. 51), respecto al divorcio ensefia que, dicha
figura se refiere a aquella separacion entre los conyuges. En sentido estricto, el
divorcio da a entender el término del vinculo conyugal en la vida de los esposos,
mismo que puede ser pedido por uno o ambos conyuges, ello en virtud de un decreto
judicial.

Para terminar, Azpiri (c.p. Gomez, 2015, p. 51) sostiene que el divorcio
vincular genera que el matrimonio en vida de los esposos se disuelva, y es por medio
de dicha figura que se extinguen todos los derechos tanto como los deberes
personales y patrimoniales, sin perjuicio de la presentacion de alguna excepcion.

2.2.2.2.3. Evolucion historica del divorcio.
A. Divorcio universal del divorcio.

Uno de los antecedentes mas antiguos es el repudio el cual se concede
mayormente al marido, en otras palabras, el poder de disolucién del matrimonio
reposa solamente en la voluntad del marido, importando poco la voluntad de la
mujer. Es de este modo como funciono en pueblos de la antigliedad como lo son
Egipto o Babilonia, e inclusive mediante el Cddigo de Hammurabi se establecieron
las causas para el repudio, algo semejante ocurre en la India a través de las Leyes
de Manu (Andia, 2016, p. 16).

En el antiguo derecho romano era admitido el divorcio, dicha figura era
perfectamente aplicable al matrimonio de los patricios (ceremonia religiosa
denominada cofarreatio) y al matrimonio de los plebeyos (también denominada
coemptio — convencidn civil), en el primero de ellos, es decir en el matrimonio de
los patricios se aplicaba una ceremonia Ilamada disfarreatio (Andia, 2016, p. 17).

Ahora bien, en el derecho griego es aceptado también el divorcio, empero,
era llevado a cabo raras veces. Mallqui (c.p. Andia, 2016, p. 17) respecto a ello
menciona que, en la época de Homero de desconocia el divorcio, todo lo contrario,
ocurrié en épocas posteriores, especificamente hablando, en los tiempos de apogeo
de los filésofos clasicos, ello pues, en dicho lapso existio mucha libertad. A partir
del siglo 1V antes de Cristo se permitia la disolucion del matrimonio, sin embargo,

era el varén quien podia acceder a una gran variedad de motivos para poder obtener
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dicha disolucion; empero, en los casos donde existia mutuo disenso, no surgia
problema alguno; pero si dicho divorcio era pedido por la mujer resultaba en mucho
mas dificil para ella a comparacion del varén.

En cuanto al derecho medieval, especificamente sefialando al derecho
candnico, teniendo como base lo expresado por el Evangelio de San Marcos, el cual
refiere lo siguiente: “No desate el hombre lo que Dios ha unido™, es a partir de ello
que se precisO y se determiné el carécter sacramental e indisoluble del vinculo
matrimonial, lo cual es adoptado por los concilios de Letran (1215) y de Trento
(1562), y si bien es cierto se aceptd la separacion de cuerpos a modo de excepcion,
ello era aplicado solamente a matrimonios infortunados. Todo lo anterior dio pie a
una gran problematica entre dos tesis, una que sale en defensa del divorcio vincular
misma que tradicionalmente regia en la legislacion de diversos pueblos, la segunda
tesis antidivorcista sostenida por la iglesia la cual hallaba sus bases en lo
sacramental y divino del matrimonio monogamo, por ende, de caracter indisoluble
(Andia, 2016, p. 17).

Asimismo, en el derecho moderno, el divorcio absoluto es adoptado por una
gran cantidad de legislaciones de Europa entre ellas Inglaterra, Holanda,
Dinamarca, Suecia y Alemania, como producto al momento de hacer acto de
presencia el movimiento protestante que durante el siglo XVI inicié una camparia
muy grande en pro de que el divorcio vincular sea aceptado. A través de la reforma
luterana se alcanzo6 a aceptar y propugnar el divorcio vincular cuyo fundamento
radico en que el matrimonio se trata de una institucion profana, quitandole asi la
naturaleza sacramental impuesta por la iglesia catélica (Andia, 2016, p. 17).

Finalmente, en el derecho contemporaneo tanto las corrientes y doctrinas
divorcista como antidivorcista se ven polarizadas, cada una de ellas con principios
y peculiaridades que se encuentran debidamente determinadas, empero cabe sefialar
que el divorcio actualmente se halla generalizado en la mayor parte de paises del
mundo (Andia, 2016, p. 17).

B. Divorcio en el Perd.

En la época pre-inca la familia Basadre (c.p. Flores, 2021, p. 37), indica que

el matrimonio por compra debid realizarse en todo el territorio peruano, donde el

precio variaba conforme al rango social que ostentaban los contrayentes; entre estos
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se encontraban las llamas, plata, chicha, diferenciandose entre los curacas y los 36
indios comunes, quienes ostentan una condicion econémica mas o menos nivelada.
El pretendiente era quien daba dichas dadivas las cuales significaban arras, mismas
que eran recepcionado por el curaca, los padres y los parientes de la novia (Flores,
2021, p. 37).

Umpire (Flores, 2021, p. 37) refiere que, el antiguo Tahuantinsuyo atravesé
un quiebre en sus instituciones, ello pues, el régimen juridico castellano se implant6
en territorio americano. En el derecho, que ain no podia ser considerado como
espafiol debido a que atravesaba por un proceso de unificacién y formacion, que
mas parecia una conglomeracion de normas que eran influenciadas por normas de
origen germanico, judio, romano, arabe y catélica. Estas normas fueron: el fuero
del juzgado, los fueros municipales, el fuero real, el fuero viejo, las leyes de toro,
las partidas, la nueva recopilacion y la novisima recopilacion.

Bajo dicho lineamiento, Mallqui (c.p. Flores, 2021, p. 37) precisa que el
matrimonio no poseia una caracteristica sacramental, sino mas bien tenia un
caracter civil. Dichos matrimonios tienen como nota especifica la ausencia de
affectio maritalis. Asimismo, los matrimonios de la forma de linaje imperial eran
realizadas de manera masiva, donde concurrian todos los mozos en edad casadera
del Cuzco. Aqui el Inca era colocado al centro de los contrayentes y convocandolos
tomaba las manos de estos juntandolas y uniéndolas por el vinculo matrimonial.

2.2.2.2.4. Evolucidn legislativos.
A. El Cadigo Civil Peruano del 1852.

En dicho Cddigo no se consideraba al divorcio vincular como una
institucion juridica, aunque utilizaba el término para definir lo que después en
efecto seria la separacion de cuerpos (Andia, 2016, p. 18).

Mediante su articulo 191 prescribia que el divorcio consiste en la separacion
de aquellos que se encuentran casados, quedando subsistente el vinculo
matrimonial. Es asi que, a través de su articulo 192 se regulaban las 13 causales que
podian ser invocadas para la obtencién del divorcio, mismas que sefialamos a
continuacion: 1) el adulterio de la mujer, 2) el concubinato o en su caso la
incontinencia publica del esposo, 3) la sevicia o trato con crueldad, 4) que alguno

de los cdnyuges atente contra la vida del otro, 5) el odio de alguno de los conyuges,
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el cual es manifestado por rifias graves o por graves injurias, 6) los vicios que no
pueden ser corregidos de juego o embriaguez, disipacion o prodigalidad, 7) cuando
el marido le niega alimentos a su mujer, 8) cuando la mujer sin graves ni justas
causas se niega a seguir a su marido, 9) abandono de la casa comin o el negarse a
desempefiar las obligaciones conyugales, 10) la ausencia sin causa justa y que esta
se prolongue por més de 5 afios, 11) la locura o furor permanente que haga peligrar
la cohabitacion, 12) el padecimiento de una enfermedad contagiosa o cronica, 13)
la condenacién de uno de los cdnyuges a pena infamante.

De lo anterior es posible observar que, dicho Cddigo lograba reflejar la
posicion de cuerpos legales que lo habian inspirado, entre los mismos Derecho
Espafiol y el Derecho Canonico, los cuales revestia al matrimonio religioso como
mondgamos e indisolubles, es debido a ello que se sustentan una orientacion
completamente antidivorcista (Andia, 2016, p. 18).

B. Leyes especiales.

Después de un tiempo, especificamente en el afio 1897 se establecio el
matrimonio civil para aquellas personas que no eran religiosas, logrando que
aquellas personas que no compartieran la religion catolica pudieran acceder a
contraer matrimonio, sin acogerse a las reglas que para el referido acto se
consignaba el Concilio de Trento (Andia, 2016, 19).

Ahora, es en el siglo XX en el afio 1930 que, a través de los Decretos Leyes
N° 6889 y 6890 se establecid el matrimonio civil de caracter obligatorio el cual
debia ser cumplido por todos los habitantes de la Republica, es asi como se
incorpora también el divorcio absoluto en nuestro cuerpo legislativo, lo cual trajo
consigo una alternativa legal mucho méas avanzada, lo cual dio origen a una gran
cantidad de discusiones (Andia, 2016, 19).

Para finalizar, en el afio 1934 especificamente el 22 de mayo, sucedi6 la
promulgacion de la Ley N° 7894, mediante la cual el mutuo disenso fue adoptado
como una causal més de divorcio.

C. Cédigo Civil de 1936.

En dicho lapso, la Comision Reformadora del Codigo Civil se daba las

primeras luces del Proyecto que posteriormente seria el Codigo Civil del afio 1936.

Resulta relevante indicar que los miembros de este no apoyaban el divorcio
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vincular, por lo tanto, la tesis que ellos sustentaron negaba dicho divorcio. Empero,
el mes de junio del afio 1936 el Congreso Constituyente, dio luz verde al Poder
Ejecutivo para que promulgase el Proyecto del Cddigo Civil, disponiendo que
aquellas normas que regulaban el matrimonio civil obligatorio y el divorcio vincular
no podian ser alteradas, las cuales se encontraban contenidas por las leyes 7893 y
7894 asi como las demas disposiciones legales de orden civil dictadas mediante el
Cddigo Constituyente de 1931 (Andia, 2016, 19).

De igual manera, del Cédigo Civil del afio 1936 se puede apreciar una clara
tendencia divorcista, misma que se encuentra muy alejada de la voluntad de
aquellos quienes presentaron dicho Proyecto, respondiendo a los intereses del
Ejecutivo; se aceptaba el divorcio vincular por causales que tenian que estar
contenidas expresamente por el articulo 247, del inciso 1 al 9 especificamente. Cabe
indicar que, también se consentia el mutuo disenso en su articulo 10 como causa
para la separacion de cuerpos, teniendo la futura posibilidad de convertirse en un
divorcio (Andia, 2016, 19).

D. Codigo Civil de 1984.

Por altimo, cabe sefialar que mediante el Decreto Supremo N° 95 de fecha
1 de marzo del afio 1965 se establecia la Comision que era responsable tanto del
estudio como de la revision de dicho Codigo. Cornejo Chavez Héctor, era el
encargado de elaborar el Anteproyecto del Libro de Familia, y es quien expreso
dentro de la exposicion de motivos su posicion la cual era contraria a la institucion
del divorcio, por tal motivo no se logré incorporar ninguna innovacion que
coadyuvara a fortalecer la figura o ampliara sus alcances, como pasaremos a
observar en el desarrollo de su normativa (Andia, 2016, 20).

2.2.2.2.5. Base legal.

En concordancia al articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru se logra
establecer la competencia exclusiva de la ley civil para que a través de esta se regule
la forma y las causas de separacién y de disolucion del matrimonio. En tal sentido,
como lo refiere Umpire (c.p. Flores, 2021, p. 41), en el PerG el divorcio se encuentra
regulado en la parte sustantiva, especificamente por el Codigo Civil peruano, en
cuyo Libro Il Derecho de Familia, Seccidon Segunda, Sociedad Conyugal, Titulo

IV, decaimiento y disolucién del vinculo. En su primer capitulo se regula la
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separacion de cuerpos de los articulos 332 hasta el 347; y en el segundo capitulo se
regula el divorcio vincular de los articulos 348 hasta el 347 del referido Cédigo.

Del mismo modo, Umpire agrega que, en lo que se refiere a la parte objetiva
del divorcio esta se encuentra regulada en dos procesos: separacion de cuerpos de
cuerpos o Divorcio por causal, mismo que se halla contenida por el Codigo Procesal
Civil, seccion quinta, Titulo I proceso de conocimiento, capitulo I, subcapitulo |
contemplados en los articulos 480 hasta el 485; y el de separacion convencional y
divorcio ulterior, seccion quinta, titulo Il proceso sumarisimo, capitulo II,
subcapitulo 2 de los articulos 573 hasta el 580 (Flores, 2021, p. 41).

2.2.2.2.6. Clases

Tanto la doctrina positiva como la universal refieren que el divorcio se
divide en dos clases, es aqui donde tenemos al divorcio absoluto y al relativo; a
continuacion, desarrollamos cada uno de ellos (Flores, 2021, p. 41):

A. Divorcio relativo.

Fosar (c.p. Gémez, 2015, p. 55). refiere que, el divorcio relativo también
denominado separacion personal se conoce en la legislacion peruana como
separacion de cuerpos. Misma que conlleva relajar el vinculo conyugal y es a través
de esta que los conyuges separan su lecho y habitacion, poniendo punto final a la
vida en comun, lo cual producira el cese de los deberes nacidos del matrimonio,
especificamente, el deber de cohabitacidon, empero dejando subsistente el vinculo
conyugal, hecho que impide a los conyuges el poder celebrar un nuevo matrimonio,
ello pues, el deber de fidelidad conserva su vigencia.

La separacion se alcanza a través de causales especificas prescritas en el
Caodigo Civil y mediante mutuo acuerdo de los conyuges. La ultima modificacion
del Codigo Civil trajo consigo la posibilidad de separacion de los esposos por
decision unilateral, misma que se encuentra su base en la separacion de hecho o en
la imposibilidad de hacer vida en comun (Fosar c.p. Gomez, 2015, p. 55).

Tanto la separacion de hecho como la imposibilidad de hacer vida en comin
seran desarrolladas con mas precision mas adelante, especificamente, en el subtitulo

)

“Causales del divorcio”.
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B. Divorcio absoluto.

Fosar (c.p. 2015, p. 56), respecto a esta clase de divorcio ensefia que también
es llamado divorcio vincular, el cual consiste en la disolucidn total de vinculo
matrimonial; asimismo, dicho divorcio es declarado por la autoridad judicial
competentes, entre los méas resaltantes de sus efectos se tiene la posibilidad de
contraer un matrimonio nuevo.

En lo que respecta a la legislacion comparada esta clase de divorcio surge
como Unica forma o en coexistencia con la separacion personal (separacion de
cuerpos). En nuestra legislacion peruano se aplica la segunda, es decir, la que
coexiste con la separacién de cuerpos (Fosar ¢.p. Gomez, 2015, p. 56).

A modo de conclusion, de todo lo anterior podemos observar que en
aquellos matrimonios donde no se pueda cumplir uno de los fines para los cuales
fue celebrado (la comunidad de vida) serd aplicable el divorcio; en palabras
sencillas, cuando dentro del matrimonio surjan conflictos en la convivencia, en el
dia a dia ya sea entre la pareja o entre uno de ellos respecto a sus hijos resulta en
irreparable, entonces, el derecho brindara las herramientas necesarias para darle fin
a dicha situacion, al mencionar herramientas nos referimos a la separacion de
cuerpos (divorcio relativo) y al divorcio vincular (divorcio absoluto); recordemos
que en el primero el vinculo matrimonial subsiste lo cual funge como impedimentos
para los conyuges para contraer un nuevo matrimonio, contrario sensu, en el caso
del segundo (divorcia absoluto) el vincula matrimonial se extingue completamente
aceptando con ello que los conyuges puedan contraer nuevas nupcias.

2.2.2.2.7. Naturaleza juridica.

Por su lado, Gomez (2015, p. 56) con referencia a la naturaleza juridica del
divorcio sefiala que, existe una gran polémica entre los doctrinarios respecto al
mismo. Es asi como, existen dos posiciones que dominan el panorama, entre las
primeras se tiene a la que se opone al divorcio, ello pues, se reviste al matrimonio
con el caracter de indisoluble, esta es la llamada tesis antidivorcista; y la segunda
posicion es aquella que, sin ser apologista del divorcio, busca justificarla, para ello
utiliza una gran variedad de criterios, dicha tesis es la llamada tesis divorcista. A

continuacién, desarrollamos cada uno de estas:
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A. Tesis antidivorcista.

Aquellos que apoyan esta tesis refieren que el matrimonio no es otra cosa
que una sociedad que perdurard de por vida, en consecuencia, la referida tesis
encuentra su principal sustento en la indisolubilidad del matrimonio, negando asi el
paso al divorcio, y planteando la obligacién que recae en los conyuges de
mantenerse unidos y llevar una vida en comun, ello a pesar de que en la realidad la
relacién matrimonial este destruida. Es por lo que, recusa el divorcio y encuentra
sus cimientos en la doctrina sacramental, la sociologia y el paterno filial (Andia,
2016, p. 23).

Messener (c.p. Gomez, 2015, p. 57) respecto a ello, precisa que para esta
tesis el matrimonio posee un caracter de indisolubilidad, es decir es un “consertium
omnis vitae”. Ello en respuesta al razonamiento de que, nadie celebra el matrimonio
para posteriormente deshacerlo. A ello, se afirma que sobre el matrimonio reposa
la estabilidad de la familia, ello debido a que en el mismo se llevan a cabo valores
espirituales y morales.

La doctrina de la iglesia catdlica concibe al matrimonio como un
sacramento. Fundandose primordialmente en que: “Lo que Dios unid, que no lo
separe el hombre”, mismos que se halla contenido por el evangelio de San
Marcos, capitulo 10, versiculos del 1 hasta el 9, resaltando debido a ello la
indisolubilidad del matrimonio, ello pues, este ultimo puede ser disuelto
Gnicamente con la muerte; empero, a través de esta tesis es admitida Unicamente
la separacion de cuerpos porcausas de alta gravedad, empero ello no es suficiente
para la autorizacion del divorcio definitivo (Andia, 2016, p. 23).

Por otro lado, mediante la doctrina paterno filial se sefiala que, el divorcio
se trata de una institucion que trae consigo perjuicios no Unicamente al conyuge
inocente sino a ambos, sumando a dicha situacion a los hijos menores del
matrimonio, ello pues, sobre estos ultimos recae los efectos del divorcio, lograndose
evidenciar asi los estragos y la frustracion de la unién familiar (Andia, 2016, p. 23).

B. Tesis divorcista.

Mallgui (c.p. Gémez, 2015, p. 57) sostiene que, visto desde un angulo social,

la sociedad no se halla interesada en la prevalencia de matrimonios quebrantados,

mismos que no existen en la realidad, donde los hijos se encuentran atados a sufrir
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las consecuencias de una constante batalla entre sus padres, donde el odio, la
incomprension y la indiferencia son lamentablemente una constante en sus vidas.

En tal sentido, los divorcistas consideran que el acto de mantener unidos a
los conyuges cuando el amor entre los mismos ya no existe resulta en indolente,
inclusive hasta inmoral, ello en vista a los perjuicios que ello ocasiona sobre la
familia. EI matrimonio consiste en el sentir y no en el reflexionar, es de aqui de
donde emergen las leyes encargadas de regular esta rama del Derecho Civil, mismas
leyes que son objeto de observacion siempre que no contradigan el sentimiento de
aquellos llamados a observarla. Por tanto, no es posible concebir aquel matrimonio
que, sin requerir la realizacion de una vida en comun, deje de separarse solo porque
la ley civil lo prohibe (c.p. Gomez, 2015, p. 58).

Bajo esta tesis se afirma que, la ruptura del matrimonio es ya un hecho, ello
con anterioridad a que sea establecido juridicamente. Por dicha razon resulta en
fantasioso el sefialar el gran aumento de casos de divorcio y, por ende, irrisorio el
hecho de demandar mas rigidez por parte de la legislacion sobre el mismo. Las
causas que ocasionan el quiebre del vinculo matrimonial son netamente personales
y a su vez sociales. Y a pesar de no poseer la estadistica respecto al nUmero de
matrimonios disueltos en aquellos paises donde el divorcio es aceptado por sus
legislaciones, dicha cantidad de casos no se ve disminuida en aquellas legislaciones
donde el divorcio no es reconocido, donde las crisis matrimoniales son resueltas
mediante la separacién amistosa de los conyuges, abandono familiar o el adulterio
por compensacion que busca cubrir la apariencia externa (Gomez, 2015, p. 58).

Una de las principales criticas a la tesis antidivorcista radica en que, el
fundamento que utilizan donde el divorcio atenta directamente contra la buena
organizacion y la estabilidad de la familia de la sociedad misma, siendo erréneo lo
expresado por algunos cuando se afirma que todas las escuelas filoséficas y
juridicas pretenden fortalecer la familia y el matrimonio como base de la sociedad;
empero, resulta imperioso tener pleno conocimiento de la familia y el matrimonio
que se pretenda fortalecer, es decir, fortalecer aquellas que son familias felices y
normales, y no aquellos matrimonios infelices y destruidos, siendo estos ultimos
también defendidos por los antidivorcistas sea cual sea el precio (Andia, 2016, p.
23).
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Existen aquel sector de doctrinarios que, conciben al divorcio como una mal
necesario, mismo que encuentra su sustento en las siguientes doctrinas: el divorcio-
repudio, el divorcio-sancion y el divorcio-remedio. El primero, acepta al divorcio
como derecho que le asiste a los conyuges, en especial, el marido, para poder alejar
a la otra parte del vinculo conyugal, muchas de ellas sin explicacién alguna; el
segundo, es formulado como aquel castigo que merece el conyuge culpable que dio
origen al divorcio.

Para culminar, es menester indicar que en nuestro pais se cuenta con tres
vias para poder solicitar el divorcio, entre ellas se tiene: la via judicial, la via notarial
y la via municipal, en la actualidad, como es conocimiento de todos, la
administracion de justicia es sumamente lenta, por tanto, los justiciables se ven
envueltos en procesos largos para poder ver resuelto su litigio; finalmente, el
divorcio-remedio, necesita para determinar la procedencia o improcedencia del
divorcio, del establecimiento si la perturbacion de la relacion matrimonial es de
gravedad o no, ello para para concluir si la vida en comin de la pareja puede
continuar con la esencia del matrimonio (Andia, 2016, p. 25).

C. Posicion del codigo civil peruano.

El ordenamiento juridico peruano a través del Cddigo Civil del afio 1852
adopta la tesis antidivorcista, ello debido a que mediante la misma se reconocio el
caracter indisoluble del matrimonio candnico, por lo tanto, Gnicamente se admitio
la separacion de cuerpos en aquellos casos revestidos de gravedad. Sin embargo, a
través del Codigo Civil del afio 1936 se acepto la tesis divorcista y dentro de ella al
divorcio-sancion (Andia, 2016, p. 25).

En lo que se refiere a nuestro Codigo Civil del afio 1984 (vigente) Varsi (c.p.
Andia, 2016, p. 25), indica que en la actualidad es posible percibir una clara
tendencia antidivorcista, ello pues, existen elementos que disuaden el inicio del
proceso de divorcio:

e Es menester la existencia de una causal, ello para la configuracion del
incumplimiento de los deberes del matrimonio por parte de uno de los

€SPOsS0s.
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e Para poder acceder a la separacion convencional es preciso el trascurso de
2 afos posteriores a la celebracién del matrimonio, por tanto, no procede el
divorcio por acuerdo mutuo.

e Para que la separacién de cuerpos pueda convertirse al divorcio proceda es
menester el trascurso de 6 meses (en la actualidad es de 2 meses) del dia en
que fue expedida la sentencia.

e Las causales consisten en la separacion de cuerpos, empero también
resultan aplicables al divorcio. Ello a fin de que el conyuge culpable
recapacite, contrario sensu, que el conyuge afectado lo perdone.
Finalmente, convenimos pertinente agregar que, desde la antigiiedad se

llevaron a cabo tradicionales e inagotables debates respecto a teorias divorcistas y
antidivorcistas fueron desplazados por el transcurso de los afios, ello a razon de que
la mayor parte de las legislaciones aceptan el divorcio, entre ellos se encuentra el
pais de Chile la cual era una de los ultimos paises antidivorcista, mismo que en los
Gltimos afios admitid que el vinculo matrimonial pueda ser disuelto a través del
divorcio. En lo que respecta a nuestro pais se adopta la tesis divorcista con tendencia
antidivorcista, es decir un tipo mixto. Es en vista a todo lo anterior que, la discusion
de desplazo a la adopcion o no de dos sistemas que resaltan en la legislacion
universal, los cuales son: el divorcio sancién y remedio (Cabello, 2001, p. 2);
mismos que pasamos a desarrollar en el siguiente acépite.
2.2.2.2.8. El divorcio sancion y el divorcio remedio.

En la legislacion universal podemos encontrar dos sistemas de divorcio
imperantes, entre los cuales tenemos:

A. Divorcio como sancion.

Mediante este sistema se tiene como culpable de la disolucién del vinculo
matrimonial a uno o ambos cdnyuges, ello cuando se incumplan los fines
matrimoniales establecidos por la ley o a causa de una conducta que el juez
considere de gravedad por ser contraria a la moral, trayendo como consecuencia la
sancion del culpable el cual tiene efectos en diferentes aspectos, entre los cuales
tenemos a la pérdida de derechos hereditarios, alimentos, patria potestad, entre otros
(Andia, 2016, p. 26).
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Por su parte, Diez Picazo & Gullon (c.p. Andia, 2016, p. 26) sefialan que,
conforme a ella se consideran determinados hechos antijuridicos como origen del
divorcio en favor del conyuge que no haya cometido dichos hechos, cabe indicar
que la sancién quedard a manos de este ultimo, ello a través del ejercicio de la
accion de divorcio. Por lo tanto, el proceso de divorcio se trata de un debate respecto
a la culpabilidad o inocencia, determinando asi busqueda de los méas infimos
detalles sucedidos en la vida conyugal. En el denominado divorcio — sancién se
buscan hechos que contengan graves incumplimientos de los deberes que se
desprenden de la relacion conyugal, entre ellos se tiene al abandono de hogar,
adulterio, entre otras situaciones que sean semejantes.

Umpire (c.p. Andia, 2016, pp. 26-27) sostiene que, al concebirse el divorcio
como una sancion, dicho divorcio es admitido solamente cuando existan causas
completamente contenidas por la ley, donde uno de los cényuges adopta la
culpabilidad y el otro la inocencia. Todo ello debido a que la ratio de dichas causales
establecidas en la ley, tienen su base en el incumplimiento de los deberes
conyugales.

B. Divorcio como remedio.

Consiste en aquel divorcio donde el juez se ve limitado a la verificacion de
la efectiva separacion de los conyuges, ello sin la necesidad de que los actos
encontrados sean valorados como conductas culpables que puedan ser imputados a
algunos de ellos. Entonces, queda claro que aqui el divorcio no es relevante y menos
aun conlleva a una sancion sobre los conyuges, sino que busca solucionar aquellos
casos donde la relacién conyugal se ha quebrantado de manera irrevocable y por
ende no se alcanzan a cumplir los fines del matrimonio. Este divorcio no tiene como
efecto la frustracion de la relacion matrimonial y menos adn los fines de este, sino
que pretende declarar una situacion factica de frustracion matrimonial la cual
aparecio con anterioridad al inicio del proceso de divorcio. En un determinado caso
en concreto, la separacién de hecho de los conyuges la cual fue probada mediante
un proceso respectivo confirma el quiebre del matrimonio, el cual es
completamente independiente de cual de los conyuges lo demande o cual de ellos
motivo el quiebre (Andia, 2016, p. 27).
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Sanchez (c.p. Andia, 2016, p. 27) por su lado precisa que, el sencillo acto
de que alguno de los conyuges interponga ante los tribunales una demanda en contra
del otro, demuestra la carencia de carifio o afecto marital, por tanto, dicha actitud
resulta en suficiente como justificacion para la separacion judicial o el divorcio; es
arazon de ello que se le ha denominado como la tesis en donde se frustra la finalidad
social del instituto, la cual coincide con la afirmacion de que la ruptura de la vida
conyugal es imposible de recomponer ello a causa del fracaso razonablemente
irreparable del matrimonio.

Teniendo presente lo anterior, es posible realizar una subclasificacién del
divorcio remedio, los cuales son los siguientes (Andia, 2016, p. 27):

B.1. Divorcio-remedio restringido.

Este divorcio ocurre cuando la ley restringe, en base a enunciados bien

enmarcados, la situacion objetiva que da origen a su configuracion.
B.2. Divorcio-remedio extensivo.

El cual es configurado cuando existe una causal potestativa misma que se
halla descrita de forma taxativa por el legislador (numerus clausus), o cuando de
forma nominada o innominada se esboza un caso de ruptura matrimonial compleja
misma gue se encuentra sujeta a calificacion judicial (numerus apertus).

Referente a la sub clasificacion antes desarrollada Diez Picazo & Gullon
agregan gque, en caso de aceptarse la premisa divorcio-remedio es posible seguir dos
vias diferentes a fin de regular los hechos determinantes del divorcio, ello conforme
se prefiera dejando abierta en demasia la formula legislativa a modo de una clausula
general, cabe mencionar que resulta afortunado que los tribunales sean los
responsables de darle sentido y desenvolver mediante una casuistica que sera
tipificada jurisprudencialmente, linea que es adoptada por paises anglosajones, o
gue en su caso se dote de un mas grande automatismo a los tribunales de justicia,
lo cual inversamente necesitaria de una mayor cantidad de casuismo legislativo y
unos tipos mas cerrados. En vista a esta tendencia nuestro legislador se inclina por
el automatismo legislativo y por tanto construye el hecho que logra determinar el
divorcio, ello a partir de una situacion de separacion que perdura por algtn tiempo

razonable. Se tiene que, aquel matrimonio que ha llevado una vida por separado



95

durante un determinado lapso ve dificultada que los conyuges vuelvan a unirse
(Andia, 2016, p. 28).

Ahora bien, respecto a la diferencia entre el divorcio-sancion y el divorcio-
remedio se tiene que, el segundo puede ser perfectamente declarado por el pedido
de uno de los cdnyuges, asi como puede ser presentado por los dos conyuges cuando
estos lleguen a un acuerdo mutuo, sin acudir a ninguna causal que refleje
culpabilidad alguna. En Espafia, a causa de la expedicion de la ley 15/2005 la cual
es responsable de la modificacion del Codigo Civil en materia de separacion y
divorcio, eliminandose las causales del divorcio sancién, y se introducen solamente
aquellas del divorcio-remedio, en consecuencia, el mismo tiene la capacidad de
decretarse sin que se requiera invocar alguna causa, y sin que se requiera un
determinado tramite o acreditacion de la separacion previa (separacion judicial o en
su caso separacion de hecho respectivamente), teniendo la posibilidad de que ambos
conyuges o uno de ellos que posea el consentimiento del otro (ambos reconocidos
como divorcio consensuado), 0 en su caso por uno de ellos sin contar con el
consentimiento del otro (conocido como divorcio contencioso), siendo suficiente el
trascurso de tres meses de celebrada las nupcias, sin ser necesario dicho lapso de
tiempo para poder interponer la demanda siempre que se logre acreditar la
existencia de riesgo para la vida, integridad fisica o moral, libertad e indemnidad
sexual de la parte demandante o de los menos hijos o de cualquier miembro del
matrimonio (Andia, 2016, p. 28).

Cabello (2001, p. 403) precisa que, la diferenciacion sustancial entre los dos
sistemas (divorcio-sancion y divorcio-remedio) radica en que el divorcio-sancion
tiene como causa del conflicto a la causa del divorcio, contrario sensu, en el
divorcio-remedio tiene al conflicto en si mismo como causa del divorcio, restandole
importancia a la exploraciéon de las causas o busqueda del responsable que dio
origen al conflicto. Asimismo, el divorcio-sancion es llamado divorcio subjetivo en
la cual sobre uno de los conyuges reposa la culpa. Por su lado, el divorcio-remedio
es denominado también divorcio causal u objetivo, misma que encuentra su
sustento en la ruptura de la vida matrimonial, la cual es verificada mediante el
comun acuerdo de los conyuges para su conclusién, o en su caso cuando la

convivencia se vea interrumpida por un tiempo determinado, o cuando exista una



96

causal genérica que frene o imposibilite la convivencia, a la cual se le llama divorcio
quiebre.

El divorcio a modo de sancién para el conyuge culpable y el divorcio a modo
de remedio a la vida en comin insostenible se distinguen una con otra, y dicha
distincion responde a la alta complejidad de las relaciones que surgen entre los
cényuges, y los efectos de los mismos, los cuales surgen debido al cumplimiento
de los deberes que reposan sobre los conyuges y los fines desprendidos del
matrimonio, conflictos que se agravan a medida en que los conyuges, junto a sus
los menores hijos, no logran, desconocen, o no desean asumir el proyecto
existencial de orden ético que supone la unién en matrimonio, sin que ello conlleve
a la comision previa de hechos ilicitos (Andia, 2016, p. 28).

Conforme a la acertada posicion de Bossert & Zannoni (c.p. Andia, 2016, p.
29) se tiene que, siguiendo una tendencia, la separacion personal o el divorcio
Unicamente pueden ser decretados de manera judicial frente la alegacion y prueba
de hechos culpables, alegacion que puede ser realizada por ambos o uno de los
conyuges. Por otro lado, otra tendencia se hace presente en la posibilidad de
decretar tanto la separacién personal como el divorcio, sin que sea necesaria la
alegacion hechos imputados a uno u ambos conyuges, sin embargo, lo que si existe
es un vinculo matrimonial quebrado donde la vida en comin no es posible o en su
caso intolerable; desde dicho angulo no es necesaria la tipificacion de conductas
culpables; ello pues, importan mas la separacién y el divorcio, en esencia, importa
un remedio, una solucién al conflicto nacido en el matrimonio, dejandose asi de
lado la busqueda de una sancion, todo ello en razon de impedir la aparicion de
perjuicios mayores que afecten a los mismos conyuges a los hijos de estos. En la
actualidad y en aquellas legislaciones modernas existe una tendencia a percibir el
divorcio a modo de remedio, importando poco o nada la investigacion de cual de
los conyuges es quien provoco el conflicto, o dicho en palabras diferentes, quien es
el directo responsable del divorcio. Es asi como, resulta esencial, conforme al
desarrollo que las modernas ciencias sociales han llevado a cabo ayudando al
progreso del derecho mediante la observacion, impidiendo asi que los vinculos
familiares se vean deteriorados a causa del proceso de divorcio, o a raiz de las

imputaciones que ambos conyuges realizan en contra del otro.
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Placido (c.p. Andia, 2016, p. 29), afirma que el divorcio como remedio es
establecido a modo de solucion al conflicto surgido entre los conyuges, por ende,
no es pretendida una represion al conyuge culpable, sino que se observa la realidad
viendo al matrimonio como causante del problema.

El ordenamiento peruano adopta el sistema divorcista-sancion, empero, ello
no impide que se admitan causales no inculpatorias que son propias del denominado
divorcio-remedio (separacion de hecho y la imposibilidad de hacer vida en comun).
Sin perjuicio de lo sefialado, Placido (c.p. Andia, 2016, p. 29) afirma la complejidad
del sistema peruano, ello pues, las causales inculpatorias propias del divorcio-
sancién existe un conyuge legitimado tanto activa y pasivamente, asimismo,
encontramos causales no inculpatorias, entre ellas se tiene a la separacion de hecho
donde sea quien fuere el conyugue tiene la posibilidad de interponer demanda frente
al otro, de igual modo, se regulan de forma reparatoria los efectos personales, siendo
atenuados asi dichos efectos personales.

En consecuencia, la teoria divorcio-remedio tiene como principal proposito
el ponerle un punto final al matrimonio, empero, para ello no precisa la
investigacion al conyuge sefialado como culpable del fracaso matrimonial, lo que
si se considera de relevancia es el fracaso irremediable del matrimonio,
verificandose asi una situacion objetiva, misma que ve como Unica salida al
divorcio.

2.2.2.2.9. Sistema divorcista peruano.

El Caodigo Civil peruano del afio 1984 (en vigencia) mantiene el sistema de
divorcio restringido de la legislacién precedente, si bien es cierto se preferia un
sistema mixto al aceptar el divorcio-remedio mediante la separacion convencional
como claro precedente para el divorcio, ello pues, la gran mayoria de causales eran
culposas, inculpatorias, cuyo fundamento primordial versaba sobre el
incumplimiento grave y repetido de los deberes que reposaban sobre los conyuges,
es de ahi, de donde se desprende su caracter sancionador no Gnicamente al momento
al declarar la disolucion del vinculo matrimonial, sino también al instante de regular
los efectos personales, paterno filiales y patrimoniales que traen consigo el divorcio
(Cabello, 2001, p. 403).
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Es a través de la ley N° 27495 de fecha 7 de julio del afio 2001 que se
introducen modificaciones sustanciales al sistema, incorporando algunas
variaciones en las causales ya existentes, pero sobre todo al incorporar dos causales
de divorcio, mismas que se encuentran previstas por el articulo 333 del Cédigo Civil
peruano, especificamente, en sus incisos 11° y 12°, mediante las cuales se regulan
la separacion de hecho de los cdnyuges durante el lapso de 2 afios ininterrumpidos,
ello cuando la pareja no cuente con menores hijos y 4 afios en caso de que los
tengan; asimismo, encontramos la imposibilidad de hacer vida en comdn la cual
debeencontrase probada de manera debida en proceso judicial (Cabello, 2001, p.
403).

Dichas causales en términos tedricos y legislativos generales pertenecen al
sistema del divorcio-remedio, ello en su modalidad de causal objetiva la primera y
la segunda de causal genérica de divorcio quiebre la segunda.

A continuacion, desarrollamos cada una de estas causales ellas, ello por ser
de gran interés de la presente investigacion.

2.2.2.2.10. Causales del divorcio.

Recordemos que, despues de celebrado un matrimonio valido este vera su
término generalmente con el fallecimiento de uno de los conyuges, ello debido a
que dicho matrimonio se encuentra destinado a perdurar hasta dicho momento. Sin
embargo, el decaimiento y disolucion del matrimonio puede darse anticipadamente.
Ello pues, existen determinadas situaciones de hecho las cuales adquiriran
relevancia juridica para propiciar dicha anticipacion (Placido, 2003, p. 462)

En tal sentido, el divorcio es entendido por el Codigo Civil vigente como
aquel que “disuelve el vinculo matrimonial” acorde a los prescrito en su articulo
348; asimismo, indica las causales del divorcio a traves de su articulo 349
prescribiendo que, el divorcio puede ser demandado por las causales sefialadas por
el articulo 333 (causales de separacion de cuerpos) comprendidos del inciso 1 hasta
el 12. Después de analizados dichos articulos es posible inferir que, nuestro Codigo
Civil peruano regula la separacion de cuerpos y el divorcio de manera
independiente, es asi como acepta la conversion de la separacién personal
(separacién de cuerpos) en divorcio vincular, imponiendo como requisito

obligatorio la previa separacion de cuerpos para poder acceder al divorcio vincular.
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Bajo dicho contexto, se precisa que el referido Cddigo logré establecer con
relacién a su caracteristica de litigio, aquellas causales bajo los cuales se podia
acceder al divorcio, mismas que como ya lo habiamos sefialado se encuentran
prescritas por el articulo 333 del mismo Codigo, a través del cual se prescriben las
causales de separacidn de cuerpos que posteriormente se podran convertir a
divorcio (incisos del 1 al 12); y en su inciso 13 se regula la separacién convencional.
A continuacién, desarrollamos cada una de dichas causales:

A. Inciso 1: “El adulterio”.

Es concebido como aquella unién sexual del hombre y de la mujer casados
otra persona diferente a su conyuge. En consecuencia, nos encontramos ante la
union sexual extramatrimonial por cuanto trasgrede de forma directa el deber de
fidelidad (continencia sexual conyugal) reciproco que reposa sobre los conyuges.
Entre los efectos ocasionados por la separacion personal o el divorcio, el adulterio
es tipificado de igual manera tanto para el varon como para la mujer. En semejanza
a cualquier otro acto ilicito, el adulterio necesita ademéas de un elemento material
constituido por la union sexual extramatrimonial, requiere de la imputabilidad del
conyuge el cual es determinante para la atribucion de culpabilidad; un ejemplo de
ello seria aquella mujer que mantiene relaciones sexuales con persona diferente a
su marido en contra de su voluntad y coaccionada a través de la violencia fisica
irresistible (violacién), o cuando las relaciones sexuales son mantenidas creyendo
erroneamente que es su marido sin serlo. Por tanto, Unicamente cuando ambos
elementos concurran, es decir, la “copula sexual” y la “intencionalidad” es que
podréa configurarse el adulterio (Cabello c.p. Placido, 2003, p. 469).

Dicha causal necesita que las relaciones sexuales extramatrimoniales sean
probadas, misma que suele ser dificil. Es a razén de ello que, la doctrina y la
jurisprudencia admiten la prueba indiciaria la cual es resultado de graves
presunciones, precisas y concordantes; un claro de ejemplo de ello es la partida de
nacimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio, el cual fue concebido y nacié
durante el matrimonio, la prueba del concubinato pablico, etc. En los casos donde
dichas pruebas no fueran suficientes para acreditar el adulterio, si podran configurar

la causal de injuria grave, en caso se prueben que los hechos y actos son
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incompatibles con la fidelidad conyugal, ello conforme a cada caso en concreto
(Pl&cido, 2003, p. 470).

Es menester precisar que, en esta causal resulta improcedente su invocacion
cuando el conyuge que la imputa provoco, consintié o perdond el adulterio. Lo
mismo sucederd si la pareja continua en cohabitacién a pesar del conocimiento del
adulterio, lo cual imposibilita del desarrollo del proceso, ello conforme lo prescrito
en el articulo 336 del Codigo Civil peruano.

De igual forma, cabe indicar que la accion de separacién de cuerpos o
divorcio por la causal de adulterio caduca a los 6 meses contados desde el momento
de que el cdnyuge afecta tuvo conocimiento del adulterio y, en todo caso, después
de 5 afios de ocurrido el adulterio, ello conforme lo prescrito por el articulo 339 del
referido Cddigo. Respecto a ello, es importante resaltar que el plazo de 5 afios
establece el limite de tiempo mayor para poder ejercer la accion. Sin perjuicio de lo
anterior, cabe mencionar que la pretension tendra vigencia siempre que el adulterio
subsista (ello ocurre en casos de adulterio continuo, un ejemplo son las relaciones
de convivencia extramatrimonial, union de hecho impropia), ello pues, los efectos
del adulterio no terminan, contrario sensu, con una constante (Placido, 2003, p.
470).

B. Inciso 2: La violencia fisica o psicoldgica, que el
juez apreciara segun las circunstancias.

Para Corante & Navarro (c.p. Gdmez, 2015, p. 78), el dafio fisico es aquel
resultado tanto material como corporal que presenta la victima que sufre maltrato,
mismas que puede ser de magnitudes distintas. Para ser probada es necesaria la
realizacion de un reconocimiento médico. Ahora, para la determinacion de los
efectos legales, en aquellos casos donde se quiera considerar la accion como delito
o falta se establece que las lesiones que necesiten de mas de 10 dias de asistencia
médica o descanso fisico se clasifican como acciones delictivas. En los casos donde
las lesiones requieran de menos de 10 dias de asistencia médica o descanso seran
catalogadas como falta contra la persona, ello conforme lo prescrito por el articulo
441 del Codigo Penal. Cuando el maltrato ocasionado por una persona en contra de
otro no ocasiona lesion fisica sera considerado como falta y no como delito, ello

conforme lo contenido por el articulo 442 del Cadigo Penal.
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Cabe sefialar que, el texto anterior del inciso 2 del articulo 333 del Codigo
Civil peruano, conocia la presente causal como sevicia, misma que se trataba de
aquellos actos vejatorios los cuales era llevados a cabo con crueldad y con la
finalidad de generar sufrimiento material o moral a uno de los conyuges. Mediante
la reforma insertada por el Cadigo Procesal Civil se logra eliminar la incertidumbre
y la dificultad al momento de probar la existencia del propdsito de generar
sufrimiento y la crueldad al momento de cometer el acto; de igual modo, se resalta
aquellos elementos constitutivos a la fuerza irresistible y los efectos lesivos que ello
trae consigo ya sean estas fisicas y psicoldgicas (Placido, 2003, p. 470).

Cuando nos referimos a la violencia fisica, hacemos referencia a aquellos
dafos en el cuerpo sufridos por uno de los conyuges debido al acto del otro. Esta
causal es totalmente independiente del juzgamiento que procede penalmente debido
a las lesiones padecidas, ya sea que las mismas configuren una falta o un delito; por
tanto, el juez de familia resolvera la demanda de divorcio por esta causal cuando
éste se convenza de la prueba del hecho imputado, lo cual impedira la contradiccion
de sentencias. La principal prueba de esta causal radica en el examen fisico del
conyuge que es victima (Placido, 2003, p. 471).

Por otro lado, cuando nos encontramos frente a un dafio psiquico, estamos
ante la alteracion, perturbacion, modificacidn o menoscabo de orden patoldgico, del
equilibrio mental con conyuge. A través de esta causal se puede ocasionar, la
perdida de la autonomia negocial entre otras limitaciones respecto al disfrute de la
vida, sin dejar de lado aquella imposibilidad o dificultad para poder ingresar al
trabajo, que la persona pierda la capacidad de valerse por si sola, que la vida en el
ambito social y familiar se ve perturbada, la afectacion en la creatividad y en los
afectos, la depresion e inhibicion en términos generales. El dafio psicoldgico trae
consigo una seria alteracion en la personalidad del conyuge, alcanzando inclusive
su proyeccién familiar y social (Placido, 2003, p. 471).

En lo referido, a la prueba de esta causal se tiene, cuando se trata de un dafio
psiquico, debe tenerse en cuenta que dicho dafio puede provenir de un anterior dafio
fisico, o contrario sensu, puede ser totalmente autbnomo, dicho en otras palabras,
aquellos casos donde no preexista un dafio organico. Es por este motivo que, al

momento de llevar a cabo una evaluacién psiquica es menester realizar en un primer
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momento un anélisis del estado fisico de la persona, ello con el objeto de lograr
determinar si el dafio psiquico es autonomo o no. Todo esto a fin de determinar si
el dafio fisico es causa primaria del dafio psiquico, o en su caso si, se ha agravado
un estado preexistente de menoscabo o desequilibrio psiquico de orden patologico
donde se encontraba inmersa la persona con anterioridad al dafio sufrido (Placido,
2003, p. 471).

Finalmente, la pretensidn de separacion de cuerpos o de divorcio por esta
causal caducaré a los 6 meses después de producida la causa, que en este caso seria
el dafio fisico o psicoldgico, ello conforme lo prescrito por el articulo 339 del
Cadigo Civil peruano.

C. Inciso 3: El atentado contra la vida del conyuge.

Cornejo (c.p. Gémez, 2015, p. 82) en referencia a esta causal de separacion
de cuerpos o de divorcio indica que, la misma encuentra su base en el acto de
prevenir la comision de posteriores delitos. A través de esta causal la ley brinda al
conyuge una herramienta para poder protegerse contra la comision de nuevos
atentados, especificamente de aquel quien es el primer obligado a cuidar su vida y
con quien resulta en imposible la cohabitacion; el acto de que uno de los conyuges
exteriorice su deseo criminal en contra del otro, da origen a un estado de aversion
y miedo completamente incongruente con la vida en comun.

Cabe precisar que, desde el punto de vista del Derecho Penal, la tentativa
tiene como principal caracteristica al comienzo de la ejecucién de un determinado
delito. De la presente causal de infiere que no encontramos ante el intento de
homicidio de uno de los conyuges contra el otro, ya sean estos comunes o no,
importando poco si el conyuge actia en calidad de autor principal, instigador o
complice (Placido, 2003, p. 471).

Debido a que la calificacion de la tentativa realizada por el juez del divorcio
no se halla sujeta al previo juzgamiento en sede penal, se plantea la cuestion de
esclarecer si los actos preparatorios, los cuales no constituyen tentativa desde el
angulo penal, pueden o no ser concebidos como tentativa aplicados en los efectos
del divorcio. En consecuencia, se ha logrado determinar que aun cuando el acto
preparatorio no se encuentre bajo la accion del Cddigo Penal, nada impide que la

misma constituya una causal para viabilizar el divorcio. Ahora, una posicion en



103

contrario refiere que, si los actos preparatorios no alcanzan el grado de tentativa, es
decir, no se encuentran inmersas en el inicio de la ejecucién de un delito, no se
constituird el presupuesto de la presente causal, sin perjuicio que dichos actos
puedan configurar injuria grave. (Placido, 2003, p. 471).

De las dos posiciones desarrolladas en el parrafo anterior, nos inclinamos
por la posicién que sostiene que, a pesar de que los actos preparatorios del delito no
resulten en punibles para el Derecho Penal, nada impide que las mismas puedan
constituir injuria grave y, por tanto, que la misma sea una causal de divorcio
(Placido, 2003, p. 472).

Para finalizar, en lo que refiere a la pretension de separacion de cuerpos o
divorcio que indique la presente causal, cabe resaltar que la misma caducara
transcurridos 6 meses posteriores al conocimiento de la causa por el conyuge que
la padece y la imputa, o en todo caso, despues de cinco afios de producida. Ello en
conformidad a los prescrito por el articulo 339 del Codigo Civil peruano.

D. Inciso 4: La injuria grave, que haga insoportable
la vida en comun.

Cornejo (c.p. Gémez, 2015, p. 83), sobre la injuria sostiene que, la nocion
de esta resulta ser floja. Por tanto, la injuria es también la ofensa 0 menoscabo de
uno de los conyuges por el otro. De igual manera, consiste en aquel hecho a través
del cual se manifiesta una ofensa en contra del honor, la reputacion o el decoro de
uno de los conyuges.

Entre las conductas que constituyen injurias graves y que llevan a convertir
la vida en comun en insoportable. A continuacion, sefialamos algunas de ellas a
modo de ejemplo (Gémez, 2015, pp. 83-84):

e Cuando sin que exista una separacion previa, el conyuge descuide de
manera voluntaria y mal intencionada su deber de atencion a las principales
necesidades de su familia.

e Enagquellos casos donde uno de los cdnyuges desatienda al otro cuando este
ltimo padezca una determinada enfermedad que requiere de su atencién
permanente.

e Cuando uno de los conyuges descuida el trabajo lo cual ocasiona una severa

desatencion familiar.
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e Cuando los deberes de asistencia son incumplidos por uno de los conyuges.

e Cuando se realizan insultos por teléfono al centro de labores.

e Injurias proferidas a causa de afirmaciones que se hallen contenidas en
demandas judiciales, mismas que fueron declaradas infundadas.

e Ofensas de hecho o en su caso actos violentos llevados a cabo en publico.

e Bofetada al conyuge en pleno evento social, entre otras.

Mediante el articulo 2 de la Ley N° 27495 se modifica el inciso 4 del articulo
333 del Cddigo Civil peruano quedando de la siguiente forma “la injuria grave, que
haga insoportable la vida en coman” asi pues, se inserta el elemento de intolerancia
de la convivencia conyugal. Entendamos por injuria grave a toda aquella ofensa
inexcusable que no se halle motivada, transgrediendo asi el honor y la dignidad del
uno de los conyuges, misma que es realizada de manera intencionada y repetitiva
por parte del conyuge ofensor, haciendo asi la vida en comun imposible (Cabello
c.p. Placido, 2003, p. 472).

Para la configuracion de la injuria grave, resulta necesaria la existencia de
“gravedad” mismo que hace acto de presencia a través del desprecio reiterado,
actitud perversa o ultraje en contra del conyuge ofendido; lo cual hace imposible la
vida en comun. Resulta importante indicar que, mediante el articulo 337 del Cddigo
Civil peruano se prescribe que la referida injuria grave serd observada por el juez
teniendo en alta estima la educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges.

En referencia, a la imposibilidad de realizar una vida comun, tenemos que
la misma se trata actualmente de una causal omnimoda; resumiendo la “injuria
grave” a su concepcion inicial o tradicional (Placido, 2003, p. 473). Para terminar,
cabe indicar que la pretension de separacion de cuerpos o divorcio bajo esta causal
caducara a los 6 meses de haberse producido la causa ello conforme al articulo 339
del Codigo Civil peruano.

E. Inciso 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.

A través de esta causal contenida en el articulo 333 del Cddigo Civil, es

posible la interposicion de una demanda ya sea de separacion de cuerpo o de
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divorcio, ello a causa del abandono de la casa conyugal sin que medie justificacion
alguna. Dicha causal versa sobre el incumplimiento sin que previamente exista una
causa justa del deber matrimonial de cohabitacion (Placido, 2003, p. 473).

Para que la referida causal se logre configurar, el demandante debera actuar:
i) prueba de que la casa conyugal existe, ii) prueba del alejamiento unilateral del
domicilio conyugal, que sea constituido por un periodo superior a los 2 afios
continuos o alternados; siendo preciso, que el conyuge inocente no haya dado
motivos para dicho alejamiento, asi como probar el efectivo cumplimiento de los
deberes y derechos respecto a los hijos del matrimonio. En lo que refiere al
demandado, deberd acreditar cual es el motivo que ocasiond su alejamiento
unilateral, entre ellos el cese de la cohabitacion ajena a su voluntad, un ejemplo de
ello seria, el tratamiento de una enfermedad, trabajo o estudio temporal o que su
alejamiento tiene su base en el comportamiento del otro conyuge, por ejemplo,
violencia fisica o psicoldgica, impedirle el ingreso a la casa conyugal, etc. Todo lo
referido anteriormente sustentara el porqué del abandono de la convivencia, siendo
el demandado quien debera probar las causas que justifiquen su abandono (Placido,
2003, p. 473).

Para culminar, la pretension de separacion de cuerpos o de divorcio
sustentada en esta causal sera expedida siempre y cuando los hechos que la motivan
subsistan, ello conforme lo prescrito en el articulo 339 del Cddigo Civil peruano.

F. Inciso 6: la conducta deshonrosa que haga
insoportable la vida en comun.

De dicha causal es posible desprender una gran variedad de hechos y
situaciones que en la realidad pueden hacer acto de aparicién, mismas que debido
a su gran numero escapan de toda posibilidad de enumeracién. Empero, desde su
perspectiva genérica es posible evidenciar la concurrencia de los dos extremos
establecidos mediante ley: si la conducta del conyuge demandado resulta en
deshonrosa, y si dicho actuar convierte en insoportable la convivencia conyugal; no
resultando necesario el requerimiento de la “vida comiun” como condicion misma
(Plécido, 2003, p. 474).

Esta causal se ve configurada cuando por ejemplo uno de los cényuges

ejerce la prostitucion, el proxenetismo, la delincuencia, narcotréafico, o en su caso
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cuando dicho conyuge despilfarra los bienes matrimoniales, perjudicando asi la
convivencia en armonia, 0 en su caso cuando el mismo sea condenado por delito
doloso con una pena privativa de la libertad no menos de dos afios, etc. (Placido,
2003, p. 474).

El término: “que haga insoportable la vida en comun”, tiene que ser
concebida de manera extensiva, ya sea que facilite la continuacion de la convivencia
o su reanudacion. De los cuales, el primer caso, es donde los conyuges aun conviven
en la misma casa conyugal; el segundo, consiste cuando el conyuge desde el exterior
de la casa conyugal comete actos que suponen el deshonor o maledicencia en su
ambito social, profesional, etc. (Cabello c.p. Placido, 2003, p. 474).

Finalmente, cabe sefialar que la pretension de separacion de cuerpos o de
divorcio a causa de la referida causal sera expedida siempre y cuando los hechos
que la motiven sigan subsistiendo, ello acorde a los prescrito por el articulo 339 del
Cadigo Civil.

G. Inciso 7: el uso habitual e injustificado de drogas
alucinégenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.

A traveés del articulo 2 de la Ley N° 27495 se logra modificar el inciso 7
contenido por el articulo 333 del Codigo Civil. La calificacion de dicha causal se
encuentra referida al uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de
sustancias que puedan ocasionar toxicomania. Consiste en una dependencia cronica
a sustancias psicoactivas, entre los cuales hallamos estupefacientes (opio, morfina,
heroina, codeina, coca y los derivados de esta); los psicotropicos (psicolépticos,
psicodislépticos, psicoanalépticos); y, los inhalantes volatiles. Dentro de los
mismos también podemos encontrar al alcoholismo (Placido, 2003, p. 475).

Desde una perspectiva medicolegal, la drogadiccién se trata de aquella
afeccion que da origen a escenarios de inimputabilidad que se desprenden de
estados persistentes que, a pesar de no ser psicoticos, dar a relucir deterioros graves
de las funciones volitivas e intelectivas del enfermo. A ello, para que dicha causal
sea considerada como causa suficiente de divorcio, dicha afeccion debe hacer

imposible la convivencia conyugal (Placido, 2003, p. 475).
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La dependencia a las drogas genera en la persona personalidades anormales
patoldgicas, mismas que a pesar de no llegar a calificarse como psicoticas, dan
origen a desviaciones de la conducta y peligrosidad socio ambiental, siendo la
persona mucho mas proclive a la comision de un delito, culminando inclusive en
formas de demencia denominadas también psicosis alucindgena, que traen consigo
delirios, paranoia alucinatoria, esclerosis cortical, entre otras. Todo lo
anteriormente referido conlleva a trastornos de conducta que imposibilitan la vida
en comun respecto al otro conyugue incluyendo a los hijos. Todos los trastornos
mencionados, poseen una caracteristica de permanencia ello debido a la
dependencia fisica y psiquica que sufre la persona alcohdlica o drogadicta (Placido,
2003, p. 475).

Mediante lo prescrito por el articulo 347 del Codigo Civil peruano, se
establece que en aquellos casos de enfermedad mental grave o contagiosa padecida
por uno de los conyuges, se le permite al otro conyuge la posibilidad de solicitar la
suspension de la obligacion de realizar una vida en comun, dejando subsistentes las
demas obligaciones emanadas del vinculo matrimonial. Respecto a dicho articulo
se observa que, la misma resulta en innecesaria, ello pues, en la calificacion legal
de la causal se descarta la ingestion de dichas sustancias por motivos terapéuticos
0 prescripcion medica. Por tanto, queda la exigencia de que la utilizacion debe ser
de forma habitual y sin justificacién alguna (Placido, 2003, p. 475).

Es menester resaltar que, la falta de concurrencia de gravedad-comin a
todas las causales determina que en dichos supuestos no se logre configurar la
presente causal (Placido, 2004, p. 476). Para terminar, la pretension de separacion
de cuerpo o divorcio que utilice esta causal sera expedida siempre y cuando los
hechos que la motiven subsistan, ello conforme lo contenido por el articulo 339 del
Cadigo civil.

H. Inciso 8: la enfermedad grave de transmisién
sexual contraida después de la celebracion del
matrimonio.

La Ley N° 27495, a través su articulo 2 modifica el inciso 8 del articulo 333
del Cédigo Civil. Dicha modificacién guarda armonia con el criterio esbozado por

la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) misma que en el afio 1975, estableci6
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la denominacion de enfermedades por trasmision sexual (ETS) para aquellas
enfermedades que son adquiridas mediante las relaciones sexuales coitales, ello con
independencia a la existencia de algunos casos donde la enfermedad es adquirida
mediante otras vias (herida expuestas, instrumentos quirtrgicos, sangre, entre
otras), las cuales se distinguen de otras enfermedades infecciosas y parasitarias ello
a causa de la presencia del elemento sexual (Placido, 2003, p. 476).

Entre las enfermedades que pueden ser transmitidas sexualmente tenemos a
la sifilis, gonorrea, chancro, ellinfogranuloma venéreo, el granuloma inguinal.
Actualmente, dentro de las mismas también encontramos la tricomoniasis, herpes
genital, moniliasis, condiloma acuminado, tifia inguinal, pediculosis pubis,
escabiasis, sarna genital, uretritis no gonocdcica, y por ltimo también se encuentra
considerado el SIDA (Placido, 2003, p. 476).

La referida causal halla su fundamento principal en el peligro que las
enfermedades sexuales antes sefialadas ocasionan para la salud del conyuge sano y
su futura descendencia, cabe sefialar que dicha causal no se circunscribe dentro del
divorcio sancion y, por lo tanto, se tiene la exigencia de acreditar la imputabilidad
del conyuge que sufre la enfermedad de trasmision sexual. Consecuentemente, se
infiere que no resulta suficiente la prueba objetiva de haberse contraido la
enfermedad sexual posterior a la celebracidn de las nupcias; sino que sera necesario
la acreditacion de que dicho contagio responde a la actitud culpable y dolosa del
conyuge al cual se le es atribuido. Asimismo, es importante tener presente que las
causas del divorcio culpable tienen como caracteristica la imputabilidad, ello quiere
decir que, los hechos producidos tienen que ser consecuencia de una actitud
culpable o dolosa cometida por el conyuge al cual se le atribuyen, lo cual hace
suponer un comportamiento consciente y responsable (Placido, 2003, p. 476).

Cabe precisar que, la causal no serpa configurada en aquellos casos donde
el conyuge se contagid a causa de una relacion sexual no consentida o mediante una
trasfusion sanguinea, las cuales son completamente ajenas a la voluntad del
cényuge enfermo. Para concluir, la pretension de separacién de cuerpos o de
divorcio que se sustente en esta causa, podra se expedida siempre que subsista aquel
hecho que la motivo, ello conforme lo prescrito por el articulo 339 del Caodigo Civil,

aplicado a la presente causal seria cuando el cényuge enfermo permanezca en dicho
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estado, desapareciendo la causal cuando el conyuge enfermo se vea recuperado
(Plécido, 2003, p. 477).
I. Inciso 9: la homosexualidad sobreviniente al
matrimonio.

La principal caracteriza de la homosexualidad radica en la atraccion sexual
que siente la persona hacia otra de su mismo sexo, pudiendo se ésta masculina o
femenina, esta Gltima también denominada lesbianismo. Respecto a esta causal se
debe tener en alta estima que, la causal legal no se ve configurada Ginicamente con
la prueba de la conducta homosexual en el escenario sexual, entre las cuales se tiene
la practica del coito anal, la friccion del pene en los muslos de la pareja, la
masturbacion reciproca y el contacto urogenital. Ello en respuesta a las distintas
variantes que pueden adoptar la variacion de la sexualidad (Placido, 2003, p. 477).

Existen una gran cantidad de variantes que pueden aparecer en la
homosexualidad, las cuales van desde el aspecto y modales homosexuales; la
bisexualidad, misma que hace referencia a aquellas personas que se sienten atraidas
por ambos sexos; tenemos también al travestismo, cuya caracteristica primordial
radica en que el individuo atraviesa por la necesidad compulsiva de vestirse con
ropa caracteristica del otro sexo; y el transexualismo, donde ocurre la pérdida de la
identidad de género, donde la persona siente que se halla encerrado dentro del
cuerpo del otro sexo, por tanto, su comportamiento y vestimenta responden al
cuerpo que consideran deben tener, para lograr dicho fin muchos de ellos se
someten a tratamientos médicos (hormonales o quirargicos) con el fin de alcanzar
el cuerpo que se adecue a su identidad sexual (Placido, 2003, p. 477).

Para finalizar, mediante el articulo 333 del Cddigo Civil se prescribe que, la
referida causal caduca a los 6 meses después de conocida por el conyuge que la
imputa, y en todo caso, después de trascurridos 5 afios de producido el hecho.

J. Inciso 10: la condena por delito doloso a pena
privativa de la libertad mayor de dos afios, impuesta
después de la celebracion del matrimonio.

La referida causal no se encuentra ligada a ninguin acto cometido en contra
del conyuge, el cual invoca esta causal debido a la existencia de una sentencia

condenatoria como causal ya sea de la separacién de cuerpos o de divorcio. Su
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motivacidn radica, bien a razon del hecho de la separacion factica que es generada
por la privacién de libertad, o en su caso, a causa de la contemplacién de una
conducta moral reprobable causante de la pena (Placido, 2003, p. 478).

Es importante indicar que, esta causal no puede ser invocada por el conyuge
que tenia pleno conocimiento del delito antes de contraer sus nupcias. La pretension
de separacion de cuerpos o de divorcio por esta causal caducara cumplidos los 6
meses posteriores al conocimiento del conyuge que la imputa y, en todo caso, a los
5 afos después de que la causal sea producida, ello en conformidad del articulo 339
del Codigo Civil peruano.

K. Inciso 11: la imposibilidad de hacer vida en
comun, debidamente probada en proceso judicial.

La Ley N° 27495 mediante su articulo 2 modifica el inciso 11 del articulo
333 del Codigo Civil. Nuestro sistema juridico recepciona legislativamente aquella
tesis del matrimonio desquiciado o dislocado; para ello se tiene en alta
consideracion el grado de discordia al cual llegaron los conyuges, por ende, no es
posible alimentar esperanza alguna respecto a reconstruir el hogar deteriorado. Esta
causal encuentra su principal sustento en la carencia de interés social de mantener
en el plano juridico un matrimonio, ello pues, este ultimo se halla desarticulado de
hecho, por la inconveniencia de conservar hogares que podrian convertirse en una
futura fuente de reyertas y escandalos (Placido, 2003, p. 478).

Anterior a la reforma, la tesis antes referida contemplaba el desconocimiento
del régimen de divorcio-sancidn y sumergirse plenamente en el divorcio-remedio,
ello al aceptar que situaciones objetivas permitan alcanzar el divorcio sin que se
necesite la prueba de la culpabilidad que recae en uno de los cényuges. Sin
embargo, la jurisprudencia de algunos paises observé con menor severidad la
prueba de la existencia de causales legales de divorcio, y se tiene como elemento
de juicio el dislocamiento del hogar. Entre dichos paises tenemos a Argentina, en
donde a través de sus diversas sentencias, especificamente, aquellas pertenecientes
a los afios 1920 y 1940, marcando asi una tendencia jurisprudencial que se aparta
de la limitacion legal de las causales de divorcio, ello pues, se permite la presente

causal en aquellos casos donde no se encuentra acreditada ninguna de las causales,
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empero si surgia la prueba de que el matrimonio se encontraba “desquiciado” o
“dislocado” (Placido, 2003, p. 478).

Empero, cabe sefialar que la innovacidbn no quiere decir que se haya
admitido la causal como puramente objetiva. Ello lo podemos evidenciar a través
del principio de invocabilidad prescrito por el articulo 335 del Codigo Civil
peruano, el cual refiere que aquellos hechos que ocasionan la imposibilidad de
realizar una vida en comdn y, por ende, para poder obtener el divorcio, pueden ser
invocados Unicamente por el conyuge agraviado, no por aquel conyuge que los
cometa.

Todo lo anterior, obedece al sistema mixto y de gran complejidad en la cual
nuestro sistema juridico se encuentra expuesto. Entonces, estamos ante una nueva
causal inculpatoria. Consecuentemente, los motivos que dan origen a la
imposibilidad de hacer vida en comun deben ser analizadas, asi como quien la
provoco, ello con la finalidad de atribuir los efectos de la separacion de cuerpos o
del divorcio, a aquel cényuge culpable o inocente, segin corresponda (Placido,
2003, p. 479).

Como toda causal de divorcio-sancion, la imposibilidad de llevar a cabo una
vida en comun resulta relevante la gravedad en la intensidad y trascendencia de
aquellos hechos que al producirse hacen imposible al conyuge ofendido el continuar
con la convivencia y, por tanto, su imputabilidad al otro conyuge; el cual, a pesar
de tener el discernimiento y libertad, impide la realizacion del fin del matrimonio
(hacer una vida en coman). Resulta relevante tener presente que, la imputabilidad
no requiere precisamente de un propdsito o animo de provocar y posteriormente
frustrar el fin del matrimonio, el cual se desprende del articulo 234 del Codigo Civil;
ello pues, resulta suficiente que los hechos importen errores de conducta de los que
se tiene o debe tener el convencimiento de su incompatibilidad con los deberes
matrimoniales (Placido, 2003, p. 479).

Cabe sefalar que, al tratarse de una causal inculpatoria, es importante la
exposicion de aquellos hechos que le son imputados al otro conyuge, mismos que
provocan la imposibilidad de continuar o reanudar la vida en comin. Existe una
gran variedad de circunstancias bajo las cuales se puede presentar la presente

causal. A modo de ejemplo tenemos aquellos casos donde uno de los cdnyuges le
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prohibe al otro el ingreso a la casa conyugal, o cuando interna al otro conyuge en
un sanatorio sin que dicha accién sea necesaria, 0 cuando hace ingresar al hogar
conyugal a personas extrafias a la familia. Para terminar, resulta importante indicar
que estas circunstancias pueden ocurrir cuando los cdnyuges vivan o no bajo el
mismo techo, por tanto, las mismas deben se acreditadas mediante cualquier prueba
que sea aceptada por la legislacion procesal civil, dichas pruebas seran evaluadas
por el juez que corresponda, quien llegara a una conviccion del hecho y determinara
si en verdad dicho hecho hace la vida en comin imposible, de ahi la frase que refiere
que el mismo de estar: “debidamente probada en proceso judicial” (Placido, 2003,
p. 479).
M. Inciso 12: la separacion de hecho de los conyuges
durante un periodo ininterrumpido de dos afios.
Dicho plazo serd de cuatro afios si los conyuges
tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no
sera de aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.
La interpretacion literal del inciso bajo analisis nos llevaria a pensar que nos
encontramos ante una causal objetiva, la cual es tipica del divorcio-remedio. Sin
embargo, cabe rememorar la caracteristica mixta de nuestro sistema legislativo,
mismo que al encontrarse flexibilizado favorece al divorcio, empero, el principal
cuestionamiento que emerge consiste en, si en la legislacion actual, teniendo
presente su complejidad, permite que la misma pueda comprenderse tendiente al
divorcio-remedio pleno, encaminandonos asi a puntos cercanos al otro extremo del
péndulo divorcista. En un primer momento, consideramos que ello resulta
debatible, en especial si el legislador conserva las causales subjetivas tradicionales,
adicionando asi esta causal, que si bien es cierto, permite que se invoque el hecho
propio, al no diferenciar responsables o culpables de la ruptura de la relacion
matrimonial, regula de forma reparatoria los efectos personales y patrimoniales de
la conclusién del vinculo, asi como se incorpora la causal de imposibilidad de
realizar una vida en comun la cual es revestida de caracteres inculpatorios (Placido,
2003, p. 481).
En el caso de separacién de hecho, frente a la objetividad que se sefiala, pero

cuyo “requisito de admisibilidad”, supuesto de improcedencia y rigor al momento
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de probar sus efectos que aparte de personales también pueden ser patrimoniales, la
apartan del enfoque de un remedio pleno y de una causal que facilita el divorcio.
Entonces, es posible afirmar que nos hallamos frente a una mixtura, tanto de
divorcio remedio, debido al tratamiento legislativo dual que merece dicha causal
(difusion como causal objetiva); asimismo, como de divorcio-sancion a causa de
sus efectos al declarar el divorcio (tales como, alimentos, indemnizacion,
adjudicacion preferente de bienes sociales) mismas que necesitan de la
identificacion de un conyuge perjudicado, a quien el juez debera brindar proteccion
mediante mandato de ley (Placido, 2003, pp. 481-482).

Los elementos que conforman esta causal son la que desarrollamos a
continuacion (Placido, 2003, p. 482):

e Elemento objetivo: Consiste en aquel cese efectivo de la vida conyugal, en
donde los cdnyuges se alejan uno del otro ya sea por decision unilateral o
acuerdo de ambos conyuges. Incumplimiento del deber de cohabitacion.

e Elemento subjetivo: A pesar de que resulte en cuestionable Ia
contemplacién en una causal de orden objetivo la presencia del elemento
intencional; en nuestra legislacién peruana al implementar supuestos de
improcedencia, da origen al posible debate respecto a la razones que
motivaron el alejamiento, no ameritandose la causal cuando la misma surja
a causa de razones laborales, necesitandose asi la valoracion de la intencion
de los conyuges al interrumpir la convivencia a través de la separacion.

e Elemento temporal: Resulta necesario que la separacion de hecho se
prolongue por el lapso de dos afios en caso los cony8uges no cuenten con
hijos o0 en caso de que estos ultimos sean mayores de edad, y cuatro afios
cuando los mismos resulten ser menores de edad.

Para finalizar, cabe precisar que en la presente causal no resulta aplicable lo
prescrito por el articulo 335 del Cédigo Civil peruano, el cual refiere que ninguno

de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio.
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N. Inciso 13: la separacion convencional, después de
transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimonio.

A través de este inciso, es posible que la separacion de cuerpos pueda ser
solicitada de forma convencional, siendo necesario para ello el pedido de ambos
cényuges y que hayan transcurrido por lo menos 2 afios después de la celebracién
de las nupcias.

GOmez (2015, p. 100), sostiene que este tipo de separacion puede
convertirse luego de 6 meses en divorcio absoluto, consiste en una causal que se
halla inmersa dentro de la corriente del divorcio-remedio.

Cornejo (c.p. Gémez, 2015, p. 101) precisa que, el mutuo disenso quiere
decir que los conyuges, ya sea por la produccion de una de las cuales especificas
(que no quieren ventilar en los fueros judiciales) o simplemente debido a que no
comparten el mismo pensamiento o sentimiento (incompatibilidad de caracteres),
toman la decision de no continuar con la cohabitacion por no serles posible,
solicitando de este modo la autorizacion judicial para exonerarse de forma mutua
de aquellos deberes de lecho y habitacién surgidos por el vinculo matrimonial.

Mediante este proceso no se busca discutir las causas que llevaron u
originaron la separacion de los conyuges, por tanto, tampoco se busca determinar
la culpabilidad de alguno de ellos respecto a dicha situacion. Sencillamente se busca
dar remedio a la situacion de desavenencia, sin necesidad de entrar en la evaluacion
de esta (Gomez, 2015, p. 101).

En conclusion, a través de la modificacion llevada a cabo por la Ley N°
27495 de fecha 7 de julio del afio 2001, se introducen importantes variaciones al
sistema juridico peruano, poniendo especial interés respecto a los incisos 11 y 12
del articulo 333 del referido Cddigo, en las cuales se regula la imposibilidad de
realizar una vida en comin misma que debe estar debidamente probada mediante
un proceso judicial, asimismo, se regula la separacion de hecho de los conyuges
durante un periodo ininterrumpido de 2 afios (cuando no existen hijos menores de
edad) y 4 afios (cuando si tienen hijos menores de edad). Causales que, desde una
perspectiva teorica y legislativa general le pertenecen al divorcio-remedio, en su

modalidad de causal objetiva, empero que, debido al caracter mixto de nuestro
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sistema, también posee caracteres del divorcio-sancion. En lo que refiere a la ltima
causal, es decir, la contenida por el inciso 13 del mismo articulo se trata de una
causal propia del divorcio-remedio. En consecuencia, las causales contenidas del 1
al 10 le son propias al sistema del divorcio-sancién.
2.2.2.2.11. Conversion de separacion de cuerpos a divorcio.
Dicha conversién la podemos encontrar prescrita por el articulo 354 del
Cddigo Civil peruano. Al respecto, Hinostroza (c.p. Gomez, 2015, p. 54), sefiala
que transcurridos 2 meses después de notificada la sentencia judicial (resolucion
de alcaldia o acta notarial) que declara la separacion convencional (inciso 13 del
articulo 333 del Cédigo Civil); o la sentencia judicial que declara la separacion de
cuerpos por separacion de hecho (inciso 12, articulo 333 del Cddigo Civil),
cualquiera de los conyuges, a partir de las mismas, podra solicitar al juez (alcalde
0 notario) que conocio el proceso conforme corresponda, que se declare la
disolucion del vinculo matrimonial. EI mismo derecho le asistira al conyuge
inocente cuya separacion de cuerpos se dio mediante una causal especifica.
2.2.2.2.12. Efectos del divorcio.

Los efectos del divorcio respecto a los conyuges se encuentran regulados
por el articulo 350 del Cddigo Civil peruano, como primera consecuencia tenemos
a la que versan sobre los hijos del matrimonio, ello en vista a que los mismos
guedaran en custodia del conyuge el cual sera asignado mediante el convenio de
divorcio, y en aquellos casos que no exista un previo acuerdo entre las partes, la
custodia se dada por el Juez o la Sala superior a uno de los cényuges. Ahora bien,
en caso de existir culpabilidad de alguno de los conyuges, la custodia sera concedida
al conyuge inocente, con la salvedad de que aparezcan situaciones excepcionales.
Consecuentemente, quien tenga la custodia de los menores hijos ejercerd también
la patria potestad de forma exclusiva, por tanto, estard encargado de la
administracion de sus bienes (Andia, 2016, p. 30).

A partir de este punto resulta importante anotar que, mediante la
jurisprudencia se busca lograr una solucién mucho mas equitativa en lo referido al
ejercicio de la patria potestad, ello debido a que se determina la tenencia como una
de las prerrogativas de este derecho ello en favor del conyuge inocente,

estableciendo un régimen de visitar en favor del otro conyuge, ello pues, si bien es
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cierto el vinculo matrimonial se disolvio, ello no implica que las relaciones paterno-

filiales se vean afectadas, ello en respuesta a los derechos que le asisten a los hijos

encontrandose entre ellos el derecho a mantener un vinculo parental adecuado, ello

dentro de lo razonable y seguro, ello a fin de evitar traumas que pudieran traumar a

los hijos cuando estos son menores de edad (Andia, 2016, p. 30).

2.3. Marco conceptual

Con la finalidad poder entender y comprender el desarrollo de la presente

investigacion se ha desarrollado, en consecuencia, dichos conceptos seran descritos

bajo el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas y el Diccionario panhispanico

del espafiol juridico.

Alimentos: Prestacion que generalmente tiene por objeto una suma de
dinero destinada a asegurar la satisfaccion de las necesidades vitales de
alguien que no puede procurarse ya por si misma la propia subsistencia
(DPEJ, 2023).

Conducta culpable. — En el discernimiento de la conducta en la grieta,
aquella que dio parte a la ruina del deudor, en probidad de ligereza o desidia
(Cabanellas, 2006, p. 102).

Conflicto. — Oposicion de beneficios en que las partes no subscriben
(Cabanellas, 2006, p. 104).

Convivencia. — Coexistencia, vida en conjunto de otros individuos,
conllevando en un hogar, con asiduidad asimismo la mesa, y en momentos
el lecho (Cabanellas, 2006, p. 119).

Cumplimiento. — Accion o resultado de cumplir (Cabanellas, 2006, p. 128).
Divorcio. — Proviene del término en latin divortium, del verbo divertere,
separarse, marchar cada individuo por su parte. Puede precisar como la
disolucion de un matrimonio legal viviendo ambos conyuges (Cabanellas,
2006, p. 164).

Filiacion: Relacion juridica entre dos personas donde una es descendiente
de la otra, sea por un hecho natural o por un acto juridico, que genera
derechos y deberes reciprocos. Puede ser natural, derivada de la

procreacion, y puede ser matrimonial y no matrimonial y civil, que surge
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tras el proceso de adopcidn. Las acciones de filiacién son de impugnacion
y de reclamacion (DPEJ, 2023).

Frustracion. — Carencia de lo codiciado. Fracaso del propdsito o firmeza
(Cabanellas, 2006, p. 214).

Identidad: Datos basicos que permiten identificar a una persona por su
nombre, filiacion, lugar de nacimiento y nimero de documento nacional de
identidad (DPEJ, 2023).

Imputacion. — Atribuir falta a un dependiente competente regularmente
(Cabanellas, 2006, p. 240).

Maternidad: Hecho juridico relacionado con la reproduccion del ser
humano, del cual surgen derechos y obligaciones (DPEJ, 2023).
Nacimiento: Hecho juridico determinante de la adquisicion de la
personalidad juridica, que tiene lugar una vez producido el entero
desprendimiento del seno materno (DPEJ, 2023).

Paternidad: Relacion juridica que se establece entre las personas a quienes
el derecho coloca en la condicion de padre y madre y las que sitta en la de
los hijos, de manera que aquella realidad biologica es recogida por el
ordenamiento distribuyendo derechos y obligaciones entre ellos. La
filiacion, en su aplicacion al derecho civil, equivale a procedencia de los
hijos respecto de sus padres. Significa, pues, una relacion de origen, que
permite sefialar una ascendencia precisa a la persona fisica (DPEJ, 2023).
Sancion. — Penalidad para una infraccion o delito (Cabanellas, 2006, p.
431).

Vida. — El conjunto de diligencias y relaciones de familia. Conducta de una
persona en su morada o con respecto a individuos de su trato intimo
(Cabanellas, 2006, p. 492).

Vinculo matrimonial. — Concordancia o lazo existente entre el varon y la
mujer por razon de su boda (Cabanellas, 2006, p. 493).
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

En esta investigacion se desarrolld en base al enfoque cualitativo, debido a
que es entendida como el método que integra procedimientos diferentes al enfoque
cuantitativo, estadistico o procedimientos vinculados con las cuantificaciones,
(Aranzamendi, 2010, p. 100), dicho de otra manera referido enfoque tiene como
altima relevancia el analisis de un fenémeno complejo, asi mismo, su finalidad no
solo se limita a medir las variables que integra dicho fenémeno sino que se centra
en analizarlo con mayor profundidad (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2014, p.
18); en consecuencia, de lo referido se admite que las investigaciones cualitativas
tienen como finalidad analizar y ahondar sobre cada fendmeno en especifico
considerando las acciones sociales y la realidad teorica, ello con el fin de plantear
soluciones a las circunstancias que se analizan.

Por consiguiente, la presente investigacion se particularizd debido a que
tiene cierta predisposicion a lo cualitativo tedrico, en ese sentido, el jurista y
versado Witker (c.p. Garcia, 2015, p. 455) sefiala que la investigacion tedrica-
juridica se vincula con el entendimiento de los fendmenos juridicos desde el ambito
formal, dejando asi la posibilidad de vinculo con los fundamentos reales o facticos
con las instituciones, estructuras legales y normas juridicas en problema, de ahi que
la investigacion cualitativo-tedrico conlleva a impeler el analisis de cada dispositivo
normativo de forma particular y en conjunto (ley).

De tal manera, se ha analizado y estudiado de forma particular los
dispositivos normativos vinculados a sus propios conceptos juridicos con el fin de
evidenciar los cambios interpretativos relacionadas a las cualidades, razon por el
cual, se estudio el articulo 333 del Cédigo Civil peruano.

Por consiguiente, tras lo referido anteriormente en relacion con la
delimitacion conceptual y el estudio del lenguaje o discurso centrado en el
iuspositivismo hemos determinado por que se mantiene la posicidn epistemologica
juridica.

Es decir, mediante la escuela del iuspositivismo se determina la
indispensabilidad de la investigacion del derecho en la norma y el estudio

dogmatico, asi mismo, (a) objeto, (b) método y (c) fin de estudio, se centrd en
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cada una de las escuelas juridicas realizando el estudio indicado de lo que, y del
como se analizaron, en suma, se establecio si los dos elementos coinciden en la
finalidad o el objeto de las escuelas juridicas que se encuentra sujeta a estudio
(Vivanco, 2017, pp. 36-41).

De tal forma, la “(a)” compone al iuspositivismo que no es otra cosa que la
propia legislacion, dicho de otra manera, se hace referencia a la norma vigente en
conjunto determinada por la legislacion nacional, asi mismo, la “(b)” profundiza y
analiza utilizando la interpretacion juridica, finalmente la “(c)” propone mejoras
relacionados al fendmeno que se exhibe en el ordenamiento juridico como una
norma insuficiente, una norma anormal contradictoria o inconstitucional, ademas,
se propone la implementacion con el objetivo de su solidez y firmeza en el
ordenamiento juridico (Harper c.p. Witker & Larios, 1997, p 193).

Por lo tanto, el fin del trabajo de investigacién en mencién “(a)” sera el
articulo 333, del Codigo Civil, “(b)” empleando los diversos tipos de hermenéutica
juridica como: sistematica, teleoldgica, exegética, etc., se interpretard de forma
efectiva referido articulo siendo para que “(c)” es mejorar el ordenamiento juridico
a traves de la modificacion del articulo 333, del Cédigo Civil y no dejar vacios o
lagunas y el juez pueda resolver mejor los casos concretos.

3.2. Metodologia

Por lo demas la metodologia paradigmatica esta dividida en metodologia
experimental y metodologia tedrica, y tras haber explicado el por qué es
considerado tedrica [segun Witker], afirmamos que tuvo una tipologia de corte
propositivo.

En consecuencia, la tipologia propositiva juridica se identifica como el:
“(...) analizar la ausencia de una norma 0 Se cuestiona una existente,
determinando sus limites y deficiencias para proponer una nueva.
Generalmente estas investigaciones culminan con propuestas legislativas,
programas, principios o fundamentos juridico filoséficos” (Aranzamendi, 2010, p.
163) [el resaltado es nuestro]; por ende, en nuestro caso lo que se esta refutando es
una norma desde el criterio epistemoldgico iuspositivista.

En suma, la relacion existente entre el paradigma metodoldgico tedrico

juridico, la tipologia de corte propositivo y la posicion epistemoldgica iuspositivista
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es acordé y viable, en razon, que ambos sistemas discuten y valoran las
irregularidades que en nuestro caso vienen a ser el articulo 333 del Codigo Civil,
ya que es controvertida por su valor intrinseco, pues al estar en miras de un Estado
Constitucional de Derecho podemos anticipar que articulo en cuestién, en la
actualidad resulta insuficiente, en razén que no existen soluciones facticas
emitidas por el juez, ni de los operadores del derecho.

3.3. Disefio metodoldgico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

La trayectoria estuvo referida al como se va a proceder desde que se instala
la metodologia hasta la explicacion de manera sistematica de los datos, es decir, a
una explicacion holistica del como se va a realizar la tesis desde un enfoque
metodologico, para ello, explicaremos grosso modo.

La presente investigacion se evidencid mediante la aplicacion de la
interpretacion exegética, esto como consecuencia de la interpretacion que se centra
en indagar la intencién del legislador (Mir6-Quesada, 2003, 157), en consecuencia,
el objetivo de la presente investigacion es de analizar el articulo 333 del Cddigo
Civil.

Por lo tanto, la recopilacion de informacion se dio mediante la técnica del
estudio documental y otras herramientas de recoleccion de datos como: la ficha
(resumen, textual y bibliografica) con la finalidad de analizar el nivel de vinculo,
para recaudar todo el desarrollo de los datos mediante la argumentacion juridica,
consecuentemente proceder a responder las interrogantes que se presentan o
comprobar la hipotesis en referencia.

3.3.2. Escenario de estudio.

En respuesta a que la presente investigacion que es de corte teorico
cualitativo se analizo el articulo 333 del Codigo Civil peruano, siendo asi que el
objeto de analisis es el ordenamiento juridico peruano, por la que, la interpretacion
juridica, tanto la sistematica, exegética, entre otras interpretaciones que hacen
posible dar a conocer la estructura y deficiencia de la norma.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fenomenos

El sujeto de analisis para la presente investigacion fue el articulo 333 del

Caodigo Civil y la declaracién de filiacion extramatrimonial, la cual identifico a las
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subcategorias: conocimiento del padre sobre el hijo extramatrimonial, divorcio
remedio y divorcio sancion.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Asi pues, las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos que se
emplearon en la presente investigacion fueron el analisis documental, esta técnica
permite realizar el andlisis del texto doctrinario que tiene como objetivo la
recoleccion de informacion relevante para estructurar nuestra investigacion.

De la misma manera, permite aseverar que el andlisis documental es una
operacion cognoscitiva, en razén que es factible la estructuracion de un documento
nuevo mediante fuentes iniciales y secundarias; estas fuentes se emplean como
instrumentos o herramientas que permiten que el usuario pueda acceder al
documento primario para la adecuada recoleccién de informacion y con ello
verificar la hipotesis (Witker & Larios, 1997, p. 193).

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

Se puede sefialar, que en el desarrollo del presente trabajo de investigacion
se empled las fichas que vienen a ser: las textuales, de resumen y bibliograficas
debido a que el uso de las fichas en referencia nos permitié construir un marco
teodrico claro y conciso que se adecUe a nuestra realidad en el desarrollo de la
investigacion, asi mismo se pudo estructurar el enfoque y la interpretacion de
acuerdo a la realidad y los textos normativos (Witker & Larios, 1997, p. 193).

3.3.5. Tratamiento de la informacion

Algo semejante ocurre con la informacidn qué sera recolectada a través de
las herramientas de recaudacion de datos como la ficha textual, de resumen o
bibliogréafica; no obstante, es necesario indicar que el empleo de estas herramientas,
no son las tnicas que haran posible alcanzar el desarrollo de la investigacion, siendo
que para no caer en subjetividades al momento de analizar cada texto que lo
compone, se desarrolld los elementos importantes y peculiares de cada categoria en
estudio, considerando la sistematizacion y la estructuracion de un marco tedrico que
pudo hacer confiable la informacién (Velazquez & Rey, 2010, p. 184), de Tal suerte

que ese instrumento tuvo el siguiente esquema:
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FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para
saturar informacion)

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

CONTENIDO:

13

Siendo parte de la informacion documental, necesariamente esta va a

contener premisas y conclusiones, las cuales, a su vez, tendran un conjunto de
propiedades, por ello, el procedimiento a usar en nuestra investigacion fue la
argumentacion juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). En ese sentido, respecto a las
propiedades afirma que deben ser: (a) coherentemente logicas, teniendo como base
premisas de antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, pues a través de
motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a conclusiones materiales
y formales; (c) idoneas, pues las premisas deben de tener y mantener cierta posicion;
y (d) claras, para que no lleven a una interpretacion ambigua o esta se preste a
diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee una conclusién con
informacion entendible.

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su
respectivo procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que
la argumentacion empleada para la tesis fue entendida como: “(...) secuencia de
razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva
dirigida a un determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011,
pp. 203-204), asi, se empleara la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2)
premisa menor Yy (3) conclusion, pues a través de conexiones légicas y principios
I6gicos se conseguira argumentar para contrastar las hipdtesis planteadas.

3.3.6. Rigor cientifico

El rigor cientifico esta denotado a la l6gica de la cientificidad del paradigma
metodoldgico antes descrito, siendo que su cientificidad se respalda en lo dicho por
Witker y Larios (1997) que el método iuspositivista es: “evaluar las estructuras del

derecho, y su materializacion que se atna con los llamados métodos o técnicas de
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interpretacion de las normas juridicas, en donde destacan lo exegético, lo
sistematico, lo historico, lo sociolégico e incluso hasta lo gramatical.” (p. 193); de
esa manera, es que se ha recurrido analizar la norma desde un punto de vista
positivista, a fin de mejorar el ordenamiento juridico teniendo como principal
regular de no contradecir las conexiones del mismo ordenamiento juridico y sobre
todo la constitucion misma.

Entonces, para controlar si realmente se ha utilizado la postura
epistemoldgica juridica del iuspositivismo es no haber brindado valoraciones
axioldgicas (argumentos moralistas), socioldgicas (mediante datos estadisticos),
entre otros, sino de haber utilizado las estructuras y conceptos del mismo
ordenamiento juridico peruano y de la doctrina estandar sobre los elementos de la
responsabilidad civil que se apoyan en documentos sélidos.

3.3.7. Consideraciones éticas

Al ser una investigacion cualitativa tedrica, no es menester presentar una
justificacion para salvaguardar la integridad o el honor de algun entrevistados o

encuestados o cualquier otra modalidad factica-empirica.
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CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1. Descripcion de los resultados

4.1.1. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

El objetivo uno ha sido: “Identificar la manera en que la declaracion
judicial de filiacion extramatrimonial cuando el padre no tuvo conocimiento de
la existencia de su hijo influye para una causal del articulo 333 del Cddigo Civil
peruano”; y sus resultados fueron:

Primero. — Con lo concerniente al desarrollo de los resultados iniciaremos
con el andlisis respectivo sobre la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial cuando el padre no tuvo conocimiento de la existencia de su
hijo, no obstante, partiremos ahondando respecto al articulo 333 del Codigo Civil
en razon a que a traves de esta figura juridica podremos puntualizar y tener mayor
nocion sobre las causales de la separacion de cuerpos, empero, es menester
desarrollar sobre el matrimonio toda vez que nos permitird evidenciar la filiacion
extramatrimonial bajo la circunstancia de que el padre no tenia conocimiento de la
existencia del menor.

Se puede sefialar, que la etimologia del matrimonio no cuenta con
uniformidad respecto a la concepcion de su origen, es por ello por lo que una parte
de estudiosos sefiala que el matrimonio se conforma de “matris” que significa

madre y “munium” gravamen, es por eso que el matrimonio deriva de
“matrimonium” la cual reconoce la labor natural de la mujer para criar, engendrar
y parir, a partir de lo sefialado es que se le delega una labor relevante en la familia.

De igual manera, conceptualizar al matrimonio resulta ser una labor
compleja debido a que existen diversas posturas en la doctrina al respecto, es asi
que desde la perspectiva socioldgica es considerada como una institucion donde
existe relaciones interpersonales entre dos personas unidas intersexualmente y que
ademas es reconocida por la ley. Por ende, a esta unién se les denomina cényuges
tras haber celebrado la unién en matrimonio compartiendo la vida en comun.

En esa misma linea, el derecho de familia concibe al matrimonio como la
union conyugal entre el varon y la mujer, con finalidad de procrear y formar

vinculos familiares entre los padres y los hijos, la procreacion es considerada como
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la estructura familiar debido a que se efectGan actos que generan efectos juridicos
relevantes para el Derecho de Familia.

Segundo. — Del mismo modo, en la legislacion peruana desde el Codigo
Civil de 1852 se concebia al matrimonio como la unién entre el varon y la mujer
bajo una sociedad legitima con el objetivo de hacer vida en comin y la prevalencia
de la especie humana, a diferencia del cddigo en mencion, el Codigo de 1936 no
establece una definicion especifica sobre el matrimonio en razn que Unicamente
se hacer referencia sobre los esponsales, consentimiento, impedimento y el
matrimonio de menores de edad, los deberes y derechos, nulidad y otros aspectos
que implica el matrimonio de menores, posteriormente en el Codigo Civil de 1984
se realiza la definicion sobre el matrimonio en el articulo 234 el cual refiere que el
matrimonio es la union voluntaria concertada por un varén y una mujer, el cual se
formaliza de acuerdo a las disposiciones del Codigo en mencion, asi mismo, se
establece que el marido y la mujer tienen la autoridad, derecho deber y
responsabilidad igualmente, es por eso que todo lo sefialado se encuentra en
concordancia al articulo 4 de la Constitucion Politica y su principio de promocion
del matrimonio.

En ese sentido, el matrimonio ha sido conceptualizado de diferentes formas
dentro de la doctrina, sin embargo, la concepcidén que es mas utilizada es que el
matrimonio es una institucion que abarca aspectos sociologicos, politicos e
histdricos y que ademas se encuentran en constantes cambios porque se trata de un
fendmeno de caracter social.

Por lo tanto, el matrimonio desde esa Optica viene a ser un acuerdo de
voluntades entre el varon y la mujer, asi mismo, es la unién de indole corporal y
espiritual de forma constante y permanente para alcanzar un fin en comdn, que
viene a ser la procreacion y la existencia de la raza humana. En esencia el
matrimonio hace posible la ayuda mutua, la convivencia plena para la subsistencia
de la unidn el cual puede ser sancionada y disuelta bajo los supuestos establecidos
por la ley.

Tercero. — En esencia, el matrimonio como institucion juridica tiene naturaleza e
implicancias juridicas en la sociedad es por ello por lo que existe la necesidad de

desarrollar la naturaleza juridica de este para una mejor comprensién y panorama
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de esta institucion. Por ende, el matrimonio desde la antigua Roma era considerado
de naturaleza contractual, es decir, la celebracion del matrimonio era considerado
como un contrato que provoca el inicio del derecho positivo, es asi que en esta
época el matrimonio era celebrada por los conyuges quienes asumian derechos y
obligaciones, el varon a quien se le denominaba marido asumia la mayor
responsabilidad del paterfamilias pues tenia el rol de liderar y tomar decisiones
importantes en el hogar.

Por consiguiente, el matrimonio como contrato tiene su origen en la
costumbre de concertacion de matrimonios el cual tenia como requisito esencial la
voluntad de los padres y los parientes dejando de lado incluso la propia voluntad de
los contrayentes, sin embargo, con el pasar del tiempo el matrimonio ha ido
sufriendo cambios drésticos como por ejemplo su caracter sacramental y religioso
que se da actualmente en la sociedad.

En esa misma linea, el matrimonio concebido como contrato, en razon
que los conyuges firman en el registro civil el cual genera derechos y obligaciones
que se encuentran reguladas en cada una de las legislaciones correspondientes a
cada pais, claro estd que en esta manifestacion no es importante la voluntad de los
padres sino Unicamente de los conyuges en forma conjunta puesto que su deseo es
contraer matrimonio y formar una familia el cual serd contenido en un documento
con valor juridico considerado contrato.

De modo similar, el matrimonio tiene la naturaleza juridica de ser
considerada como institucion, de acuerdo a la teoria institucionalista, también
conocida como la teoria anticontractualista, desde esta teoria el matrimonio es
considerado como un institucion que goza de gran importancia debido a que se
vincula con la felicidad de la subsistencia del hombre en la tierra, dicho de otra
manera, su importancia reside en el ambito social y en la realizacion personal de
una persona con intereses en conjunto, en ese sentido, el hombre celebra el
matrimonio con la Gnica finalidad de hacer vida en comdn, desarrollarse, crecer,
realizar proyectos de vida en pareja y otros intereses que conciernen a la union
conyugal.

Tras lo sefialado, se evidencia que la teoria recae en un posible error en razon

que considera al matrimonio como un mero acto de resultado provocado por el
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contrato, pues todo los que sostienen la teoria en mencion al considerar Unicamente
como contractual al matrimonio no tienen en cuenta al matrimonio desde el &mbito
familiar, social, individual, moral y la unién entre dos personas de diferente sexo,
es por ello que el matrimonio al considerar los Gltimos aspectos mencionados se
institucionaliza.

Por Gltimo, el matrimonio es considerado como una institucién debido a su
regulacion de la celebracion del acto juridico que retne todos los requisitos de
validez establecidos por la ley, asi mismo, esta instituciébn como tal en el
matrimonio genera los deberes y los derechos de los conyuges que inician
relaciones y consecuencias juridicas que derivan de dicha unién conyugal.

Asi mismo, desde otra perspectiva el matrimonio tiene una naturaleza
juridica mixta, es decir, el matrimonio es considerado como una institucion y un
contrato, esta concepcion es la mas aceptada por parte de la doctrina, sin embargo,
la legislacion nacional y la doctrina no recogen la naturaleza juridica del
matrimonio como una teoria mixta.

De tal forma, para la doctrina nacional el matrimonio constituye alcances
politicos, socioldgicos e historicos lo cual genera la imposibilidad de uniformar un
solo concepto por la doctrina en razon a los constantes cambios, trasformaciones y
mutabilidad en el ambito social, no obstante, de alguna manera el matrimonio en la
legislacion nacional es considerado como un negocio juridico complejo que cuenta
con caracteristicas relevantes de una institucion, por lo tanto, no es posible
considerar al matrimonio Unicamente como un contrato puesto que ello conllevaria
a un grave error.

Cuarto. — Ahora bien, como se ha ido mencionando el matrimonio genera
efectos juridicos y tiene caracter de estabilidad y permanencia, inicialmente el
matrimonio era considerado como un acto indisoluble el cual solo podia ser
extinguido por la muerte de uno de los cényuges ello implicaba una naturaleza
natural de extinguir el matrimonio entre el varén y la mujer. Sin embargo, con el
pasar del tiempo esto ha ido cambiando como resultado de la liberacion de su
institucionalizacién, a partir de ello es que el vinculo matrimonial inicia
disolviéndose mediante la separacion de cuerpos y posterior a ello el divorcio

relativo el cual debilita el vinculo conyugal sin extinguir la o darla por terminada,
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es decir, el matrimonio aun sigue persistiendo aun cuando es debilitada y ello
implica que no tiene las mismas fuerzas con la que fue originada, no obstante, la
sociedad de ganancial como en la cohabitacion se ven extintos.

Tras haber pasado el tiempo es que finalmente se acepta la extincion del
matrimonio por causal de divorcio, esta causal implica cierta culpabilidad por una
de las partes, dicho en otras palabras, el matrimonio se extinguird como
consecuencia de la deslealtad de alguno de los conyuges en afeccion del otro,
asimismo, puede verse afectada en matrimonio por el incumplimiento de los
deberes, debido a ello es que se da el divorcio absoluto.

En esencia, el divorcio viene a ser la mera creacion del derecho debido a
que se origina como respuesta al cuestionamiento sobre la afirmacién de qué solo
la muerte podria disolver el vinculo matrimonial, este cuestionamiento permite
analizar a profundidad el origen del matrimonio, siendo asi, que este recae en la
voluntad de ambas personas, por lo cual su extincion debe recaer en la misma, es
decir, la relacion matrimonial actualmente se da por terminada de forma deliberada
y por decision de una o de ambos conyuges.

Como se afirma luego, la separacion de cuerpos y el divorcio son actos
juridicos de orden familiar, siendo asi que la separacion de cuerpos viene a ser la
primera etapa por asi decirlo, el cual debilita al matrimonio, por razones y causales
previstas en el ordenamiento juridico, posterior a ello, es que se origina como
consecuencia a la separacion, el divorcio el cual de alguna manera extingue en
forma absoluta la relacion matrimonial entre el varén y la mujer.

Quinto. —Dentro de en ese orden de ideas, el divorcio viene a ser
comprendido como aquella separacién entre dos personas de diferentes sexos,
siendo asi que los esposos tras haber compartido una vida en comun, con el pasar
de los afios y por ciertas razones, cada uno toma caminos diferentes. En resumidas
palabras, el divorcio es el punto final o el quebrantamiento a la relacién
matrimonial, que provoca que cada uno de los conyuges se encuentren aptos
legalmente para poder contraer nupcias con otra persona diferente al exesposo si asi
lo desea.

Por tal razon, el divorcio procederd a través de las causales que se

encuentran prescritas de forma expresa en la ley, es decir, los hechos que acontezca
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el divorcio deben ser realizadas después de haberse perfeccionado el matrimonio,
toda vez que el divorcio sera la disolucion del matrimonio valido, contrario sensu,
se podria estar frente a otra institucion, lo cual conllevaria a la invalidez del
matrimonio.

En esa misma linea, cabe precisar que el divorcio se encuentra relacionada
a la separacion de cuerpos debido a que ambos deben ser declarados judicialmente,
sin embargo, ocurre que en ciertas legislaciones se acepta la procedencia de éste
mediante una simple resolucion administrativa. En ese sentido, el divorcio es
aquella figura juridica que implica la separacién entre los conyuges y por ende el
término de la relacion conyugal en la vida de los esposos, de ahi, con lo que respecta
al pedido del divorcio esta puede ser solicitada ya sea por uno o por ambos conyuges
de acuerdo con lo establecido dentro del ordenamiento juridico.

Sexto. — Al mismo tiempo, el divorcio tiene una base legal dentro de la
Constitucion Politica peruana en su articulo 4 el cual establece que la ley civil
tiene la competencia exclusiva para regular las causas y las formas de separacion y
de disolucion del matrimonio, de igual manera, la legislacion nacional regula en el
Caodigo Civil peruano, en su Libro 11l, Derecho de Familia, Seccion Segunda,
Sociedad Conyugal, Titulo 1V el cual hace referencia sobre la disolucion y
decaimiento del vinculo matrimonial, es asi, que desde el articulo 332 al 347
establece referente a la separacion de cuerpos, de igual manera, del articulo 348 al
347 hace referencia sobre el divorcio.

Ahora bien, en lo que concierne a la parte objetiva sobre el divorcio, este se
encuentra regulado bajo dos procesos; el primero viene a ser la separacion de
cuerpos o divorcio por causal el mismo que se encuentra prescrita en el Codigo
Procesal Civil en sus articulos 480 hasta el 485, el segundo proceso esta conformado
por la separacion convencional y el divorcio ulterior los cuales se encuentran
prescritas en los articulos 573 al 580.

Seguidamente, el divorcio se encuentra dividida en dos clases, el primero
viene a ser el divorcio relativo también conocido como la separacidn de cuerpos en
nuestra legislacion nacional, mediante este divorcio es que el vinculo conyugal se
debilita, razon por el cual los conyuges se separan del lecho y habitacién generando

el final de la vida en comun, asi mismo, esta separacion produce el cese de los
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deberes de cohabitacion originados del matrimonio, no obstante, se deja subsistente
al vinculo conyugal, es decir, que ninguno de los conyuges puede celebrar un
matrimonio nuevo, debido a que el deber de fidelidad aun se encuentra vigente.

Es asi que la separacion de cuerpos, viene a ser una de las causales que se
encuentran inmersas en el Codigo Civil el cual puede darse por mutuo acuerdo, es
mas el Codigo Civil con su ultima modificacion habilitd la posibilidad de la
separacion de los cényuges por decision unilateral, el mismo que se fundamenta en
la separacion de hecho o en la imposibilidad de hacer vida en comdn, es por esa
razén, que la separacién de hecho y la imposibilidad de hacer vida en comin
constituyen dentro de la legislacion nacional como causales de divorcio.

Consecuentemente, otra de las clases de divorcio viene a ser el absoluto
también conocido como el divorcio vincular, este divorcio viene a ser la disolucion
total del vinculo matrimonial, es decir, se emite una declaracion mediante la
autoridad judicial competente para que pueda surtir efectos de extincion del
matrimonio, asi mismo, esta declaracion posibilita a los conyuges a poder contraer
nuevamente nupcias con otras personas.

Por ende, cuando un matrimonio no pueda cumplir con el fin por el cual fue
celebrado, es decir, la vida en coman, es posible que se pueda aplicar el divorcio,
dado que dentro del matrimonio existen conflictos de convivencia continda entre
las parejas o los hijos lo cual resulta ser irremediable ante esta situacion es que el
derecho ofrece herramientas necesarias para el uso de los conyuges con la finalidad
de terminar con dicha situacion, entre estas se encuentra la separacion de cuerpos o
el divorcio absoluto, dado que la separacion de cuerpos implica que el vinculo
matrimonial subsiste impidiendo que puedan contraer nuevo matrimonio los
cényuges, en caso de divorcio absoluto, este si extingue de manera completa el
vinculo matrimonial dejando a potestad a cada uno de los conyuges a poder contraer
nuevamente matrimonio.

Séptimo. — De igual manera, el divorcio ha generado polémica entre los
doctrinarios debido a su naturaleza juridica, pues existen dos posiciones qué
prevalecen; el primero es aquella oposicion al divorcio, es decir, sostiene que el
matrimonio es de caracter indisoluble, también conocida como la tesis

antidivorcista, es asi, que desde esta perspectiva el matrimonio es una sociedad que
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perdurard en el tiempo, por lo que esta tesis se fundamenta en la indisolubilidad
del matrimonio negando de manera absoluta un posible divorcio, ademas, mediante
esta tesis se sostiene la obligacion de los conyuges en llevar una vida en comdn y
por ende mantenerse unidos, aun cuando el vinculo matrimonial pasé por conflictos
y se encuentre destruida.

Es asi, que para la doctrina paterno filial, el divorcio es una institucion que
genera perjuicios ambos conyuges, dicho de otra manera, perjudica tanto al inocente
como al culpable, de igual manera, se perjudica a los hijos menores del matrimonio
debido a que sobre ellos es que recaen los efectos del divorcio, por lo tanto, dicho
perjuicio se evidencia en las frustraciones de los integrantes de la familia.

Al mismo tiempo, la tesis divorcista se fundamenta en qué la sociedad no se
interesa por la prevalencia de los matrimonios que se encuentran en constante
conflicto, que presentan constantes problemas, que no existen en la realidad, que
los hijos se encuentren en constantes problemas e indiferencias por parte de los
padres, sino que se fundamenta en la unién del sentir y mas no de la reflexion. Por
lo que bajo esta tesis divorcista no es concebible que los conyuges se encuentren
unidos cuando el matrimonio por ciertas razones ya no funcione y ocasione
perjuicios a toda la familia.

Por ende, esta tesis divorcista sostiene que la ruptura del matrimonio es un
hecho aun con anterioridad a lo establecido juridicamente, en base a ello resulta
exagerado sefialar que existe un aumento de casos de divorcio, asi mismo resulta
irracional tratar de demandar mas rigidez por parte de la legislacion, aun cuando las
causas que provoquen la ruptura del matrimonio derivan de aspectos personales y
sociales. Es decir, que aun cuando no se cuente con una estadistica en relacién con
los matrimonios disueltos ello no implica que el divorcio no sea reconocido en
diversas legislaciones, pues donde exista crisis matrimoniales es claro que éstas
deben ser resueltas mediante alternativas idoneas para la familia.

Octavo. — Ante lo expuesto anteriormente, nuestro ordenamiento juridico
no le es ajeno a las tesis desarrolladas, pues el Cadigo Civil de 1852 adopta la tesis
antidivorcista, en razén a que mediante esta tesis se reconocio la indisolubilidad
del matrimonio candnico, dicho de otra manera, lo Unico que se acept6 con este

Caodigo fue la separacion de cuerpos en casos extremos y graves. Sin embargo,
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ya con el Codigo Civil de 1936 se adopta la tesis divorcista implicando al divorcio-
sancién dentro del referido Codigo.

De igual manera, el vigente Codigo Civil de 1984 adopta la tesis
antidivorcista, toda vez que existen elementos que disuaden el inicio del proceso
del divorcio, para ello debe existir una causal de incumplimiento del deber
matrimonial por parte de uno de los esposos, ahora bien, para poder acceder a la
separacion convencional debe transcurrir dos afios posteriores a la celebracion del
matrimonio, en lo que respecta a la separacién de cuerpos este puede adoptar el
divorcio en el transcurso de 6 meses, las causales previstas para la separacion de
cuerpos también son aplicables cuando se trate del divorcio.

Por ultimo, es evidente qué tiempos antiguos existia conflicto entre las tesis
divorcista y antidivorcista, sin embargo, estas fueron desplazadas en el transcurrir
del tiempo, en razén qué gran parte de la legislacion actualmente aceptan al
divorcio y lo aplican como un remedio a los matrimonios que no cumplen con la
finalidad de hacer vida en comun.

Noveno. — En relacion a la legislacion universal se evidencia dos sistemas
imperantes sobre el divorcio, entre ellos se encuentra el divorcio como sancion y es
que a traves de este sistema se concibe la disolucion del vinculo matrimonial por la
culpabilidad de uno o de ambos conyuges, es decir, que los conyuges incumplen
con el fin matrimonial o realizan una conducta prevista por la ley y que ademas el
juez considera como grave por ser contrario a la moral, es por eso que como
consecuencia se aplica la sancion al culpable para que surtan los efectos
establecidos en la ley asi como la pérdida hereditaria, patria potestad, alimentos y
otros.

En consecuencia, el proceso de divorcio constituye un debate en relacion la
culpabilidad o inocencia de los cdnyuges, estableciendo la busqueda de los detalles
que conllevaron a los conflictos matrimoniales, por tal razén, el divorcio-sancion
lo que busca son los hechos graves que incumplen el deber que se origina del
vinculo matrimonial, entre referidos hechos se encuentra el adulterio, abandono de
hogar y otras circunstancias semejantes al incumplimiento del deber.

Otro de los sistemas, viene a ser el divorcio como remedio el cual consiste

en que el juez se limita a verificar la separacion entre los esposos, es decir, que no
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existe la necesidad de valorar las conductas culpable o inocente de los cdnyuges,
por lo que el divorcio no tiene mayor importancia cuando no sanciona a uno de los
cényuges, sino lo que pretende el divorcio remedio es solucionar la relacion
conyugal que se ha quebrantado de forma irrevocable y por ende le es imposible
alcanzar los fines del matrimonio.

Ahora bien, de lo sefialado anteriormente se desprende el divorcio remedio
restringido que se concreta cuando la ley restringe fundamentandose en situaciones
objetivas que dan inicio a su configuracion, por otro lado, se encuentra el divorcio
remedio extensivo, el cual se concluye cuando existe una causal potestativa qué se
encuentra establecida de forma taxativa por parte del legislador.

Décimo. — Con lo que respecta al sistema divorcista peruano, el Codigo
Civil peruano de 1984 adopta el sistema de divorcio restringido, aun cuando es
mas aceptable un sistema mixto del divorcio-remedio por el cual la separacion
convencional viene a ser un precedente para el divorcio, ocurre que la mayoria de
las causales eran culposas y recaian en incumplimientos graves de los deberes por
parte de los conyuges, es asi que bajo esta logica se origina el caracter sancionador
no solamente al momento en que se declara la disolucion del vinculo matrimonial
sino también cuando se regulan los efectos personales paterno filiales y
patrimoniales al que conlleva el divorcio.

Ahorabien, el divorcio contempla causales que hacen posible su concrecién,
pues después de haberse celebrado un matrimonio, una de las causales para que se
termine es el fallecimiento de uno de los conyuges, en razon que el matrimonio esta
direccionada a perdurar hasta que ocurra dicho suceso, no obstante, la disolucion
del matrimonio puede darse con anticipacion, para ello debe darse situaciones de
hecho con relevancia juridica que hagan posible el término del vinculo matrimonial.

En tal sentido, nuestro Cddigo Civil vigente prescribe en su articulo 348 y
349 las causales de divorcio y la disolucion del vinculo matrimonial, asimismo, se
sostiene que el divorcio puede ser demandado por las causales contempladas en el
articulo 333 del Codigo Civil peruano el cual regula la separacion de cuerpos y el
divorcio en forma independiente.

Decimo primero. — Seguidamente, procederemos a desarrollar los

resultados relacionados a la declaracion judicial de filiacién extramatrimonial
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cuando el padre no tuvo conocimiento de la existencia de su hijo, empero,
partiremos desarrollando sobre la conceptualizacion de la declaracion judicial de
filiaciobn extramatrimonial para una mejor nocidon sobre el parentesco de
consanguinidad o afinidad, es decir, se trata de los vinculos de forma directa o
indirecta con otras personas.

Es evidente que el parentesco se encuentra relacionado intrinsecamente con
la familia y la filiacion debido a que uno de los fines que persigue la institucion de
la familia es procrear como consecuencia del parentesco y la filiacion. Para ello es
necesario establecer la diferencia entre el término familia y relaciones familiares;
siendo asi que la familia involucra aspectos relacionados con los padres e hijos pues
va més alla de la consideracion consanguinea entre los conyuges y los hijos.

En ese sentido el parentesco debe ser comprendido bajo dos aspectos
importantes; el primero a que todas las personas con quienes se comparte relacion
de consanguinidad y el segundo con las personas que se comparten solamente
relaciones de afinidad, bajo esta logica el primero se encuentra bajo la esfera
restrictiva y la segunda viene a ser algo general o amplio por su propia naturaleza.

Décimo Segundo. — En esa misma linea, la filiacion en sus inicios era la
consecuencia directa de la monogamia de un matrimonio, en razén, que mediante
actos sexuales entre personas que tienen la capacidad de procrear concebian un hijo
extramatrimonial a quien no se le reconocia la paternidad al igual que a los hijos
del matrimonio. De ahi que el derecho Romano tuvo gran influencia en el desarrollo
de la filiacion debido a que en estas epocas el poder procrear y tener descendencia
era un regalo de los dioses, en base a esto es que se permite realizar la afiliacion
correspondiente de los hijos producto de la monogamia.

Por lo tanto, la filiacion es considerada como el vinculo existente que tiene
una persona con sus padres, es decir, se trata del vinculo que posee una persona con
cualquier ascendiente o descendiente. Por ende, la filiacién no tiene significado por
si solo, debido a que se encuentra supeditado a ciertos factores que permiten su
aplicacion y regulacion de acuerdo con la ley.

Décimo Tercero. — Ahora bien, la filiacion posee la naturaleza juridica que
lo caracteriza como personalisimo, en razon, que la filiacion permite que el hombre

cuente con la cualidad innata de este sin ninguna distincion o condicion alguna,
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asimismo, tiene vinculacion juridica en razén a qué se trata de un derecho protegido
por la ley en fundamento al vinculo matrimonial, de concepcion y parentesco, por
altimo se trata de una accion relevante para el derecho debido a que se conecta con
el acto juridico por ser relevante las consecuencias juridicas que se encuentran
establecidas en la ley.

En ese sentido, la filiacion se caracteriza por ser natural y Unicamente
biolégico puesto que la Unica forma para poder crear vinculos de filiacion es
mediante la procreacion, el cual se da de forma natural, sin embargo, se relaciona
con el derecho de las personas que hayan nacido como producto de una relacion
extramatrimonial.

Décimo Cuarto. — Por ultimo, la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial cuando el padre no tuvo conocimiento de la existencia de su
hijo, es claro que en este supuesto, las consecuencias no deben efectuarse en
sanciones, debido a que en esencia el padre desconocia de que la madre del
menor se encontraba embarazada y ello se debe a maltiples razones como el
engafio o el deseo de la madre de no dar a conocer al padre de la existencia del
menor, incluso podria haberse dado el caso de que tras las relaciones sexuales
esporadicas que mantuvieron los padres conllevo como resultado que la mujer
quedara embarazada.

En esa misma perspectiva, otra de las situaciones del desconocimiento por
parte del padre sobre la existencia del menor puede deberse a que la mujer
decidioé ser madre soltera o en defecto no sabia con exactitud quien era el padre
por lo que prefirid evitar problemas o el estigma social, por lo tanto al ocultar la
existencia del menor al padre no podria existir consecuencias de perjuicio para el
padre, sin embargo, referido caso no termina asi, pues se ha visto en muchos casos
que pese a que la mujer decide ser madre soltera se dan circunstancias 6ptimas
paraque necesariamente el padre tenga conocimiento de la existencia del menor,
es asi que pasa que cuando el vardn tras haber contraido matrimonio después de
diez afios de repente llega la demanda de paternidad esta situacion efectivamente
afecta al matrimonio debido a la existencia del hijo generando consecuencias

legales y familiares.
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En sintesis, la demanda de paternidad después de que el padre se haya
casado con otra mujer resulta ser un tema complejo debido a que la actual
esposa no admitira de buena manera que su esposo tenga un hijo
extramatrimonial, aun cuando este menor haya sido producto antes del
matrimonio y que ademas el padre desconocia sobre la existencia del hijo, por
ende ante esta situacion no es posible aplicarlo como una causal para la separacion
o el divorcio puesto que en ninguna circunstancia el vardn incurrié en el
incumplimiento de los deberes matrimoniales, empero, la actual esposa puede
sentirse ofendida, afectada y dafiada que no quiera continuar con el matrimonio
dejando con esta situacion un vacio legal en nuestra legislacion.

4.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos.

El objetivo dos ha sido: “Determinar la manera en que la declaracion
judicial de filiacién extramatrimonial cuando el padre si tuvo conocimiento de la
existencia de su hijo influye para una causal del articulo 333 del Codigo Civil
peruano”; Yy sus resultados fueron:

Primero. — Prosiguiendo con el desarrollo de los resultados, ya no se
desarrollara sobre la declaracién judicial de filiacion extramatrimonial cuando el
padre no tuvo conocimiento de la existencia de su hijo, debido ello ya ha sido
analizado de forma amplia en el resultado del objetivo uno hasta el considerando
decimo primero hasta el décimo cuarto donde se consignd informacion relevante;
en ese sentido, se procedera a desarrollar sobre la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial cuando el padre si tuvo conocimiento de la existencia de su hijo.

Segundo. — Ahora bien, la filiacion extramatrimonial suele darse por
parte de los progenitores que no mantienen un vinculo matrimonial, es decir,
mediante la filiacion extramatrimonial se exige al padre que haga el reconocimiento
del hijo que no se encuentra reconocido como tal, asi mismo, esta filiacién puede
ser declarada judicialmente ante la negativa del progenitor. Es asi como en la
legislacion nacional la filiacion se encuentra prescrita en el articulo 387 del Codigo
Civil la cual establece que existen dos maneras de reconocimiento al hijo y estas
son mediante declaracion judicial y la voluntad del padre.

El hacer referencia sobre la filiacion extramatrimonial ello conlleva a

establecer que los hijos que integran esta figura no poseen el derecho de estatus
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filii, es decir, que aun cuando los hijos tienen un nombre como cualquier persona
ello no quiere decir que estos se encuentren bajo la relacién paternofilial que tiene
todo hijo reconocido por el padre, por lo que el reconocimiento de los hijos
extramatrimoniales puede ser por voluntad o sentencia judicial.

Cabe considerar, la declaracion judicial de la paternidad tiene una solo
finalidad de declarar y establecer la paternidad del hijo que no se encuentra
reconocido, asi mismo, se pretende determinar la relacion paternofilial para que el
hijo pueda gozar de los derechos y beneficios que la ley le concede, sin embargo,
para que pueda establecerse la filiacion necesariamente debe realizarse pruebas
biolégicas como el ADN para determinar veridicamente que en efecto existe
vinculo paternal entre el hijo y el padre.

Tercero. — Aunado a lo anterior, la filiacion genera acciones legales que
tienen los titulares, como lo prescrito en el articulo 405 del Codigo Civil sobre el
inicio de la accion antes del nacimiento, se hace referencia que se puede accionar
la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando adn el hijo no haya
nacido, es decir, lo que se pretende con esta accion es buscar el vinculo de
paternidad el hijo con el padre mediante su madre, en conformidad al articulo 1 del
Caodigo Civil el cual refiere que el concebido es favorecido con la demanda como
sujeto de derecho.

Por ende, la madre por el bienestar de su hijo debe actuar antes del
nacimiento, realizando las acciones necesarias para que el padre pueda reconocer
el vinculo paternofilial con la finalidad de que el menor en su futuro goce de los
derechos de calidad y beneficio que la ley le concede. Aunado a lo sefialado, para
gue se pueda accionar es necesario que se acredite el embarazo de la madre dentro
el proceso con certificados médicos que den fe del embarazo de la madre.

Cuarto. — Consecuentemente, entre las acciones legales se encuentra la
demanda en la declaracion judicial de paternidad, el cual se encuentra prescrito en
el articulo 406 del Cédigo Civil donde se menciona que esta accion puede ser
ejercida en contra del padre o en contra de los herederos en caso de que el padre
haya muerto, por lo tanto, el presunto padre sera quien tenga la legitimidad para

obrar en los procesos de filiacion.
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Ahora bien, en caso del supuesto que el padre haya muerto debe citarse a
los herederos del fallecido para que pueda considerarse a todos o algunos que no
hayan sido debidamente registrado dentro de la declaracién de herederos, por lo que
el juez tiene la obligacion de nombrar un curador que se encargue de referida
situacion.

Quinto. — Consecuentemente procederemos a desarrollar los resultados
correspondientes con la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial
cuando el padre si tuvo conocimiento de la existencia de su hijo, es decir, que a
diferencia del desconocimiento del padre de la existencia del hijo en este supuesto
si el padre tenia el pleno conocimiento de que la madre se encontraba embarazada,
por lo que en este caso no hubo engafios ni mucho menos inconciencia en las
relaciones sexuales que tuvo como resultado la procreacion de un hijo.

Al respecto, el articulo 412 del Codigo Civil sefiala que referida sentencia
tiene el mismo valor y por ende produce los mismos efectos que el
reconocimiento, en ese sentido, se establece una sancion a los padres que no
reconocieron sus obligaciones y facultades como padres con sus hijos, aun
teniendo conocimiento de que la madre quedo embarazada pues de no ser asi no es
posible que se puedan aplicar las sanciones correspondientes.

La inextinguibilidad de la accion por parte del hijo se encuentra prescrita en
elarticulo 410 del Codigo Civil el cual refiere que la accion para iniciar este proceso
no caduca nunca, pues en esencia este es un avance relevante en relacion con lo
contenido en el Cddigo de 1936, debido a que aqui si establecia los plazos de
caducidad para la interposicidn de este proceso, por el contrario el Codigo de 1984
vigente elimino dichos plazos fundamentandose en la Convencion sobre los
Derechos del nifio con la finalidad de proteger el derecho de la identidad de los
nifios.

4.2. Contrastacion de las hipotesis

4.2.1. Contrastacion de la hipétesis uno.

La hipoétesis especifica uno fue la siguiente: “La declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial cuando padre no tuvo conocimiento de la existencia de

su hijo influye de manera positiva para una causal del articulo 333 del Codigo
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Civil peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una argumentacion
juridica que permita discutir su contenido.

Primero. — Comenzaremos realizando una breve introduccion con respecto
a la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, en ese sentido, para poder
comprender esta figura juridica es necesario tener en consideracion los parametros
de la filiacion matrimonial, esta surge como consecuencia del matrimonio civil
entre una mujer y un varén donde surgen prole, es decir los hijos que nacen producto
de la relacién marital siendo considerados parte de la filiacion matrimonial, en
cambio la filiacion extramatrimonial se produce externamente del matrimonio
conllevando a la filiacion ilegitima que surge de una union fuera del matrimonio
donde se concibe hijos a los que se debera de consignar el derecho a la identidad.

En ese contexto, el articulo 386 del Codigo Civil, define sobre el hijo
extramatrimonial como aquellos hijos que son concebidos y nacidos fuera del
matrimonio, por lo tanto, para que sea exigido la filiacion extramatrimonial debe de
cumplir con dos elementos fundamentales tales como la concepcién y el acto de
nacimiento, bajo esa premisa el articulo 6 de la Constitucion Politica del Pert en su
ultimo parrafo sefiala lo siguiente: “Todos los hijos tienen iguales derechos y
deberes”; en esa situacion es importante reconocer y resguardar el derecho a la
identidad y brindar los derechos que le amparan desde su nacimiento del hijo
extramatrimonial.

Con respecto a que no tuvo conocimiento de la existencia de su hijo y se
entera con la declaracion judicial de la filiacién extramatrimonial, debemos de
empezar sefialando que esta figura del derecho civil es el reconocimiento forzoso
que concluye el érgano jurisdiccional frente a la negativa voluntaria del padre, esta
conviccion plena para exigir los derechos del menor de edad se da a través de
pruebas cientificas como la prueba de ADN, donde se establece compatibilidad
sanguinea.

Por otro lado, es menester precisar referente al articulo 333 del Codigo Civil
cuya nomenclatura normativa trata referente a la separacion de cuerpos como
aquella medida temporal que el legislador establece previa al divorcio en donde se
suspende deberes de habilitacion y lecho, asimismo pone fin al régimen patrimonial

de la sociedad de gananciales, en ese sentido, es necesario adecuar dentro de este
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articulo una causal méas con la finalidad establecer una situacion de la realidad que
no ha sido establecida por el legislador.

Segundo. — En este considerando realizaremos una previa confrontacién del
problema suscitado, para ello, debemos de centrarnos en la siguiente premisa: La
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando padre no tuvo
conocimiento de la existencia de su hijo, es necesaria establecer una causal dentro
del articulo 333 del Cédigo Civil peruano. Ante tal situacion, es necesario precisar
que antes del matrimonio, una persona pudo haber tenido prole, pero este al realizar
una nueva relacién debe de manifestar a la otra persona los diferentes sucesos de su
vida con la finalidad de establecer una expectativa a futuro con su nueva pareja, en
ese sentido, el no saber sobre la existencia de un hijo y después del matrimonio se
le exija su reconocimiento de filiacion que generaria diferentes problemas no
solamente en lo planeado o puesto en conviccion por ambos conyuges, por ende,
esta problematica de la realidad social no se encuentra regulado dentro del marco
normativo estableciendo salida loable en beneficio de ambos conyuge.

Sobre lo anterior se postula la siguiente situacion imaginemos que el padre
del menor reconocido mediante declaracion judicial de filiacion extramatrimonial
no tenia conocimiento de su concepcion y menos de su existencia, esto debido a
que el método anticonceptivo fracaso o por otra situacion de decision particular
gueda embarazada, por lo tanto, no avisa al progenitor por diferentes causas, en
ese sentido, estariamos frente a una situacion de ocultamiento de la paternidad de
un menor dolosamente, y que esto traeria estragos en la vida del progenitor que se
casd con otra persona pudiendo ocasionar con la resolucién judicial de filiacion
extramatrimonial la ruptura del matrimonio, que podria ser utilizada por la esposa
para que se le establezca doble sancién en la via civil como como lo establece el
inciso 6, referente a la conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun
o0 como también el inciso 11 que refiere sobre la imposibilidad de hacer vida en
comun, debidamente probada en proceso judicial; esto a menester de lo descrito en
el articulo 333 del Cadigo Civil referente a la separacion de cuerpos, por lo tanto,
el progenitor que contrajo nupcias y que después es sorprendido por su expareja

mediante resolucion judicial de filiacién extramatrimonial, en donde no conocia su
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estado fisico de gestacion podria conllevar a un proceso judicial bajo las causales
antes establecidas lo que ocasionaria seria una doble sancion.

En consecuencia, esta problematica se enfoca en la situacion que generaria
la declaracion judicial de filiacibn extramatrimonial cuando el hijo
extramatrimonial fue concebido antes del matrimonio, pero el conyuge no tenia
conocimiento del embarazo, en ese extremo, la conyuge afectada segun el escenario
que se presente podria dar por culminado la relacion conyugal pero el otro conyuge
no aceptaria esa decision ya que este no tenia conocimiento del embarazo; ante esta
situacion no habria ningin mecanismo legal que permita llegar a un buen término,
por ende, es necesario establecer una causal mas dentro de la separacién de cuerpos,
a fin de que no quede desprotegido el conyuge afectado, por otro lado, la afectacion
radica en que el proyecto de vida de la relacion conyugal se ve afectado en
diferentes aspectos como en la economia de la familia, ya que el padre tiene la
obligacion de brindar el derecho alimentario, asimismo, otra situacion que se genera
es que dentro del vinculo familiar se tiende a tener metas a largos y cortos plazos
como comprarse una casa, adquirir un vehiculo, seguir creciendo profesionalmente,
pero el reconocimiento de un hijo concebido antes del matrimonio podria llegar a
ser una problema no solamente en la esfera del conyuge que no ha sabido de su
existencia, sino también en su conyuge por eso es importante establecer parametros
claros que permitan llegar a una solucién idonea para ambos, ya que los derechos
del hijo extramatrimonial son iguales a los hijos matrimoniales.

Tercero. — Para poder comprender mejor la problematica, es necesario,
llegar a establecer un caso hipotético: Imaginemos que Raul ha tenido en su
juventud muchas relaciones amorosas llegando a tener intimidad con varias mujeres
algunas veces con preservativo y otras sin esta. En su antepenultima relacion con
Joana no se cuidd y pens6 como siempre que ella se cuidaba con algin método
anticonceptivo. Pasado el tiempo Raul decide comprometerse con Samantha quien
es profesional en ciencias de la salud, al haber tenido unos buenos afios de
convivencia y de noviazgo deciden dar el siguiente paso con el matrimonio.

Cabe sefialar que Raul no tiene ninguna profesion o trabajo estable y durante
la convivencia este se ha dedicado a los quehaceres del hogar, con el pasar del

tiempo durante la convivencia ambos decidieron llegar a comprarse una casa y Raul
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se comprometi6 en estudiar una carrera técnica para que pueda aportar
econdmicamente en la casa, en ese sentido, a los cuatro afios de casados le llega una
demanda de filiacion extramatrimonial cuya demandante era su expareja Joana
pidiendo que reconozca a su hijo. Esta noticia le sorprende a Raul ya que nunca
supo de la existencia del menor pensd que era una noticia fantasiosa hasta que se
realiz6 una prueba de ADN siendo que la homologacion sanguinea era positiva,
asimismo, el juez mediante declaracion judicial exigié la filiacion
extramatrimonial.

Al haberse enterado que tenia un hijo esta noticia incomodé a su esposa
Samantha, porque nunca le contd sobre sus anteriores relaciones amorosas y la
posibilidad que existia de que unas de ellas quede fecundada, ademas de ello,
Samantha no podia mantener de sus ingreso propios al hijo de Raul, sino que este
tenia que hacerse responsable de su menor hijo, ya que no tenia trabajo y solamente
se dedicaba a los quehaceres del hogar, ante esta situacion, Samantha decide
separarse de Raul ya que los planes que tenian a futuro no se cumplirian por su
reciente responsabilidad. En ese sentido, Samantha plantea el divorcio, pero Raul
sostiene que no tenia idea y menos presumia la existencia de su hijo, ya que después
de muchos afios éste ha sido presentado a él mediante una demanda civil, en ese
contexto, no habria posibilidad legal para que el conyuge afectado pueda poner fin
a la relacion conyugal.

En el presente caso podemos evidenciar que Raul no tenia la minima idea
que Joana estaba embarazada y que esta ocultaria al menor por muchos afios, para
después exigir la filiacién y los derechos que le amparan al menor de edad,
asimismo, cabe precisar que Samantha al ser la que mantiene el hogar y tenia un
proyecto de vida, este se ha visto frustrado con la noticia de la consanguineidad que
existe, ademas, esta propia noticia ha modificado lo planeado ya que segun el
acuerdo Raul iba a estudiar pero esto ya no seria posible porque tendria que trabajar
para que pueda cumplir con las pensiones alimenticias fijadas y disponer de tiempo
para que pueda compartir con su menor hijo cambiando la perspectiva de la relacién
conyugal que mantenia; frente a eso es necesario que el legislador plantee

mecanismos prontos que ayuden a la separacion.
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Cuarto. — Si bien, la adecuacion de una norma civil dentro del ordenamiento
juridico nace de la realidad social o del comportamiento del ser humano que debe
de ampararse dentro de algun articulo frente a la necesidad de poder brindar alcance
al sujeto cognoscente para que puede exigir sus derechos como también sus
obligaciones, esto se encierra en la posicion de que no en todos los casos el
legislador comprende su existencia en la realidad, por ende, surgen diferentes
conductas que quedan fuera de la esfera juridica creando mayor incertidumbre para
los ciudadanos, es asi, el presente problema en el cual no existe conocimiento de un
hijo que fue concebido antes del matrimonio y pasado el tiempo exige su derecho
de filiacién ocasionando una desestabilidad a la relacion conyugal frente a esta
situacion la conyuge afectada no encontraria ninguna posicion legal a su favor.

Por consecuente, pareciera que podria darse otros mecanismos para poder
romper el vinculo matrimonial como el divorcio pero esto no seria posible sin el
asentimiento del otro cdnyuge o por causal establecida en el articulo 333 del Codigo
Civil, por lo tanto, seria necesario precisar que la solucion no seria proporcional
cuando se encuentre situado solamente en la separacion de cuerpos bajo esas dos
causales del inciso 6 y del inciso 11, que podrian ser incoados en un proceso civil
perjudicando al esposo que no sabia nada con respecto al embarazo, en ese
circunstancia, es necesario repensar referente a las dos posiciones que hemos
planteado con anterioridad por un lado tenemos causales de divorcio sancion que
podrian ser plenamente vistos en un proceso civil, dejando en desamparo al esposo
que no sabia nada del hijo extramatrimonial, por ende, es necesario que se
establezca una nueva casual que permita al conyuge afectado avanzar en el
decaimiento del vinculo matrimonial o contraer esté a fin de salvar este vinculo,
para ello, el no haber sabido de la existencia del hijo que fue declarado
judicialmente como hijo extramatrimonial seria un factor para determinar un
divorcio remedio y no de sancion como lo establece el Cédigo Civil.

Por otro lado, es pertinente ahondar que las causales establecidas en el inciso
6 y 11 del articulo 333 del Cddigo Civil tienen concordancia con lo establecido en
el articulo 352 de la misma norma referenciada que establece sobre la perdida de
gananciales por el conyuge culpable, esto a efectos de la declaracion judicial de

filiacion extramatrimonial, que podria ser exigida por la via judicial, en sentido, al
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esposo se le estaria sancionando doblemente a pesar de que no tuvo conocimiento
de su hijo no reconocido. Ante lo mencionado, no se estaria resguardando el vinculo
los derechos del conyuge que no ha sabido nada del nacimiento de su prole, por
ende, es necesario que se establezca una proteccion dentro del Codigo Civil.

En ese contexto, la figura juridica de la separacion de cuerpos implica que
los conyuges no cumpla el deber de cohabitacion o de lecho, es decir de realizar
vida en comun, esta institucion del derecho de familia permitiria calzar a la realidad
problematica que hemos sustentado, ya que fija limites entre la pareja para asi no
causar agravio o perjuicio en contra de ellos o los hijos, asimismo esta institucion
sirve para dejar establecido un tiempo de meditacion que pueda arribar a la
reconciliacion como también de inicio al debilitamiento del matrimonio de los
esposos para vivir separados, por ende, esta figura juridica resalta la problematica
establecida cuando mediante una declaracion judicial de filiacion extramatrimonial
cuya concepcion del menor de edad se dio antes del matrimonio y no se tenia
conocimiento de su existencia implicaria darle una solucién loable para que en el
futuro puedan llegar a conciliar o en todo caso se rompe el vinculo conyugal con el
inicio del divorcio de mutuo acuerdo pero que no sea bajo la postura de un
divorcio sancién sino de remedio, ya que el conyuge no tuvo conocimiento del
nacimiento de su prole.

Pareciera que la legislacion civil establece mecanismos frente a cualquier
conflicto intersubjetivo, pero en este caso en especifico los efectos juridicos no

alcanzan cuando el padre que fue declarado judicialmente por filiacion
extramatrimonial no conocia de la existencia del menor de edad produciéndose asi
una convivencia insoportable entre los conyuges que generaria el desgaste de la
misma convirtiéndolo en un problema no solamente sentimental, sino que evocaria
otros como los gastos econdmicos que conllevarian a una salida mas pronta a fin
del decaimiento del vinculo familiar, en ese sentido, es necesario que se establezca
un mecanismo mas idéneo para que no generen situaciones que sean incontrolables.
Quinto. - Para afianzar mas la postura se realizara una discusion
argumentativa, para ello, realizaremos la siguiente afirmacion: Es necesario que se
incluya una nueva causal en el articulo 333 del Cadigo Civil cuando la declaracion

judicial de filiacion extramatrimonial afecta al matrimonio; esto debido a que el
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cényuge concibid a su prole antes del matrimonio sin tener conocimiento de su
existencia. El dilema que surge del planteamiento son los efectos hacia ambos
cényuges, como hemos podido observar en el caso hipotético planteado la que
mantenia el hogar era Samantha, y esta no iba a estar dispuesta a mantener a un hijo
que no era suyo y que a todas luces le generaria un gasto, ademéas que no se
encontraba dentro de su proyecto de vida y los planes que habia construido con su
pareja, por ende, la Unica alternativa aparte del divorcio era la separacion de
cuerpos como aquel camino al divorcio, por lo tanto, dentro de este no existe una
causal especifica para tal situacion de la realidad social.

Por otro lado, podria surgir lo contrario que el conyuge sea una persona de
poder adquisitivo y dentro de la relacién matrimonial se hayan comprado diferentes
bienes constituyéndose asi la sociedad de gananciales, pero al enterrarse la esposa
que existe un hijo extramatrimonial podria ampararse en los incisos 6 referente a
“La conducta deshonrosa que haga imposible la vida en comin” y 11 referente a
“La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso
judicial”; ambos prescritos en el articulo 333 del Codigo Civil, para que se pueda
establecer un divorcio sancion que perjudicaria al esposo debido a que este no tenia
conocimiento de la existencia de su menor hijo, de lo cual, se podria interpretar que
los bienes que se adquirié en el matrimonio pasarian como indemnizacion a la
esposa quedando en el desamparo el conyuge lo cual seria desproporcional, por
ende, es necesario que se establezca una solucion adecuada cuando no se sabia de
la existencia del hijo extramatrimonial.

Como segundo punto es necesario establecer el “razonamiento” de la
afirmacion, por ello, la relacién conyugal mas alla del derecho y los lineamientos
establecidos dentro del marco normativo, es una cuestion netamente sentimental y
permite a la pareja situarse en un espacio de tiempo, a fin de establecer ciertas metas
a corto y largo plazo, las cuales se verian frustradas por el reconocimiento judicial
de un hijo extramatrimonial por parte de su conyuge, por ello, la situacion no
solamente implica cuestiones subjetivas, sino que también van a abordar diferentes
necesidades que va a necesitar el reconocido como involucrarse con el menor de
edad, ser parte de su vida y estar pendiente de su desenvolvimiento. Ante esta

situacion no se ha visto alguna alternativa normativa que ayude al cényuge afectado
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buscar una solucién frente a diferentes circunstancias no planeadas por ambos
cényuges, por ello, es relevante que se establezca una causal que permita dar paso
a la reflexion o en su caso pueda ser la via mas proxima al divorcio, esto debido a
que una relacion matrimonial trata del crecimiento de ambas partes y las decisiones
mal tomadas en el pasado podrian repercutir de sobremanera a lo planeado.

Como tercer punto es necesario establecer la “evidencia” esta se centra en
que el ordenamiento juridico no establece una norma frente a la situacion de la
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando el padre no tuvo
conocimiento de la existencia de su prole y cuya concepcion fue antes del
matrimonio, al respecto en el Cddigo Civil establece causales para la separacion de
cuerpos que conllevarian un “divorcio sancion” como un medio para finalizar el
vinculo matrimonial, ya que por secuencia logica dificilmente el conyuge podria
aceptar el divorcio por mutuo acuerdo, esto debido a que no tuvo conocimiento de
la existencia de su hijo, pero a pesar de ello se generaran conflictos no solamente
relacionados al vinculo conyugal, sino que causaria una situacion de vulnerabilidad
para la cényuge afectada como también podria ser aprovechado por esta para que
los efectos de la sociedad de gananciales sean percibidas en plenitud.

Finalmente, el impacto se centra en que el legislador debe de tomar en
cuenta una salida para esta situacion que podria convertirse en un dolor de cabeza,
esto a menester, de las diferentes circunstancias que se amerita con el
reconocimiento del hijo extramatrimonial, por ende, es necesario tener en
consideracion una salida loable para la parte afectada.

Sexto. - Como solucion del problema proponemos que se establezca una
causal en el articulo 333 del Cadigo Civil, a fin de que pueda establecer esta realidad
problematica que subsiste dentro de la realidad social y asi permitir una salida
razonable para ambas partes y que sea eficiente al conyuge afectado, esto debido a
que es necesario tener en consideracion si este actud de buena fe o de mala fe dentro
de la relacién conyugal, ademas no solamente estd compuesta por las obligaciones
y derechos que nacen con el matrimonio, sino que esto va mas alla forjandose
sentimiento y expectativas que no se darian con el eventual reconocimiento judicial
de la filiacién de un hijo que fue concebido antes del matrimonio y que no se sabia

de su existencia hasta la presentacién de la demanda, por otro lado, es necesario que
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se establezca cuando no tuvo el conyuge conocimiento de su hijo un divorcio
remedio que no choque con los intereses de la sociedad de gananciales o que se
pueda presentar una demanda de dafios o perjuicios, ya que no hubo intencién de
mala fe.

Por lo tanto, se confirma la hipdtesis, porque al no haber tenido
conocimiento que tenia prole, el conyuge estaria actuando de buena fe, por lo tanto,
dentro del articulo 333 del Codigo Civil, se debe de establecer un divorcio remedio
donde no se le pueda responsabilizar por circunstancias que desconocia como la
declaracion judicial de filiacion de paternidad.

4.2.2. Contrastacion de la hipdtesis dos.

La hipotesis especifica dos es el siguiente: “La declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial cuando padre si tuvo conocimiento de la existencia de su
hijo influye de manera positiva para una causal del articulo 333 del Codigo Civil
peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusion sobre su
contenido.

Primero. - Para empezar daremos una breve introduccion con respecto a la
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, como se ha sostenido esta figura
del derecho de familia permite que la filiacion de hijos concebidos fuera del
matrimonio, pero en muchos casos no es posible que esta filiacion sedé de manera
unilateral, sino que es necesario acudir al 6rgano jurisdiccional a traves de una
demanda a fin de que el juez lo declare judicialmente, en ese sentido, es un derecho
fundamental que el menor de edad tenga un apellido como parte de su identidad
biolégica, asimismo, después de la declaracion judicial de filiacién
extramatrimonial se podra exigir las obligaciones del progenitor.

Por otro lado, el articulo 333 del Cddigo Civil establece referente a la
separacion de cuerpos en donde se establecen diferentes causales con la finalidad
de suspender la cohabitacion y el lecho, esta medida se toma previa al divorcio
poniendo también fin al régimen patrimonial de la sociedad de gananciales, en ese
aspecto, mencionada institucion civil no establece cuando se presenta una
declaracién judicial de filiacion extramatrimonial cuando si se tuvo conocimiento

dela existencia de su hijo que fue concebido antes del matrimonio.
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Segundo. — En este considerando realizaremos una previa confrontacién del
inconveniente suscitado, como hemos mencionado con anterioridad el problema
radica en que no existe ningun articulo dentro del Cddigo Civil que ampare al
cényuge afectado por una declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando
el cdnyuge si tenia conocimiento de la existencia del hijo, es decir lo que se aprecia
en la siguiente problemética encierra exclusivamente una situacion referida a la
conducta del conyuge que pretende no cumplir con las obligaciones que recaen de
la procreacién de un nuevo ser, por ende, al no haberse positivizado esta conducta
estariamos frente a la incertidumbre juridica, esto se debe a que no existiria sancion,
por ende perjudicaria al otro cényuge quien tuvo la intencién de realizar vida en
comun.

El no hacerse responsable de sus obligaciones y ocultarle a su conyuge sobre
la existencia de un hijo, seria causal para el decaimiento del vinculo matrimonial
esto debido a su argucia y poca diligencia, en ese sentido, al enterarse la conyuge
afectada de que su esposo tenia un hijo y que esta sabia de su existencia y no dio
aviso, esto causaria en la conyuge un sentimiento de traicion que afectaria a la
fidelidad de la relacion conyugal. Algunos doctrinarios sostienen que el deber de
fidelidad dentro del matrimonio no solamente se trata del respeto hacia el otro
conyuge o de serle fiel, sino que este se extiende a la integridad de ser honestos y
sinceros como componente necesario e importante para afianzar los lazos maritales,
en ese contexto, el solo hecho de haber ocultado la existencia de un hijo y no haberle
mencionado antes del matrimonio se evidenciaria como una conducta desleal e
irreprochable.

En la relacidén conyugal se establece diferentes deberes y obligaciones que
deben de cumplir los conyuges, asimismo existen acuerdos en conjunto que se
planean a largo y corto plazo, estableciéndose asi metas conjuntas, por ende, el
ocultamiento de un hijo biolégico por parte del esposo seria una situacion que
involucraria y alcanzaria sus efectos al nuevo matrimonio frustrando asi diferentes
expectativas del conyuge que actué de buena voluntad, sobre esa afectacion se
centra la problematica ya que no existe ninguna norma civil que pueda establecer
una salida loable para poner fin a un matrimonio que se construyo6 en cuestiones de

ocultamiento y mentiras que inciden en el proyecto de vida del cdnyuge afectado
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Tercero. - En este considerando mediante un caso hipotético
estableceremos la problematica suscitada, imaginemos que: Kimberly y Pedro
tienen una relacion de noviazgo de 2 afios, antes de esta relacion Pedro tuvo una
convivencia con Juana producto de ello tuvieron un hijo el cual Pedro no quiso
hacerse responsable, es asi que Juana asumio todos los gastos de la educacion,
vestimenta y alimentacién del menor con el paso del tiempo no pudo asumir sola
esta responsabilidad por motivos de salud, en paralelo Pedro sabiendo de la
existencia de su hijo biolégico y estando en otra nueva relacién no decidié contar
sobre su prole no reconocida. Es asi como, a los cuantos meses Kimberly y Pedro
se casaron por la via civil y religioso, esto debido a que Kimberly estaba asumiendo
un cargo importante en su centro de trabajo y la empresa donde laboraba realizaba
un abono especial aquellos que tenian carga familiar.

Al poco tiempo de casado, a Pedro le llega una demanda de filiacion
extramatrimonial, en donde Juana era la demandante en representacion de su menor
hijo exigiendo que reconozca su paternidad, siendo asi se entera de la demanda
Kimberly y le pide explicaciones a Pedro sobre su hijo, al cual este menciona que
tenia conocimiento de la existencia de su hijo bioldgico pero que no queria hacerse
responsable, por ende, al saber del ocultamiento del menor Kimberly desea terminar
con la relacion y le pide el divorcio, pero este se niega a darselo y pide que
recapacite.

Como hemos observado en el caso hipotético Pedro tenia conocimiento de
la existencia de su menor hijo, pero a pesar de ello decidié casarse con Kimberly
sin mencionarle sobre ello generando asi una expectativa que no era, ya que esta
pensaba que era un hombre soltero y sin ningin compromiso, en ese sentido,
podemos evidenciar que no existe ninguna institucion juridica que pueda amparar
al conyuge afectado, por ende, es necesario que se establezca una causal mas en la
separacion de cuerpos.

Cuarto. — Por consecuente, ante el planteamiento de un fendmeno de la
realidad es necesario que las normas estén en necesidad de lo protegido y la
conducta prohibida; o que deberia de ser sancionada en el derecho civil, por ello, es
importante que se establezca una causal que permita fijar la conducta del conyugue

que oculta la existencia de un hijo no reconocido y que mediante una declaracion
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judicial de filiacion extramatrimonial recién reconoce los derechos que le han sido
conferidos a su hijo, por lo tanto, es necesario que se construya una causal que
permita alcanzar un divorcio sancion, por la conducta tomada por parte del conyuge
que oculta informacion relevante que podria perjudicar la relacién conyugal y
conllevar a su decaimiento y disolucion.

Ademas, dentro de un matrimonio no solamente se unen las parejas por una
cuestién de seguridad juridica que confiere la norma civil, sino que esto va mas all3,
ello debido al sentimiento que perdura al inicio de la relacion y su trascurso,
asimismo para alcanzar esta solidez conyugal debe de existir el respeto y la
consonancia de los valores morales y éticos, a fin de construir una sélida relacién,
pero sucede que cuando existe el ocultamiento de la existencia de un hijo no
reconocido y se le declara mediante mandato judicial por filiacion extramatrimonial
y cuya concepcion del reconocido fue antes del matrimonio se estaria frente a una
conducta que lesiona los valores éticos y morales que en toda relacion debe de
subsistir, en ese sentido, es necesario establecer esta conducta como causal de la
separacion de cuerpos que permita consecutivamente conllevar al divorcio.

Por otro lado, la conducta del conyuge que oculto la existencia de un hijo
deberia permitirle al conyuge afectado una indemnizacion por dafios y perjuicios
por no haber sido honesto con su conyuge y por crear falsas expectativas, en ese
contexto imaginemos el siguiente ejemplo: Que pasaria si la esposa es millonaria y
mantiene a su esposo, es mas esta permite que su esposo maneje una cuenta sin
control alguno de sus gastos. Al pasar el tiempo le llega al esposo una notificacion
de la demanda de filiacion extramatrimonial del menor de edad que nunca quiso
reconocer, de esta manera se entera que todo ese tiempo su esposo le ha estado
mintiendo y para ella eso es considerado como traicién por lo cual decide
divorciarse, pero no hay ninguna alternativa legal prescrita dentro del Cédigo Civil
gue permita acogerse y dar por finalizado el deber de cohabitacion y de lecho
generandose asi una insoportable convivencia que no solamente podria afectar a los
cdnyuges sino a los hijos en caso exista.

Quinto. — En el presente considerando se realizara un debate argumentativo,
para ello, empezaremos con el primer punto, la “afirmacion” de la declaracion

judicial de filiacién extramatrimonial; cuando el padre si tenia conocimiento de la
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existencia de su hijo deberia de ser considerado como causal de divorcio sancion,
ante esta premisa, es menester que se tenga en contexto que la concepcion del hijo
reconocido se dio antes del matrimonio y no se aviso en el trascurso del noviazgo
hasta después del matrimonio ocasionando asi eventualidades que conllevarian al
decaimiento del vinculo matrimonial, en ese sentido, esta conducta se cifie a la
voluntad propia de ocultar la paternidad no reconocida.

Como segundo punto, tenemos al “razonamiento” de la afirmacién es
necesario incluir dentro del ordenamiento juridico una causal que permita al
cényuge afectado iniciar con alguna accion legal con la finalidad de suspender la
cohabitacidn y el lecho de esta manera garantizar su derecho a la eleccién pareciera
que para algunos esto de la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial podria
ser algo sin importancia, pero esto no es asi cuando existe una perspectiva de la
familia que se desea tener y de las metas que se pretenden alcanzar como parte del
vinculo conyugal, por ello, un acto de ocultamiento perjudicaria no solamente a los
proyectos planeados a futuro, sino que causaria diferentes problemas que generarian
una convivencia insoportable.

Como tercer punto de este debate argumentativo tenemos como evidencia
de nuestra postura que el problema que hemos descrito no constituye como parte
normativa dentro de nuestro Cddigo Civil, ante esto es necesario tener en cuenta
que el derecho debe de estar a la vanguardia de los sucesos que ocurren dentro de
la sociedad, asimismo, la necesidad de tener un marco normativo eficiente se
caracteriza por la preocupacion del legislador de adecuar conductas que le sean
necesarias frente a un fendmeno social, en consecuencia, existe razon normativa
sustentada en la realidad para que se establezca una causal mas a la separacion de
cuerpos como divorcio sancion.

Como cuarto punto del debate argumentativo es necesario establecer el
impacto del problema, para ello, es necesario adentrarnos a la importancia de
establecer una nueva causal que tenga como cuestion la declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial cuando el padre oculta la existencia de su hijo no
reconocido que fue concebido antes del matrimonio, por ende, al no estar adecuado
dentro de la norma civil esto causaria incertidumbre juridica que no podria ser

sostenido para una convivencia plena, por ello, es necesario que se plantee una
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nueva disposicion normativa cuya caracteristica enfrente este problema y de una
salida pronta y eficaz para suspender el deber de cohabitacion y de lecho, asi como
también, pone fin al régimen patrimonial de la sociedad de gananciales que ayudaria
al conyuge afectado a poner fin de manera temporal al vinculo conyugal.

Sexto. — Como solucion, sostenemos que se debe de establecer dentro del
Cddigo Civil una causal bajo los alcances de la realidad problematica descrita, a fin
de garantizar la disolucion del matrimonio cuando exista justificacion razonable,
asimismo, el ocultar la existencia de un hijo no reconocido causaria diferentes
problemas en la relacion conyugal aparte de defraudar la concepcion que se tenia
plasmado con anterioridad al matrimonio.

Por lo tanto, se confirma la hipotesis, porgue el solo hecho de no reconocer
a un hijo (o tras haberlo reconocido, pero haberlo ocultado), y de no haberlo
comentado a su conyuge de la existencia de este, se adecuaria como un acto de
inmoralidad, por ende, la posibilidad de que exista una solucion radicaria en
permitirle que el conyuge afectado decida por la separacion de cuerpos y posterior
a ello el divorcio con su respectiva indemnizacion.

4.2.4. Contrastacion de la hipotesis general.

La hipotesis general fue: “La declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial influye de manera positiva para una causal del articulo 333 del
Codigo Civil peruano”, el cual, tras haber ya contrastado las dos hipotesis
especificas, se esta apto para poder asumir una postura cientifica frente al problema
detectado mediante los siguientes argumentos:

Primero.- Sobre ese aspecto, para decidir referente a la contrastacion de la
hipdtesis general se debe tener en consideracion cada una de las hipotesis
especificas y brindarles un peso, por consecuente, puede darse el caso siguiente de
las dos hipdtesis especificas planteadas solamente una sea confirmada rechazando
de esta manera la hipétesis general o como podria ser al contrario con el solo hecho
de confirmarse una sola hipotesis especifica esta podria conllevar a la confirmacion
de la hipotesis general, en ese sentido, a través de la teoria de la decision se tomara
rienda del trabajo de investigacion propuesto.

Segundo. — En ese sentido, el peso de cada hipotesis especifica es del 50%,

cabe precisar que estas se encuentran ligadas entre si, por ende, si una de las
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hipotesis es negada la otra corre con la misma suerte, esto debido a que hemos
tomado los elementos de la declaracion judicial de la filiacién extramatrimonial
referente a cuando el padre tenia conocimiento o cuando el padre no tenia
conocimiento de su hijo no reconocido.

Por lo tanto, solamente bastaba que una de las hipotesis especificas sea
confirmada, para que las subsiguientes sean confirmadas, siendo asi que cada una
de las hipotesis tiene el porcentaje del 50%, al 100% podemos decir que la hipotesis
general también se confirma.

4.3. Discusion de los resultados

El trabajo de investigacién ha demostrado que es necesario establecer una
nueva causal en el articulo 333 del Codigo Civil, ya que se evidencia una
desproteccion para la conyuge afectada, por tales motivos es necesario que se
establezca una disposicion normativa que no genere incertidumbre juridica cuando
existe una declaracion judicial de filiacion extramatrimonial del hijo no reconocido
por el conyuge cuya concepcion fue antes del matrimonio, esto ya sea cuando se
tuvo conocimiento o no, por tales motivos se establece lo siguiente:

1. Ladeclaracion judicial de filiacién extramatrimonial debe de considerarse
como una nueva causal dentro del articulo 333 del Codigo Civil peruano.

2. La declaracién judicial de filiacion extramatrimonial cuando el padre no
tuvo conocimiento de la existencia de su hijo debe de considerarse como
una causal dentro del articulo 333 del Codigo Civil peruano.

3. La declaracion judicial de filiacion extramatrimonial cuando el padre si

tuvo conocimiento de la existencia de su hijo se acondiciona al inciso 6 y

11 del articulo 333 del Codigo Civil peruano, y pese a existir motivos,

puede perfeccionarse en la redaccion de una nueva causal.

Asimismo, las repercusiones facticas la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial conllevaria a diferentes escenarios que la propia legislacién no ha
analizado detalladamente, por ende, la concepcidon del menor de edad que se dio
antes del matrimonio que no se conocia, 0 se presume el parentesco hasta la
postulacién de la demanda, no se adecuaria a ningun articulo dentro del Cddigo

Civil, ni tampoco en las causales de la separacidn de cuerpos, por ello, es necesario
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que se establezca medidas normativistas, en donde el conyugue afectado pueda
libremente tomar una decision.

Como autocritica en la presente investigacion no se ha podido conseguir
expedientes referentes a la declaracion judicial de filiacidn extramatrimonial
cuando la concepcion se di6 antes del matrimonio, esto se debe a que todavia no
se hapodido amparar este tipo de casos particulares, por ende, el propdésito de la
investigacion es incrementar una causal a la separacién de cuerpos.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, tales como del investigador Morales
(2022) cuyo titulo de investigacion es “La verdad bioldgica y la verdad legal en la
determinacion y constitucion de la filiacion en la legislacion ecuatoriana”, dicho
aporte se relaciona con las discrepancias y criterios sobre la verdad legal y
biologica, asi mismo, se ha considerado sobre el interés superior del nifio para
establecer los vinculos de parentesco entre el padre y sus ascendientes. De tal
manera el derecho a la identidad es un aspecto importante por tal razon es que
existen diferentes concepciones desde la perspectiva de la filiacion de los hijos
extramatrimoniales que son considerados como causales de separacion de cuerpos
cuando el progenitor no tuvo conocimiento de la existencia de su hijo antes y
después de haberse casado.

En esencia, no coincidimos con ello, debido a que el Cédigo Civil peruano
establece en su articulo de 333 sobre la causal de separacion de cuerpos el hecho
que el esposo reciba una demanda de filiacion cuando no tenia conocimiento de la
existencia de su hijo, es claro que la filiacion es irrenunciable por lo que cuando el
padre no tenia conocimiento sobre la existencia de su menor hijo tiene la obligacion
de reconocer a este pero ello no implica que se le debe sancionar con los supuestos
establecidos en el ordenamiento juridico, como lo es la separacion de cuerpos en
caso que este se encuentra casado, pues a diferencia del supuesto en que el padre
no quiere reconocer al menor, cuando no se tenia conocimiento de la existencia de
este Gltimo no implica que no quiera reconocerlo. (la negrita es nuestra), lo cual
implica que no es posible que se sancione al padre como consecuencia de una
demanda de filiacion paternal toda vez que no conocia sobre la existencia del menor

al momento de contraer matrimonio incluso consumado este por varios afos.
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A continuacion, se tiene otra investigacion nacional de Meza (2020) titulado
“Los dafios ocasionados al hijo en la filiacion extramatrimonial en el Pert” el cual
tuvo como proposito evidenciar de qué forma se afecta al hijo extramatrimonial por
la filiacion, también se ha analizado sobre la proteccién del derecho a la identidad
en caso del supuesto que el hijo no haya sido reconocido por el padre bioldgico para
poder establecer una reparacion civil con la finalidad de resarcir el dafio que se haya
ocasionado al hijo, asi pues, el hijo extramatrimonial debe ser considerado como tal
cuando se inicie con el proceso para la declaracion judicial el cual encamina a ser
considerada como una causal para la separacion de cuerpos o el divorcio cuando el
progenitor no sabia sobre la existencia de su hijo.

Véase que el autor en mencion no estd queriendo considerar que no es
posible establecer como causal de separacion de cuerpos o divorcio a la filiacion
extramatrimonial bajo el supuesto que el padre no conocia que tenia un hijo ni antes
ni después del matrimonio, por ende, no es posible se le sancione al progenitor
considerando como causal de separacion de cuerpos o divorcio el hecho de tener un
hijo extramatrimonial.

Lo expuesto, sobre la filiacion matrimonial en efecto conlleva a que el
progenitor esta en la obligacion de reconocerlo y cumplir con los deberes de padre
que le confiere la ley, sin embargo, ello no implica que este debe ser considerado
como un causal para la separacion de cuerpos o divorcio cuando el progenitor no
tenia conocimiento sobre la existencia de su hijo al momento de contraer
matrimonio con otra persona que no es la madre del menor.

Por altimo, como investigacion internacional la tesis titulada “;Tiene la
madre de intencion derecho a que se inscriba su filiacion sobre el bebé nacido?” del

investigador Martin (2020) el cual contribuyo en el andlisis de las leyes
relacionadas a la filiacion bajo la declaracion judicial del hijo extramatrimonial que
puede ser considerado como causal para la separacién de cuerpos sin que el
progenitor haya tenido conocimiento de la existencia de su hijo después de estar
casado la cual se encuentra considerado en el articulo 333 del Codigo Civil peruano.

De hecho, ello corrobora con lo que referimos, esto es la declaracion judicial
de la filiacién extramatrimonial bajo el supuesto de que el padre no tenia

conocimiento sobre la existencia del menor no puede ser considerado como una
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causal para la separacion de cuerpos o divorcio del matrimonio que se consumad
antes de la existencia de la demanda de filiacion.

Los resultados obtenidos sirven para que los “conyuges” que se
encuentren en una situacion respecto a una declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial, cuando el esposo concibi6 a su menor hijo antes del matrimonio,
pueda la esposa solicitar el divorcio que, dependiendo al caso, de buena o mala fe,
se aplique el divorcio sancion o remedio.

Lo que si fuera de provecho es que futuros investigadores promuevan
un estudio referente al divorcio remedio y sancion como causales de la separacion
de cuerpos, esto debido a que no existe dentro de nuestra legislacion con exactitud
una secuencia logica en relacion con la realidad social, por ende, es necesario que
se ahonde respecto a lo descrito por el legislador en el articulo 333 del Codigo Civil,
y se realice un estudio desde la perspectiva del derecho comparado para fijar
condiciones que abracen la realidad.

4.4. Propuesta de mejora

Como consecuencia de lo mencionado es necesaria la modificacion del

articulo 333° del Cddigo Civil peruano para que, a partir de su modificacion, rece:
Articulo 333.- Causales: Son causas de separacion de
cuerpos:
(...)
14. EI comportamiento de buena o mala fe por parte de
uno de los conyuges cuando por documento legal
indubitable se demuestra la relacion paterno filial. En
caso de buena fe el conyuge que no tiene la relacion
paterno filial extramatrimonial puede solicitar el divorcio
remedio sin derecho a indemnizacion, cuando fuere de
mala fe, un divorcio sancion con derecho inmediato a

indemnizacién. [La negrita es la incorporacion]
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CONCLUSIONES

Se analiz6 que la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial debe de
ser una nueva causal del articulo 333 del Cddigo Civil, porque al
evidenciarse que existe una incertidumbre juridica que podria afectar el
proyecto de vida de la conyuge afectada, es necesario que se establezca
pardmetros necesarios con la finalidad de brindarle seguridad juridica.

Se identificd que la declaracion judicial de filiacién extramatrimonial
cuando el padre no tuvo conocimiento de la existencia de su hijo debe de
ser una nueva causal del articulo 333 del Cédigo Civil, porque asi el padre
no haya tenido conocimiento del nacimiento de su hijo, segin sea las
circunstancias, ello ocasionaria una alteracion al vinculo matrimonial, por
ende, es necesario que se garantice una salida idonea para la conyuge
perjudicada, esto es que exista la posibilidad de un divorcio remedio, sin
admitir indemnizacion alguna.

Se determind que la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial
cuando el padre si tuvo conocimiento de la existencia de su hijo debe de ser
una nueva causal del articulo 333 del Codigo Civil, porque al no haber
mencionado de su grado de consanguinidad que existia con el no reconocido
seria parte de una inmoralidad que deberia ser motivo suficiente para que se
dé un divorcio sancion, asi mismo se deberia de indemnizar por los dafios y
perjuicios ocasionados toda vez que la inclusion de la paternidad causaria
en el matrimonio diferentes situaciones que serian inevitables para llegar a

decaimiento del vinculo matrimonial.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda publicar los resultados de la presente investigacion en los
diferentes fueros académicos, o ya sean a través de articulos de
investigacion, disertaciones, clases universitarias, entre otros.
Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores
juridicos subsiguiente de la incorporacion del articulo 333 del Codigo
Civil.
Se recomienda tener cuidado de las consecuencias que podria generar en
la realidad social la no positivizacion de este fendmeno social, ya que
solamente causaria incertidumbre juridica.
Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos mediante la
incorporacion del articulo 333 del Cddigo Civil, siendo de la siguiente
manera:

Proyecto de ley que modifica al articulo N° 333 del Cddigo Civil
1. Exposicién de motivos
Se ha podido evidenciar que la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial debe de considerarse como una nueva causal dentro del
articulo 333 del Codigo Civil peruano, en tanto, la declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial cuando el padre no tuvo conocimiento de la
existencia de su hijo debe de considerarse como una causal dentro del
articulo 333 del Cddigo Civil peruano, bajo la modalidad del divorcio
remedio, en tanto cambia la esfera familiar y la perspectiva de la conyuge,
tanto como madre y esposa; por otro lado, la declaracion judicial de filiacién
extramatrimonial cuando el padre si tuvo conocimiento de la existencia de
su hijo se acondiciona al inciso 6 y 11 del articulo 333 del Cddigo Civil
peruano, y pese a existir motivos, puede perfeccionarse en la redaccion de
una nueva causal, a fin de dar una viabilidad mas efectiva y rapida para un
divorcio sancion.
Por lo tanto, consideramos urgente modificacion de la norma en cuestion,

ello pues, generar una seguridad juridica en la sociedad.
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2. Objeto de la ley
A través de la presente iniciativa se propone modificar el 333 del Cddigo

Civil incorporando una nueva causal de divorcio o separacion.

3. Articulo

Articulo 1°: Modificacidén mediante incorporacién al articulo 333° del

Cédigo Civil peruano

Incorpdrese al articulo 333° el inciso 14 al Cddigo Civil peruano, quedando

de la siguiente manera:

Articulo 333.- Causales: Son causas de separacién de cuerpos:

(...)

14. El comportamiento de buena o mala fe por parte de uno de

los coényuges cuando por documento legal indubitable se

demuestra la relacion paterno filial. En caso de buena fe el

conyuge que no tiene la relacion paterno filial extramatrimonial

puede solicitar el divorcio remedio sin derecho a

indemnizacion, cuando fuere de mala fe, un divorcio sancion

con derecho inmediato a indemnizacion. [La negrita es la

incorporacion]

4. Costo — beneficio

La presente iniciativa no trae consigo gasto alguno respecto al erario

nacional menos aun generara algun gasto significativo a ningun sector, ello

a razon de que, lo que se busca en realidad es retirar del cuerpo normativo

juridico normas que posean contenido arbitrario o que vulnerar derechos

fundamentales.
Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacion sobre la declaracion
judicial de filiacién extramatrimonial, en sentido estricto, esto es no limitandose
a lo que pueda afirmar un Pleno Casatorio o lo que pueda mencionar la doctrina
estandar, sino lo que cientificamente no debe ser considerado como causal del
articulo 333 del Cddigo Civil peruano, es decir, un analisis macro en
comparacion con las legislaciones extranjeras y el statu quo del cdmo estan
resolviendo los casos de declaracion judicial de filiacion extramatrimonial

como causal del articulo 333 del Codigo Civil peruano.
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Anexo 1: Matriz de consistencia

FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

CATEGORIAS

METODOLOGIA

influye para una causal del
articulo 333 del Cddigo

influye para una causal del
articulo 333 del Cadigo Civil

para una causal del articulo
333 del Cdédigo Civil peruano.

existencia de su hijo influye
para una causal del articulo

333 del Cddigo Civil
peruano?

¢De qué manera la
declaracién judicial de
filiacion extramatrimonial
cuando padre si tuvo
conocimiento de la

existencia de su hijo influye
para una causal del articulo
333 del Cddigo Civil
peruano?

de su hijo influye para una
causal del articulo 333 del
Cadigo Civil peruano.

Determinar la manera en que la

declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial
cuando  padre si  tuvo

conocimiento de la existencia
de su hijo influye para una
causal del articulo 333 del
Cadigo Civil peruano.

Civil peruano? peruano.
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS
ESPECIFICOS ESPECIFICOS ESPECIFICAS
¢De qué manera la | Identificar la manera en que la | La declaracién judicial de
declaracion judicial de | declaracién  judicial de | filiacion  extramatrimonial
filiacion extramatrimonial | filiacion extramatrimonial | cuando padre no tuvo
cuando padre no tuvo |cuando padre no tuvo | conocimiento de la existencia
conocimiento de la | conocimiento de la existencia | de su hijo influye de manera

positiva para una causal del
articulo 333 del Cadigo Civil
peruano

La declaracion judicial de
filiacion  extramatrimonial
cuando padre si  tuvo
conocimiento de la existencia
de su hijo influye de manera
positiva para una causal del
articulo 333 del Cadigo Civil
peruano

Declaracion judicial de
filiacién
extramatrimonial

Subcategorias:

e Cuando el padre no
tuvo conocimiento

e Cuando el padre si
tuvo conocimiento

Categoria 2

Causales del articulo
333 del Cédigo Civil

Subcategorias:

e Divorcio remedio
e Divorcio sancion

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Enfoque metodoldgico y postura
¢De qué manera la| Analizar la manera en que la | La declaracién judicial de . epistemoldgica juridica
declaracion  judicial  de | declaracion  judicial  de | filiacion  extramatrimonial Categoria 1 Cualitativa tedrica y iuspositivista
filiacion extramatrimonial | filiacion extramatrimonial | influye de manera positiva

Metodologia paradigmatica
Propositiva
Disefio del método paradigmatico

a. Escenario de estudio
Ordenamiento juridico peruano

b. Caracterizacién de sujetos o
fendmenos
Sujetos: Categoria 1y 2, siendo
elementos de la responsabilidad
civil y responsabilidad
precontractual

Técnica e instrumento
Investigacion documental mediante
fichas textuales y de resumen

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

e. Rigor cientifico
Al ser iuspositivista se debe alejar
de cualquier argumento moral,
social o filosofico, sino que debe
centrarse en argumentos normativos
y doctrinarios estandar que
promuevan la implantacion de una
causal al articulo 333 del Cdadigo
Civil,
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Anexo 2: Matriz de operacionalizacion de categorias

. . : p Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items | .
instrumento
Cuando el padre
!I)ec_:lgramon no tuvo
judicial de . . . o
filiacion conocimiento Siendo una investigacion juridica de

extramatrimonial

Cuando el padre si

tuvo conocimiento

Causales del
articulo 333 del
Cddigo Civil

Divorcio remedio

Divorcio sancién

clasificacion  juridica-dogmatica de
corte propositivo, no es necesario
establecer indicadores, items y la escala
de los instrumentos de recoleccion de
datos, debido a que las categorias
consignadas no realizan trabajo de
campo.
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacion del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccion de datos
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondré en

evidencia alguna de ellas:

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

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

CONTENIDO:

(13

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

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

CONTENIDO:

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

esta en las bases tedricas):
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FICHA RESUMEN: Relaciones de parentesco

DATOS GENERALES: Cornejo, H. (1999). Derecho familiar peruano. (10ma
ed.) Gaceta juridica. Pagina 98.

CONTENIDO: La concepcion de lo que se entiende como parentesco ha sido muy
cambiante a través de los afios, antiguamente esta tenia una delimitacién mucho
mas extensa, ya que, si nos remitimos a las épocas de las cavernas; se sabe que el
hombre se desarrollaba dentro de un contexto salvaje (no existia tecnologia, una
estructura de organizacion social como la conocemos hoy en dia, etc.). Esto hacia
que el tema sexual dentro de estos mismos sea algo muy comun, por ello dentro de
una “familia” la mayoria se relacionaba de forma sexual entre ellos; esto ya traia
como consecuencia que las relaciones de parentesco sean muy confusas ya que,
podian tener maltiples relaciones de parentesco entre ellos.

FICHA RESUMEN: El matrimonio

DATOS GENERALES Varsi, E. (2011). Tratado de derecho de familia —
Matrimonio y uniones estables 1° Edicion, Tomo Il. Gaceta juridica. Pagina 36.

CONTENIDO: Precisa que, esta deriva de palabra “matrimonium” misma que se
encuentra conformada por “matris” que significa madre y “munium” que quiere
decir carga o gravamen, reconociendo asi a la mujer por su labor natural de
engendrar, parir y criar. Ello pues, es la mujer la encargada de dirigir a la familia y

es responsable de dicha carga desde el inicio hasta el final.
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Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

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

prescindir de este anexo.

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

de este anexo.

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

prescindir de este anexo.

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

prescindir de este anexo.

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

de este anexo.
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