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RESUMEN

La presente investigacién tuvo como pregunta general de investigacion
fue: ¢De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral de los padres para dar en matrimonio a su hijo
extramatrimonial menor de edad en el Per(?, siendo el objetivo general analizar la
manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el asentimiento
unilateral de los padres para dar en matrimonio a su hijo extramatrimonial menor
de edad en el Peru, finalmente, con su hip6tesis general: El ejercicio abusivo del
derecho se relaciona de manera positiva con el asentimiento unilateral de los padres
para dar en matrimonio a su hijo extramatrimonial menor de edad en el Per(; en ese
sentido, la investigacion guarda la siguiente metodologia, siendo de enfoque
cualitativo, utilizando la postura iuspositivista y la postura de la investigacion
propositiva, por lo tanto, la investigacion por su propia naturaleza, utilizé la técnica
del analisis documental que fueron procesados mediante la argumentacion juridica
a través del instrumento de recoleccién de datos de la ficha textual y de resumen
que permitieron obtener informacion relevante. El resultado méas importante fue
que: El abuso del derecho surge cuando es existe intencion u omision del sujeto, es
decir, el titular de un derecho sustentado por el ordenamiento ejercita este derecho
extralimitandolo, conllevando a perjudicar el derecho de la persona. La conclusion
mas relevante fue que: Lo establecido en el quinto parrafo del articulo 244 del
Cadigo Civil conlleva a que los padres y sus representantes decidan unilateralmente
sobre el asentimiento para que el menor de edad contraiga matrimonio, lo que
conlleva exceder el limite de la buena fe, esto debido a que la decisién adoptada
podria conllevar lesionar el interés superior del menor y su proyecto de vida que
seria irreparable. Finalmente, la recomendacion fue: Modificacion del quinto
parrafo del articulo 244 del Codigo Civil.

Palabras clave: Ejercicio abusivo del derecho, criterio objetivo, criterio
subjetivo, asentimiento unilateral, matrimonio de hijos menores extramatrimoniales

y manifestacion de los abuelos.
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ABSTRACT

The present investigation had as a general research question: How is the
abusive exercise of the right related to the unilateral consent of the parents to marry
their minor extramarital child in Peru?, the general objective being to analyze the
way in which the abusive exercise of the right is related to the unilateral consent of
the parents to marry their minor extramarital child in Peru, finally, with their general
hypothesis: The abusive exercise of the right is positively related with the unilateral
consent of the parents to marry their minor extramarital child in Peru; In this sense,
the investigation keeps the following methodology, being of a qualitative approach,
using the iuspositivist position and the position of the propositive investigation,
therefore, the investigation by its very nature, used the technique of documentary
analysis that were processed through the legal argumentation through the data
collection instrument of the textual file and summary that allowed obtaining
relevant information. The most important result was that: The abuse of the right
arises when there is an intention or omission of the subject, that is, the holder of a
right supported by the legal system exercises this right beyond its limits, leading to
harm the right of the person. The most relevant conclusion was that: What is
established in the fifth paragraph of article 244 of the Civil Code leads parents and
their representatives to decide unilaterally on the assent for the minor to marry,
which entails exceeding the limit of good faith, this because the decision adopted
could lead to harming the best interests of the minor and his life project that would
be irreparable. Finally, the recommendation was: Modification of the fifth
paragraph of article 244 of the Civil Code.

Keywords: Abusive exercise of the right, objective criterion, subjective
criterion, unilateral assent, marriage of minor children out of wedlock and

manifestation of grandparents.
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INTRODUCCION

La presente tesis lleva como titulo: “El ejercicio abusivo del derecho y
padres con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a hijos menores
extramatrimoniales en el Pert”, cuyo propdsito fue la modificacién del quinto
parrafo del articulo 244 del Codigo Civil, esto como consecuencia de que lo descrito
por la norma que conlleva a que se pueda extralimitar los efectos juridicos
perjudicando asi el interés superior del menor de edad y su proyecto de vida, ya que
el asentimiento unilateral para conceder el matrimonio de un menor de edad por
parte de los padres y los abuelos debe de estar supeditado a una justificacion
objetiva de madurez emocional.

Por consecuente, se utilizd la metodologia paradigmatica propositiva, que
permitio interpretar el quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil, por otro
lado, también se analiz6 la doctrina y jurisprudencia respecto al ejercicio abusivo
del derecho, con el propdsito de analizar su ratio legis de ambas categorias en
estudio, asimismo, se empled la hermenéutica juridica que permitié el analisis del
articulo 11 del Titulo Preliminar y 244 del Cddigo Civil y también el articulo 103 de
la Constitucion Politica del Perd, con la consistencia de conocer plenamente los
alcances de los conceptos desarrollados que serdn sometidos a una contrastacion,
para después utilizar la argumentacion juridica y alcanzar las teorizaciones de las
unidades tematicas, es decir, de las categorias y subcategorias propuestas de la
presente investigacion.

En ese contexto, hemos decidido sistematizar la investigacion en cuatro
capitulos para una mejor comprensién de la tesis.

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

De esa manera, el problema general fue: ;De qué manera el ejercicio
abusivo del derecho se relaciona con el asentimiento unilateral de los padres para
dar en matrimonio a su hijo extramatrimonial menor de edad en el Peru?, luego el
objetivo general fue: Analizar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se

relaciona con el asentimiento unilateral de los padres para dar en matrimonio a su
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hijo extramatrimonial menor de edad en el Per(, mientras que la hipétesis fue: El
ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con el asentimiento
unilateral de los padres para dar en matrimonio a su hijo extramatrimonial menor
de edad en el Pera.

En ese orden, en el capitulo segundo titulado Marco tedrico se desarrolld
los antecedentes de la investigacion estableciendo un panorama general sobre el
statu quo de nuestra investigacion. Luego, se ha observado en el marco teorico el
desarrollo de las bases teoricas sobre cada una de las categorias consignadas:
Ejercicio abusivo del derecho y padres con asentimiento unilateral para dar en
matrimonio a hijos menores extramatrimoniales.

Luego, en el capitulo tercero denominado Metodologia, se explicé la forma
en como se ha desarrollo el trabajo de tesis, teniendo como base fundamental el
enfoque de investigacion y la postura epistemoldgica juridica que aplicd 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 tendra 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.

A su vez, en el cuarto capitulo titulado Resultados se sistematizo los datos
y se ordeno el contenido clave (los puntos controversiales) didacticamente para
poder iniciar la teorizacion de conceptos. Los resultados mas destacados fueron:

e Enel derecho romano no se pudo encontrar un concepto referido al ejercicio
abusivo del derecho, ya que en mencionada legislacién no se desarrollo
referente a los derechos naturales o subjetivos de la persona, asi las normas
eran impuestas por el emperador, siendo de fiel cumplimiento para la plebe
como se puede notar en el Digesto, por consecuente, algo que si se puede
tomar en consideracion y que se refiere en algo a la actual definicion del
abuso de derecho es referido a que nadie puede perjudicar el derecho de otro
usando su derecho. En esas lineas, la legislacién romana ha establecido
diferentes indicaciones que permitian percibir a la plebe una conducta ideal

y consecuente a su régimen imperial.
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e EIl ordenamiento juridico establece una obligacion que debe ser cumplido
por el ciudadano, o en otras palabras la norma presupone una accion
prohibitiva cuya sancion es determinada por el juzgador segun el dafio
causado al bien juridico protegido, en ese contexto, el ejercicio que faculta
las normas se complementa con la buena fe y las buenas costumbres
aceptadas por la sociedad es por lo que se menciona que la accion debe de
estar adecuada al derecho. En tal caso, el derecho no puede servir de escalon
para perjudicar el respaldo juridico esencial de terceras personas, a lo Gltimo
se le considera como ejercicio abusivo del derecho, lo cual, se encuentra
amparado dentro de la Constitucién Politica del Perd.

e Desde una posicion doctrinaria se sostiene que el sujeto ejerce sus derechos
facultados de manera abusiva atropellando el derecho de otros; sin respetar
el limite establecido por ley o la finalidad, por el cual el legislador ha
establecido su razon normativa. En ese extremo, la conducta activa siempre
se centra en el sujeto que se extralimita de sus derechos generando asi
criterios objetivos, estos también pueden ser entendidos como inaccién que
desde ese punto se establece el dolo o la culpa que son contrarias a la
finalidad legal en sentido estricto.

e En el caso de la manifestacion por parte de los abuelos paternos o el padre
mismo conlleva a que el consentimiento se dé Unicamente por una de las
partes en lo que respecta al consentimiento, incluso, la propia norma permite
que los abuelos paternos den el asentimiento en caso de que el padre este
ausente, sin embargo, todo lo referido se suscita en el caso del hijo
extramatrimonial, en simples palabras, cuando el hijo es producto de una
relacion extramatrimonial. En ese caso, lo determinado por el legislador es
parcializado puesto que al cazarse un menor de edad logra la
independizacion, esto es que no seguira percibiendo pension alimenticia
alguno lo cual implica que el padre se beneficia de referida situacion
sentimental y desentenderse de sus responsabilidades, por consiguiente, en
este tipo de casos es necesario tener demasiado cuidado en caso de los hijos
menores de edad extramatrimoniales, esto en respuesta de distintos aspectos

que podrian perjudicar al proyecto de vida de este menor.
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Por consecuente, con dicha informacion se contrasto cada hipotesis
especifica como la general, para luego discutir los resultados y generar una
propuesta de mejora.

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

En ese sentido, es deseo del tesista que, el trabajo desarrollado servir a los
fines académicos y consecuentemente sea de aplicacién inmediata, para que
nuestros legisladores puedan regularizar una situacion que no se halla acorde a la

realidad social.

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

El acto de contraer matrimonio es una situacion de gran responsabilidad,
esto debido a que el varén y la mujer unen sus vidas; asumiendo obligaciones y
deberes que deben de ser cumplidos por ambos, en ese contexto, desde un punto de
vista ontoldgico y psicoldgico los que contraen matrimonio se unen por una
cuestion sentimental y de apego que ha sido desarrollada a consecuencia de afios o
meses de haberse conocido y mantenido una relacion sentimental, cabe precisar que
al momento de asumir esta responsabilidad se debe de tener ciertos requisitos para
poder contraer nupcias como lo establece el Codigo Civil, entonces es necesario
que los aspirantes a casarse tengan la mayoria de edad o en su defecto si son
menores de edad deban poseer el asentimiento de sus padres, certificado de solteria,
certificado de domicilio, certificado médico, y entre otros.

En ese sentido, una vez que unan sus vidas en matrimonio surgen los deberes
gue son mutuos de ambos conyuges; siendo estos, el deber de fidelidad, asistencia
y cohabitacion sucesivamente a ello se genera la sociedad de gananciales que se
encuentran reguladas cada una de estas en el Cddigo Civil peruano, en esa
circunstancia, esta figura juridica permite que surja diferentes efectos que deben de
ser tomados en cuenta al momento de contraer matrimonio, a fin de establecer una
solida relacion en el futuro, pero que sucede cuando uno de los que desean contraer
matrimonio es menor de edad 0 ambos y no tienen la madurez necesaria para poder
afrontar los problemas econémicos, laborales y profesionales.

Aunado a lo anterior, el diagnostico del problema o problema en si se
centra en lo establecido en el articulo 244 del Cdodigo Civil, referente al quinto
parrafo sobre el asentimiento para contraer matrimonio de los hijos
extramatrimoniales, que en su defecto solamente basta el consentimiento del padre
0 de la madre, en caso de que estos no se encuentren en vida 0 sean incapaces se
debera de recurrir a abuelos maternos o paternos segun la misma regla anterior, en
ese contexto, al respecto surgen diferentes problemas debido a que el menor de edad
ha sido procreado en una relacion extramatrimonial en su mayoria de casos la
tenencia se encuentra sujeta a la madre, por ende, el hecho de que el hijo (a) desea
contraer matrimonio a todas costas y que solo baste el asentimiento del padre o de
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la madre, seria contraproducente no solamente para su proyecto de vida, sino que
el legislador no ha tenido en consideracion el interés superior del adolescentes.

Por lo tanto, segun las maximas de las experiencias la comunicacion de
padres que tuvieron un hijo extramatrimonial, en su mayoria no es buena debido a
los problemas que surgieron en el entorno matrimonial familiar del que fue infiel el
conyuge y, en consecuencia, el padre o la madre ni siquiera ha podido mantener una
relacion con su hijo(a), por consecuente, alguien que no ha convivido con el menor
no seria el apropiado para que pueda brindar el asentimiento para contraer
matrimonio, en ese sentido, debemos también centrarnos en su proyecto de vida, ya
que la eleccién de casarse como se ha sostenido con anterioridad podria resultar
perjudicial para su futuro del menor de edad, esto debido a que no son lo suficiente
maduros sentimentalmente y psicolégicamente para emprender una relacion a su
corta edad.

En ese orden de ideas, como pronostico de la investigacion (o como
repercusion negativa) es sabido que un menor de edad fisiologica y
psicoldgicamente es impredecible, esto como consecuencia de que esta en
desarrollo y constante evolucidn, por ende, le cuesta adaptarse a la vida y adquiere
esta capacidad como consecuencia del trascurso del tiempo y de la experiencia, por
ello, es importante la direccién de los padres para que se pueda desarrollar y asi
alcance sus metas trazadas o un propoésito en la vida. Con lo que respecta a lo
establecido en el articulo 244 del Cadigo Civil, en su quinto parrafo el legislador
ha conllevado a que surja abuso del derecho debido a que los padres podrian darse
por desatendido de sus obligaciones y sus responsabilidades con su hijo
extramatrimonial, esto como consecuencia al momento de darle el asentimiento
unilateral para que el menor pueda contraer matrimonio, sin previa discusion de
ambos padres y sin ninguna opinién de un especialista, ello debido a que con el
matrimonio adquieren la emancipacién conllevando a que se desvinculen de sus
deberes y obligaciones como padre, en suma la ilustracion seria el no hacerles
estudiar una carrera profesional o que se puedan desarrollarse en un oficio.

Como se ha sostenido el concederle el asentimiento unilateral para que un
menor de edad pueda contraer matrimonio en el caso de hijos extramatrimoniales

da inicio a que surjan diferentes situaciones que deben de ser analizadas de manera
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objetiva y en favor del menor de edad, tanto es asi que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido reiteradamente que los Estados partes tengan
secuencialidad en su ordenamiento interno referente a la importancia del principio
del interés superior del nifio, como cuestion esencial de su proteccion y su libre
desarrollo, por consecuente, como repercusion negativa se estaria facultando a los
padres mediante este dispositivo normativo a que recorte la patria potestad
generando de esa manera un ejercicio abusivo del derecho que podria conllevar a
perjudicar el proyecto de vida del menor de edad, por ende, es necesario que se
tome en cuenta otro mecanismo por el cual se pueda recortar el ejercicio abusivo de
derecho que se estaria ocasionando.

A lo mencionado, el control del prondéstico (o solucion) que se ha
planteado es la modificacion del articulo 244 del Codigo Civil en especial el quinto
parrafo referente al asentimiento unilateral para que el hijo (a) menor de edad
extramatrimonial contraiga matrimonio, esto debido a que se puede evidenciar que
por parte del padre o de la madre puede existir un ejercicio abusivo del derecho,
esto a consecuencia que al otorgar el asentimiento se recortaria las obligaciones de
manutencion, vestimenta, educacion entre otros; que deberia de gozar hasta
alcanzar la mayoria de edad o su propia independencia, por ello, es esencial que se
reestructure el contenido normativo, con el objetivo de establecer un dispositivo
normativo enfocado en la proteccion del interés superior del nifio y el proyecto de
vida del hijo (a) que fue concebido extramatrimonialmente.

Por consecuente, a continuacion se detallard los antecedentes de
investigaciones mas importantes a nivel nacional, siendo los siguientes: Velazco
(2022) han investigado referente a la “Abuso del derecho en el acceso a la
informacion pablica — intendencia aduana aérea del Callao”; en donde desarrolld
referente a la problemaética que subsiste en la solicitud de acceso a la informacién
publica, esto debido a que en la Intendencia de Aduana Aérea del Callao se han
presentado solicitudes requiriendo documentacion genérica que congestiona la
administracion puablica, por ello, el investigador ha analizado esta problematica
desde los conceptos del ejercicio abusivo del derecho que ocasiona perjuicio a la
administracion publica. Otra investigacion es la realizada por Ishuiza & Rodriguez

(2022) cuyo titulo es “Propuesta de nulidad de los matrimonios infantiles forzado o
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arreglado, que afectan el derecho a contraer matrimonio libre-2022”, en esta se
realizé un estudio referente al matrimonio infantil, siendo asi que los investigadores
han desarrollado ampliamente sobre los aspectos relevantes del matrimonio de
menores, evidenciado las consecuencias que genera este tipo de matrimonio dentro
de la legislacion peruana, ademas han propuesto una solucion necesaria al referido
problema, en ese sentido, como ultima investigacion relevante se tiene a lo
desarrollado por Jiménez & Medina (2022) cuyo titulo fue “El matrimonio de
menores de edad y la legislacion mediante el otorgamiento de la licencia supletorio
judicial” en este trabajo se desarrolld referente a los lineamientos que aprueban o
nieguen la solicitud para el matrimonio en menores de edad, para ello, los
investigadores han desarrollado ampliamente los conceptos del matrimonio de
menores de edad, asi como la patria potestad y el interés superior del nifio y
adolescente con la finalidad de poder demostrar las dificultades que surgen a partir
de la aceptacion para que un menor de edad pueda celebrar un matrimonio.

En ese contexto, la investigacion realizada por Lopera (2019) cuyo titulo es
“Implicaciones y fundamentos juridicos del matrimonio y la uniéon marital de hecho
en menores de 18 afios en Colombia” en donde se desarroll6 acerca del matrimonio
de menores de edad, el cual, ha sido comparado con un matrimonio de personas
mayores, en ese sentido, se ha evidenciado que el matrimonio de menores de edad
requiere de un requisito relevante para que pueda darse, siendo asi que es necesario
que el menor de edad cuente con el asentimiento de uno de los padres para poder
contraer matrimonio, es decir, se requiere del permiso de los padres. Y finalmente
como ultima investigacion tenemos a la desarrollada por Bujalance (2019) cuyo
titulo es “El impedimento de edad matrimonial en nuestro derecho: el largo camino
hacia la armonia y su actual quiebra”, aqui se desarroll6 acerca del requisito de edad
en relacion al matrimonio, asimismo, se ha considerado la capacidad matrimonial,
de acuerdo al investigador para el matrimonio de menores es necesario que los
padres puedan dar su asentimiento debido a que no han alcanzado la mayoria de
edad, esto en fundamento a la proteccion de los menores y es que sucede en la
mayoria de casos que la capacidad matrimonial tiene un rol fundamental para

evidenciar la decision del menor.
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De los antecedentes citados se ha podido constatar que nuestra propuesta de
investigacion es Unica, ya que no se ha encontrado referencia alguna de similitud o
que conlleve a un estudio reiterativo de ambos conceptos juridicos tales como el
ejercicio abusivo del derecho y los padres con sentimiento unilateral para dar en
matrimonio a hijos menores extramatrimoniales, de alli que, los resultados que
emanen de la investigacion contribuiran al conocimiento de la comunidad juridica.

Como ultima parte, al haber desarrollado de manera resumida el problema
de investigacion se ha formulado la siguiente interrogante: ;De qué manera el
ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el asentimiento unilateral de los
padres para dar en matrimonio a su hijo extramatrimonial menor de edad en el Peru?
1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial.

Por la propia naturaleza de la investigacion juridica, la presente se detent6 a
la clasificacion dogmatico-juridico, razén por la cual, se analizé las instituciones y
figuras juridicas que se encuentran positivizadas en el Codigo Civil y en la
Constitucion Politica del Perq, siendo las siguientes: Ejercicio abusivo del derecho
y los padres con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a hijos menores
extramatrimoniales, este Gltimo se encuentra establecido dentro del articulo 244 del
Cadigo Civil, en ese sentido, como delimitacidn espacial esta se encuentra sujeta al
territorio peruano, esto debido a que todo el ordenamiento juridico, es de pleno
cumplimiento para todo ciudadano del territorio peruano y ademés hasta el
momento se encuentran en rigor dentro del ordenamiento juridico y no han sufrido
ninguna modificacion o derogacion.

1.2.2. Delimitacién temporal.

De lo mencionado con anterioridad, al ser la presente investigacion parte de
la clasificacion juridico-dogmatica y enfocarse en el estudio de instituciones y
figuras juridicas, como: Ejercicio abusivo del derecho y los padres con asentimiento
unilateral para dar en matrimonio a hijos menores extramatrimoniales, en ese
sentido, como delimitacion temporal este se encontro sujeto a la periodicidad de la
normay su vigencia, por lo tanto, la temporalidad se baso al afio 2023, debido a que

hasta el momento ambas categorias no han sufrido ningiin cambio normativo.
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1.2.3. Delimitacion conceptual.

Como se ha sostenido de forma reiterativa al ser una investigacion
cualitativa de vertiente dogmatico juridico se tuvo a bien desarrollar un analisis
respecto a las categorias propuestas, siendo estas, como el ejercicio abusivo del
derecho y los padres con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a hijos
menores extramatrimoniales, ambas se encuentran positivizadas dentro del
ordenamiento juridico, en ese sentido, como delimitacion conceptual se realizara
un estudio profundizado con respecto a la primera categoria referente al criterio
objetivo y subjetivo, por otro lado, con respecto a la segunda categoria se ejercera
un estudio de la manifestacion de los padres y de los abuelos como detenta la norma,
para asi alcanzar un conocimiento unificado del problema propuesto, que por
supuesto beneficiara al conocimiento del derecho peruano.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

e ;De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral de los padres para dar en matrimonio a su hijo
extramatrimonial menor de edad en el Per(?

1.3.2. Problemas especificos.

e ;De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos paternos para dar en
matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Perd?

e ;De qué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral de la madre o de sus abuelos maternos para dar
en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Per?

e ;De gué manera el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral de ambos padres para dar en matrimonio al
menor de edad extramatrimonial en el Perd?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion social.

Con respecto a la justificacion social se debe de resaltar que la presente
investigacion  beneficiara aquellos menores de edad concebidos

extramatrimonialmente que deseen contraer matrimonio, ya que se postulara
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a establecer una nueva conformacion del matrimonio de menores de edad, a
fin de proteger el interés superior del nifio y su proyecto de vida, en ese
contexto, se dara mayor respaldo a la patria potestad, de modo tal, se reafirme
de manera correcta los requisitos para matrimonio entre menores de edad, por
ello, nuestra intencion es la modificacion del quinto parrafo del articulo 244 del
Cadigo Civil.

1.4.2. Justificacion teorica.

Al ser una investigacion juridica-dogmatica se centrara en analizar de forma
detallada referente al ejercicio abusivo del derecho y los padres con asentimiento
unilateral para dar en matrimonio a hijos menores extramatrimoniales, en
consecuencia, la investigacion conllevara a profundizar el conocimiento de la
legislacién del derecho civil, con el proposito de que los requisitos para el
matrimonio entre menores de edad concebidos extramatrimonialmente sea
mas estricto y garantista, por ello, se abordara los topicos resaltantes de ambas
categorias para alcanzar los objetivos planteados.

1.4.3. Justificacion metodoldgica.

Como intencion y por la naturaleza de la investigacion se ha reiterado el
estudio de ambas categorias, siendo: El ejercicio abusivo del derecho y los padres
con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a hijos menores
extramatrimoniales, en ese sentido, se utilizo como método a la hermenéutica
juridica y como métodos especiales se utilizé a la exégesis y la sistematica
I6gica, por ende, se manejo el analisis documental sobre los datos obtenidos,

gue después fueron procesadas mediante la argumentacion juridica.

1.5. Objetivos de la investigacion
1.5.1. Objetivo general.
e Analizar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona
con el asentimiento unilateral de los padres para dar en matrimonio a su

hijo extramatrimonial menor de edad en el Perd.
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1.5.2. Objetivos especificos.

Identificar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona
con el asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos paternos para
dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Perd.
Determinar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se
relaciona con el asentimiento unilateral de la madre o de sus abuelos
maternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en
el Perd.

Examinar la manera en que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona
con el asentimiento unilateral de ambos padres para dar en matrimonio

al menor de edad extramatrimonial en el Perd.

1.6. Hipotesis de la investigacion

1.6.1. Hipotesis general.

El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con

el asentimiento unilateral de los padres para dar en matrimonio a su

hijo extramatrimonial menor de edad en el Per(.

1.6.2. Hipotesis especificas.

El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con

los padres con el asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos
paternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en
el Pera.

El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con

el asentimiento unilateral de la madre o de sus abuelos maternos para
dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Perd.

El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de manera positiva con

el asentimiento unilateral de ambos padres para dar en matrimonio al

menor de edad extramatrimonial en el Perd.

1.6.3. Operacionalizacion de categorias.

Escala

Categorias

Sub-Categorias

Indicadores

items

instrumento

Ejercicio abusivo
del derecho

Criterio objetivo

Al ser parte de la investigacion juridica
en su vertiente dogmatica- juridica de
enfoque cualitativo

y de

corte
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propositiva, no es necesario que se
Criterio establezca items, indicadores y escala
subjetivo de instrumentos de recoleccion.

Manifestacion
del padre o los
abuelos paternos
Manifestacion de
la madre o de los
abuelos maternos
Manifestacion de
ambos padres

Padres con
asentimiento
unilateral para dar
en matrimonio a
hijos menores
extramatrimoniale
S

La categoria 1: “Ejercicio abusivo del derecho” se ha relacionado con los
Categoria 2: “Padres con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a hijos
menores extramatrimoniales” con la finalidad de realizar las siguientes preguntas
especificas:

e Primera pregunta especifica: Categoria 1 (Ejercicio abusivo del
derecho) + subcategoria 2 (Manifestacion del padre o los abuelos
paternos) + concepto juridico 2 (Padres con asentimiento unilateral
para dar en matrimonio a hijos menores extramatrimoniales).

e Segunda pregunta especifica: Categoria 1 (Ejercicio abusivo del
derecho) + subcategoria 2 (Manifestacion de la madre o los abuelos
maternos) + concepto juridico 2 (Padres con asentimiento
unilateral para dar en matrimonio a hijos menores
extramatrimoniales).

e Tercera pregunta especifica: Categoria 1 (Ejercicio abusivo del
derecho) + subcategoria 2 (Manifestacion de ambos padres) +
concepto juridico 2 (Padres con asentimiento unilateral para dar en
matrimonio a hijos menores extramatrimoniales).

1.7. Propdsito de la investigacion

Como propésito la presente investigacion plantea la modificacion del quinto
parrafo del articulo 244 del Cédigo Civil, esto debido a que su aplicacion genera un
ejercicio abusivo de derecho por parte de los padre y abuelos, ya que el asentimiento
unilateral es contraproducente para el desarrollo del menor de edad que desea
contraer matrimonio, lo cual permitira que esta figura juridica tenga mayores filtros,

a fin de salvaguardar el futuro del menor.
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1.8. Importancia de la investigacion

La importancia de la investigacién se centra en que al efectuarse el
asentimiento unilateral de los padres o de los abuelos para que un menor de edad
extramatrimonial pueda contraer matrimonio genera un ejercicio abusivo del
derecho debido a que limita y recorta la patria potestad conllevando a que cese sus
obligaciones y responsabilidades como progenitor y tutor que lesionaria el interés
superior del nifio y su proyecto de vida que podrian ser irreparables.
1.9. Limitaciones de la investigacion

Como limitaciones se puede sostener que la presente investigacion carece
de analisis de expedientes judiciales, toda vez que este asentimiento unilateral para
que un menor de edad contraiga matrimonio se da de forma expresa mediante
declaracion jurada por parte de los padres o de los abuelos, por tal situacién, no se
ha podido encontrar en el érgano jurisdiccional y si existiera los jueces son

recelosos de brindar sus sentencias.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Como primera investigacion nacional se encuentra el articulo cientifico
titulado: “Abuso del derecho en el acceso a la informacion publica — intendencia
aduana aérea del Callao”, por Velazco (2022), indexado en la revista Lucerna luris
Et Investigatio de la Universidad Mayor de San Marcos; en esta investigacion se
desarrollé referente a la problematica que subsiste en la solicitud de acceso a la
informacion publica, esto debido a que en la Intendencia de Aduana Aérea del
Callao se han presentado solicitudes requiriendo documentacidén genérica que
congestiona la administracion publica, por ello, el investigador ha analizado esta
problematica desde los conceptos del ejercicio abusivo del derecho que ocasiona
perjuicio a la administracion publica; por otro lado, la presente investigacion se
relaciona a la nuestra porque se desarrolla consideraciones preliminares sobre la
figura del abuso del derecho cuya concepcidn es subjetiva y que se desenvuelve a
través de la facultad de la persona permitiendo asi conllevar a una cuestion
elemental de su concepto, lo que condujo a la siguiente conclusion vinculada con
la presente investigacion:

e El ejercicio abusivo del derecho permitio analizar a profundidad
las diferentes incoherencias que permiten causar vulneracion en la
administracion publica, esto debido a que la Ley N° 27806, no ha
establecido las causales especificas que conlleven acceder a
informacion sin ningln sustento, lo que ocasiona que el
funcionario publico sea sancionado, de esa manera, €S necesario
que se realice una revision que permita verificar las situaciones que
conllevan a desvirtuar la finalidad del acceso a la informacion
publica.

En el presente articulo no se evidencia metodologia alguna, esto se debe a
su naturaleza cualitativa, por ende, esto puede ser cerciorado en las referencias
bibliograficas.

Como segunda investigacion nacional se encuentra el articulo cientifico

titulado: “El ejercicio abusivo del derecho del acreedor y su incidencia en el



28

proceso de garantias”, por Rodriguez (2020), indexado en la revista de
Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Santo Toribio
de Mogrovejo; en esta investigacion se desarroll6 respecto a la relacion que existe
entre los sujetos y la buena fe que debe de ser amparado entre los valores de
credibilidad, razonabilidad, confianza, lealtad y solidaridad que en muchos casos
se deriva el ejercicio abusivo del derecho esto debido a la creacidn de un acto ilicito
que es necesario que el Estado garantice la proteccion del titular de la accion
subjetiva por el cual ha sido afectado, por ende, en la realidad se ha podido apreciar
que existe un vacio dentro del ordenamiento juridico que ocasiona lesividad, por
ello, debe de avocarse al impedimento de un ejercicio abusivo del derecho cuando
el acreedor dentro del proceso de ejecucion de garantias reales; siendo que la
presente investigacion se relaciona con la nuestra debido a que se ha desarrollado
de manera amplia sobre el ejercicio abusivo del derecho, siendo asi que se ha tocado
topicos importantes como su evolucion e inclusion como concepto juridico, sus
caracteristicas mas importantes que nos han permitido tener un panorama mas
completo y detallado, lo que condujo a la siguiente conclusién vinculada con la
presente investigacion:

e EI ejercicio abusivo del derecho se constituye como parte del
principio de general del derecho que se encuentra ligado a la buena
fe, ademas de ello, su sustento normativo se encuentra regulada
dentro del articulo 103 de la Constitucion Politica del Pert y en el
articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Civil donde la postura
del legislador es repeler el acto ilicito que se podria generar en la
relacion sustantiva como lo que sucede en un contrato de mutuo o
crédito, de modo tal que en la ejecucidn de garantias se introduce
al aparato jurisdiccional solicitudes tendenciosas con carencias
normativas que lesionan el orden publico y sus conexos, por ende,
se puede apreciar gque lo licito puede conllevar a originar un acto
ilicito, por ende es necesario que se establezca una situacion de
amparo en donde se genere un ejercicio abusivo del derecho, a fin

de que sea mas coherente.
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En el presente articulo no se evidencia metodologia alguna, esto se debe a
su naturaleza cualitativa, por ende, esto puede ser cerciorado en las referencias
bibliogréaficas.

Como tercera investigacion en el &mbito nacional se ha encontrado la tesis
titulada “El ejercicio abusivo del derecho en los alimentos fijados judicialmente
a favor del hijo (a) que ha cumplido los 28 aiios de edad”, por Gamarra & Ulloa
(2022), sustentada en la ciudad de Trujillo para optar el Titulo de Abogado por la
Universidad Privada del Norte, en el presente trabajo de investigacion se ha
desarrollado lo referente al abuso del derecho en el deber de prestar alimentos al
hijo (a) mayor de 18 afios a pesar de que este cursando estudios con éxito de un
oficio o profesion hasta los 28 afios, en ese contexto referido dispositivo normativo
del Codigo Civil ha ocasionado diversas situaciones en las cuales se ha podido
contrastar que existe un exacerbado ejercicio del derecho que es perjudicial a pesar
de que el hijo alimentista es mayor de edad y puede valerse por si mismo, en ese
contexto, el investigador hace notar que debe de existir la exoneraciéon de la
prestacion de alimentos para hijos mayores de los 18 afios, claro esta si el progenitor
y obligado tiene las posibilidades econdémicas este de propia voluntad puede
coadyuvar a su desarrollo profesional y personal, pero no que se encuentre sujetado
a una obligacion legal como lo describe le articulo 483 del Codigo Civil, y este
resultado se entrelaza con nuestro tema de investigacion debido a que el
investigador realiza un estudio respecto al ejercicio abusivo del derecho, a fin de
contextualizar su contenido constitucional y normativo, es asi la tesis lleg6 a las
siguientes conclusiones:

e La existencia del ejercicio abusivo del derecho comprenden que
estos deben de estar desarrollados por cuestiones significativas que
suceden, en el caso analizado se ha podido apreciar que existe un
ejercicio extralimitado de derecho en el hijo pensionista mayor de
edad, esto debido a que no existe fundamento racional que
justifiqgue de manera objetiva la prestacion de alimentos cuando
puede desarrollarse por su propia cuenta, lo que conlleva a que en
muchos casos no se desarrolle de manera oportuna y cree una

atmosfera de sobre proteccion.
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Finalmente, el trabajo de investigacion es de enfoque cualitativo, siendo el
tipo de investigacion de perspectiva basica no experimental, cuya técnica de
recoleccion de informacion fue la entrevista aplicada a expertos y el analisis
documental, como métodos de investigacion se emple6 el sistematico,
hermenéutico, histérico y teoldgico, que puede ser contrastado a través de las
referencias bibliograficas.

En el ambito nacional se ha encontrado la tesis titulada “La antinomia entre
la segunda oracién del primer parrafo del articulo 244 y el 290 del Cédigo Civil”,
por Campos & Mayta (2022), sustentada en la ciudad de Huancayo para optar el
Titulo de Abogado por la Universidad Peruana los Andes, en el presente trabajo de
investigacion se desarrollo acerca de los deberes y derechos que tienen los padres
en vinculo con sus hijos, para esto se ha considerado de manera detallada el
principio del interés superior del nifio y su desarrollo integral dentro de la sociedad,
en ese sentido, se ha tocado temas relacionados al derecho de igualdad, identidad
libertad personal y el de vivir plenamente, de manera que los investigadores
también han desarrollado acerca del asentimiento por parte de los padres, y este
resultado se entrelaza con nuestro tema de investigacion debido al desarrollo
realizado por los investigadores acerca del articulo 244 el cual establece ciertas
reglas en relacion al asentimiento de los padres, en otras palabras, se desarrolla
acerca del requisito para el matrimonio en menores de edad y el asentimiento de los
padres, es asi la tesis llego a las siguientes conclusiones:

e Se aprecia la superioridad y preferencia que tiene el padre al
momento de otorgar el asentimiento para el matrimonio de su hijo
menor de edad ante el no asentimiento del otro padre, pues con ello
no se promueve la desigualdad de los conyuges dentro del hogar,
lo cual genera una desunion entre los padres al momento de dar el
asentimiento para el matrimonio del hijo menor de edad.

e Existe un conflicto con respecto al asentimiento debido a que de
acuerdo con el articulo 244 solo basta con el asentimiento del padre
para que el hijo menor de edad pueda contraer matrimonio, dejando
de lado el asentimiento del otro padre lo cual conlleva a que uno

de ellos pueda dar su asentimiento sin tener una base de
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justificacion racional que colabore al desarrollo integral del menor
quién desea contraer matrimonio.

Finalmente, el trabajo de investigacion ha empleado el método
hermenéutico, con el tipo de investigacién basico o fundamental y un nivel
explicativo, asimismo, el presente trabajo de investigacion es de disefio
observacional también conocido como no experimental, por lo cual el interesado
puede observar en las referencias bibliograficas el enlace pertinente para cerciorar
y contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

En el dmbito nacional se ha encontrado la tesis titulada “Propuesta de
nulidad de los matrimonios infantiles forzado o arreglado, que afectan el derecho
a contraer matrimonio libre-2022”, por Ishuiza & Rodriguez (2022), sustentada en
la ciudad de Lima para optar el Titulo de Abogado por la Universidad Cesar Vallejo,
en la presente investigacion se desarrollé acerca del matrimonio infantil, siendo asi
que los investigadores han desarrollado ampliamente sobre los aspectos relevantes
del matrimonio de menores, evidenciando las consecuencias que genera este tipo
de matrimonio en la legislacion peruana, y este resultado se relaciona con nuestro
tema de investigacion porque ha servido de aporte en relacion a los conceptos y
definiciones sobre las implicancias del matrimonio de menores de edad, es asi la
tesis llegd a las siguientes conclusiones:

e EIl anélisis de los matrimonios infantiles afecta la integridad emocional,
fisica y social de los menores de edad que contraen matrimonio, de manera
que es importante realizar un diagndstico adecuado para acceder a dicho
matrimonio debido a que este a un futuro exige el cumplimiento de deberes
y derechos por parte de los contrayentes.

e Los factores importantes del matrimonio de menores de edad se encuentran
relacionadas con efectos relevantes en la vida del nifio o adolescente, puesto
que en muchos casos se presenta dificultades en el cumplimiento de los
deberes y derechos matrimoniales por los menores de edad.

Finalmente, el trabajo de investigacion ha empleado el método
hermenéutico, con el tipo de investigacion basico o fundamental y un nivel
explicativo, luego aplico disefio un observacional también conocido como no

experimental, por lo cual el interesado puede observar en las referencias
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bibliograficas el enlace pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por la
tesista es cierto.

En el ambito nacional se ha encontrado la tesis titulada “El matrimonio de
menores de edad y la legislacion mediante el otorgamiento de la licencia
supletorio judicial”, por Jiménez & Medina (2022), sustentada en la ciudad de
Lima para optar el Titulo de Abogado por la Universidad Cesar Vallejo, el presente
trabajo de investigacion tuvo como propdsito determinar los lineamientos que
aprueban o nieguen la solicitud para el matrimonio en menores de edad, para ello,
los investigadores han desarrollado ampliamente los conceptos del matrimonio de
menores de edad, asi como la patria potestad y el interés superior del nifio y
adolescente con la finalidad de poder demostrar las dificultades que surgen a partir
de la aceptacion para que un menor de edad pueda celebrar un matrimonio, y este
resultado se entrelaza con nuestro tema de investigacion ambos investigadores se
han enfocado en desarrollar los factores por los cuales el padre y los abuelos se
niegan a dar su asentimiento en la celebracion del matrimonio de sus hijos o nietos
menores de edad, también se ha valorado las razones por las cuales un juez otorga
la dispensa judicial para la concepcion del matrimonio en menores de edad ante la
negativa del asentimiento por parte de sus padres o abuelos, es asi que la tesis llego
a las siguientes conclusiones:

e Si ha establecido las dificultades por las cuales se niega el
asentimiento por parte de los padres o abuelos a los hijos menores
de edad para contraer matrimonio en el Estado, pero bueno. Toda
vez, que el matrimonio de menores de edad presenta dificultades
en el desarrollo del bienestar del menor.

e EIl matrimonio de menores de edad requiere un énfasis debido que
se puede generar en la vida de los menores a futuro, debido a que
no se encuentran preparados fisica, emocional y socialmente para
hacerse cargo de la familia que es producto del matrimonio.

Finalmente, el trabajo de investigacion carece de metodologia, pero es de
tipo basico o fundamental, por lo cual el interesado puede observar en las
referencias bibliogréficas el enlace pertinente para cerciorar y contrastar que lo

dicho por la tesista es cierto.



33

2.1.2. Internacionales.

Como primera investigacion internacional se encuentra el articulo cientifico
titulado: “El abuso del derecho al voto en la sociedad por acciones simplificada
en Colombia”, por Joya (2022), indexado en la revista de Derecho Administrativo:
Publicacién Continua de la Universidad de Ibagué; en esta investigacion se analizo
con respecto a la flexibilidad de la emision de acciones, esto dentro de la
manifestacion del derecho a voto en las sociedades cuyas acciones son
simplificadas, esto ha permitido que se establezca un ejercicio abusivo del derecho
como cuestion al voto que se emite dentro de la institucion juridica, en donde no se
evidencia ninguna garantia procesal y sustancial para los socios; en ese sentido, la
presente investigacion se relaciona a la nuestra porque la investigacion abarca
diferentes concepciones del abuso de derecho que han permitido sumergirnos en
una posicion del derecho comparado, a fin de determinar la aplicabilidad que existe
sobre sus elementos y la conformacion de sus precedentes, lo que condujo a la
siguiente conclusién vinculada con la presente investigacion:

e El gjercicio abusivo del derecho seda cuando la accion de nulidad
que ha sido tramitada en la Superintendencia de Sociedades
mediante procedimiento verbal conlleva a una prontitud que es
ejercida por la celeridad que ha sido establecido en la legislacion y
que permite que los instrumentos legales, que no son adecuados
generando la ruptura del ejercicio del derecho, de modo tal que se
evidencia el provecho para un tercero o para el que solicito
generandose de esa manera el detrimento de los demas socios, por
ende, se evidencia que la norma presupone derechos de los otros
socios generandose una situacion de quiebre en el voto.

En el presente articulo como metodologia posee un corte cualitativo,
juridico y documental, esto debido a que se analiz6 la naturaleza propia de las
sociedades y su aplicacién dentro de su territorio para asi establecer una situacion
juridica que permita condecir con el abuso del derecho a voto.

Como segunda investigacion internacional se encuentra el articulo cientifico
titulado: “El régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante y el

abuso del derecho. A propdsito de una sentencia del Tribunal Superior de Cali”,
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por Morgestein & Ucros (2022), indexado en la revista de Derecho Privado; en esta
investigacion se analizo el régimen de insolvencia de la persona no comerciante en
donde se esta evidenciando el ejercicio abusivo del derecho esta problematica surge
por el deudor concursado ya que el Codigo General del Proceso va en favor de la
persona fisica que no ejerce el comercio como profesion; en ese sentido, la presente
investigacion se relaciona a la nuestra porque la investigacion realiza una
exposicion referente al ejercicio abusivo del derecho fijando puntos necesarios que
todo investigador debe de conocer, ademas de ello, se expone abiertamente su
concepcion doctrinaria y la linea jurisprudencia constitucional, lo que condujo a la
siguiente conclusion vinculada con la presente investigacion:

e Se tiene por establecido que el ejercicio abusivo del derecho se
encuentra sujeto al ejercicio de la atribucion legal cuando ésta es
desviada de su finalidad, asi se estaria extendiendo su razon
normativa a causa de algunas acciones u omisiones que el propio
marco normativo le permite surgir o iniciarse de manera
espontanea y reiterativa por el sujeto de derecho, en ese extremo,
es necesario que exista limites que sean circundantes al respeto de
la proporcionalidad de la aplicacion de la ley.

En el presente articulo como metodologia posee un corte cualitativo,
juridicoy documental, esto debido a que se analizé la naturaleza propia del ejercicio
abusivo del derecho, por ello carece de metodologia, lo cual puede ser corroborado
a través de las referencias bibliograficas.

Como tercera investigacion internacional se encuentra el articulo cientifico
titulado: “El abuso del derecho en la renuncia del mandatario”, por Villalobos
(2022), indexado en la revista Anuario de Derecho del Centro de Investigacion
Juridica de la Universidad de Panam4; en esta investigacion se analizo referente a
la renuncia del mandatario, esto a consecuencia de las renuncias obligadas, en ese
sentido, la legislacién constitucional ha permitido que esto sea consecuente con la
forma de la concreciones, por ello, el investigador ha establecido que existe un
ejercicio abusivo del derecho debido a que no hay observancias ni limites
establecidos por la ley mercantil para evitar que un mandatario renuncie, esto se ha

concretizado porque el derecho de renuncia del mandatario se centra en los limites
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normales para el ejercicio de este, por ende, que se ha desarrollado de manera
amplia referente al abuso del derecho como base de las teorias que se han
implementado para salvaguardar derechos de las personas, por ende, la presente
investigacién se relaciona a la nuestra porque la investigacion realiza una
exposicion detallada del ejercicio abusivo del derecho desde una 6ptica del derecho
comparado que nos ha permitido tener en consideracion las cuestiones mas
relevantes de este concepto juridico, lo que condujo a la siguiente conclusion
vinculada con la presente investigacion:

e La renuncia del mandatario dentro del Cddigo Civil argentino
permite que una de las partes pueda terminar el vinculo juridico de
manera unilateral, lo que conlleva a que exista un ejercicio abusivo
de derecho en menester de que no existe una causal establecida que
solidifique la pretension de la renuncia, por lo tanto, se constituye
extralimitarse los efectos del derecho ocasionando asi una lesion
con respecto a la tutela que debe garantizar a las partes.

En el presente articulo como metodologia posee un corte cualitativo,
juridico y documental, esto debido a que se analizé la naturaleza propia del ejercicio
abusivo del derecho, por ello carece de metodologia, lo cual puede ser corroborado
a traveés de las referencias bibliogréaficas.

Como investigacion internacional, se tiene el trabajo de investigacion
titulado “Los efectos juridicos y sociales que produce la prohibicién de contraer
matrimonio civil a los menores de 18 afios, segun la ultima reforma del Codigo
Civil Ecuatoriano ”, por Yépez & Argoti (2022), sustentada en Ecuador para optar
el Titulo de abogado por la Universidad Central del Ecuador; el presente trabajo de
investigacién tuvo como propésito ahondar sobre la prohibicién de contraer
matrimonio por menores de edad tal como lo sefiala el articulo 83 del Cadigo Civil
ecuatoriano, esto en base que el matrimonio de menores tenia como consecuencia
embarazos precoces, abandono de escolaridad y violencia de género, es por eso que
se ha optado por prohibir los matrimonios de menores de edad en la legislacion
ecuatoriana, para ello los autores han desarrollado los conceptos relevantes como
el asentimiento de los padres, el matrimonio de menores de edad, el interés superior

del nifio para con ello evidenciar que la prohibicion del matrimonio de menores no
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ha cumplido con su propdsito esto debido a que ain sigue dandose la problematica
en la legislacion ecuatoriana, y este resultado se relaciona con nuestro tema de
investigacion, en razon que el asentimiento de los padres para el matrimonio de sus
hijos menores deben ser realizadas con mucha conciencia y teniendo en
consideracion las consecuencias que se generan por los matrimonios de menores se
debe tener en cuenta por los padres si el matrimonio de su hijo menor va de acorde
con el interés superior del nifio, es por ello que las conclusiones de dicha
investigacion fueron las siguientes:

e Enlalegislacion ecuatoriana antes a la reforma del articulo 83 de su Codigo
Civil el menor de edad no estaba facultado para poder contraer matrimonio,
esto debido a que era necesario que se dé el consentimiento por parte de
quien tenia la patria potestad, en otras palaras, su celebracion podia darse de
forma excepcional, por lo que dicha modificacion no ha considerado los
casos que se dan dentro del pais ecuatoriano.

e EIl Estado ecuatoriano en su afan de mejorar las condiciones de a los
derechos y vida de las madres adolescentes no ha considerado planes de
accion los cuales hagan posible dicho propdsito.

Finalmente, el articulo, carece de una metodologia, por lo cual el
interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace pertinente para
cerciorar y contrastar que lo dicho por el investigador es cierto.

Como investigacion internacional, se tiene el articulo titulada “El
impedimento de edad matrimonial en nuestro derecho: el largo camino hacia la
armonia y su actual quiebra”, por Bujalance (2019), publicada en el articulo
Anuario de derecho eclesiastico del estado (35) ; este articulo tuvo como propdsito
desarrollar acerca del requisito de edad en relacion al matrimonio, en tanto, se ha
considerado la capacidad matrimonial, de acuerdo al investigador para el
matrimonio de menores es necesario que los padres puedan dar su asentimiento
debido a que no han alcanzado la mayoria de edad, esto en fundamento a la
proteccion de los menores y es que sucede en la mayoria de casos que la capacidad
matrimonial tiene un rol fundamental para evidenciar la decision del menor, y este
resultado se relaciona con nuestro tema de investigacion, en razén que el

asentimiento de los padres para el matrimonio de sus hijos menores suele ser
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importante para la proteccion de estos en el proceso del matrimonio, es por ello que
las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e En muchos paises se establece una edad minima para que los menores
puedan contraer matrimonio, esto con el proposito de proteger al menor y
asi garantizar el cumplimiento de requisitos legales para su validez, entre
ellos es el asentimiento de los padres el cual es un requisito esencial en el
caso del matrimonio de un hijo menor de edad.

e Se entiende que el impedimento de edad matrimonial se vincula con la
prohibicion legal para contraer matrimonio en una edad en especifica,
siendo asi que este impedimento se basa en la proteccion del nifio y
adolescente en aquellos matrimonios infantiles donde suele darse abusos,
violencia y explotaciones, incluso cuando los padres han dado su
consentimiento, no es posible evitar referidos efectos graves que genera un
matrimonio de menores de edad.

Finalmente, el articulo, carece de una metodologia, por lo cual el
interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace pertinente para
cerciorar y contrastar que lo dicho por el investigador es cierto.

Como investigacion internacional, se tiene el articulo titulada
“Implicaciones y fundamentos juridicos del matrimonio y la union marital de
hecho en menores de 18 afos en Colombia”, por Lopera (2019), publicada en el
articulo institucion universitaria de envigado (1) ; en el presente articulo de
investigacion se ha desarrollado acerca del matrimonio de menores de edad el cual
ha sido comparado con un matrimonio de personas mayores, al respecto se ha
evidenciado que el matrimonio de menores de edad requiere de un requisito
relevante para que pueda darse, siendo asi que es necesario que el menor de edad
cuente con el asentimiento de uno de los padres para poder contraer matrimonio, es
decir, se requiere del permiso de los padres, y este resultado se relaciona con nuestro
tema de investigacion, debido a que el hijo menor de edad en caso de que quiera
contraer matrimonio requiere el asentimiento de los padres, pues sin dicho
asentimiento no podran contraer matrimonio, por consecuente, se fija este requisito

en base a aspectos fundamentales como es el bienestar del menor, el interés superior
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del nifio y adolescente, es por ello que las conclusiones de dicha investigacion
fueron las siguientes:

e EI contraer matrimonio implica asumir grandes responsabilidades por lo
cual la diferencia establecida entre el matrimonio de menores de edad y los
matrimonios tradicionales evidencian que el contraer nupcias no es objeto
de la promocion de la autonomia de la mujer ni mucho menos su libertad,
sino que se trata de responsabilidades mas graves como la procreacion y
entre otros derecho y obligaciones al que conlleva el matrimonio.

e En la legislacion colombiana se da importancia al principio donde se
establece que a todo nifio y adolescente se le debe garantizar el interés
superior del nifio, razén por el cual en el caso del matrimonio de menores
de edad se requiere el asentimiento de sus padres para poder realizar dicho
acto juridico.

Finalmente, el articulo, carece de una metodologia, por lo cual el
interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace pertinente para
cerciorar y contrastar que lo dicho por el investigador es cierto.

2.2. Bases teoricas de la investigacion
2.2.1. Abuso del derecho.
2.2.1.1. Consecuencias historicas.

La evolucién del derecho ha sido comprendida segun la circunstancia de su
tiempo, es asi que la teoria del abuso del derecho ha permitido que los juristas
establezcan doble posicidn a sus efectos juridicos, esto debido al panorama politico
y de gobierno que se establecia en un Estado de Derecho pareciera que los
fundamentos fueran acertados cuando su efectivizacion se aproximaba a un grupo
de poder y desprotegia a la sociedad, siendo elemental la conceptualizacion del
abuso del derecho como cuestion del poder legislativo que todo gobierno cuenta, y
al cual se debe de obedecer, en ese sentido, esta figura del derecho ha sido
cuestionada desde su nacimiento pero a su vez también se ha desarrollado una
definicién que ha sido incluida al campo normativo para contener las formas
arbitrarias y dictatoriales de los gobiernos.

En el derecho romano no se conceptualizaba referente al derecho subjetivo,

a razon de que, no se llego a desarrollar ningun concepto referente al abuso del
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derecho, ello debido a que las normas eran impuestas por el emperador y eran de
fiel cumplimiento para la plebe, siendo asi establecido en el digesto como aquella
frase que consignaba que nadie perjudicaba a otro cuando este estaba usando su
derecho o como se le conoce “Neminem laedit qui iure suo utitur”; en ese sentido,
podemos observar que la legislacion romana eran concreciones que debian
cumplirse porque la determinacion del derecho era asi, de tal suerte, estos tipos de
gobiernos han conllevado a que se crea en un pensamiento excesivo de los limites
del poder conllevando el nacimiento del abuso del poder.

En esa linea, en la edad media en el continente occidental se forjaba las
épocas de la ilustracion, en donde se empieza a tener una diferente percepcion de la
persona como parte fundamental de la sociedad y el Estado, siendo asi que nace el
derecho subjetivo esto encaminado por la teleologia del derecho positivista, este
punto fue elemental para comprender la jurisprudencia desde un plano mas humano
y proporcional, por ende, el derecho constitucional y las fuentes del derecho han
Ilegado a tener una vision mas importante y alturada consignandose defectos del
Estado como tal respecto al a emision de normas buscando de este modo una
cuestion de solucion y equilibrio como lo denotado en Francia.

En ese sentido, en la época media la definicién del abuso del derecho era
una concepcion netamente tributaria esto debido a los vacios que se encontraba en
las disposiciones del Codigo Napoleonico, esto como consecuencia de la burocracia
legal en donde los magistrados se pronunciaban referente a las leyes establecidas,
no habiendo un analisis profundo referente a sus fallos, es decir, que solamente se
impartia justicia a través de lo que denotaba la legislacion de su tiempo sin poder
abarcar una interpretacion extensiva.

2.2.1.3. Concepto del abuso del derecho.

El ejercicio abusivo del derecho se circunscribe a una intencién especial,
eso es: “(...) Cuando el titular de un derecho lo ejercita con el fin de dafar a otro,
no con el fin de beneficiarse. (...)” (Casacion N° 2182-2006-Santa), ello nos da un
presupuesto para su identificacion, siendo que, el ejercicio de sobrepasar el derecho
propio no solo se suscita cuando se ejerce un derecho propio sino requiere que el

ejercicio de ese derecho sea para dafiar al derecho de otra persona.
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En esa misma linea, Lizana (2018) menciona que, el titular del derecho
subjetivo actlia en concordancia a lo establecido por la norma juridica que otorga la
facultad, sin embargo, dicho ejercicio del derecho subjetivo puede alterar la buena
fe, las buenas costumbres, la moral o el fin social y econémico del derecho, asi se
entiende como el actuar con culpa o dolo bajo el ejercicio de un derecho, sin ningun
beneficio para si, pero generando perjuicios a terceros.

En otras palabras, lo permitido dentro de un pais es el limite del
ordenamiento juridico, por lo que referido limite es considerado como un ejercicio
adecuado al derecho, no obstante, es dificil establecer las intenciones internas, pues
es evidente que lo exteriorizado suele ser mas facil de determinar, es decir, la
intencion interna que tiene el sujeto para dafiar con mala fe, de manera que dicha
intencion es la base de la infraccidn a la regla social que no se encuentra establecido
dentro del ordenamiento juridico pero que regula la conducta de cada sujeto que
conforman la sociedad.

Por lo tanto, el abuso del derecho se caracteriza por contener actos de mala
fe en el ejercicio de un derecho consagrado en el ordenamiento juridico, por lo cual
ficha accion no concuerda con la ley, en otras palabras, se trata de una conducta
ilegitima, de igual manera en el &mbito jurisdiccional, el juez quien esta facultado
para administrar justicia bajo la representacion del Estado suele ejercerlo bajo la
distincion del ejercicio abusivo del derecho, y es que el ejercicio abusivo del
derecho suele ser ejercida externamente a la esfera limitada, entendiendo por
referido limite al ordenamiento juridico vigente donde se establece normas no
prescritas, las cuales suelen ser aceptadas por la sociedad con la finalidad de
mantener y promover la paz y tranquilidad. De manera que no es posible sostener
una presuncion de la obligacién contraria a la ley si no que se contradiga referida
obligacion (Lizana, 2018, pp. 62-63).

El ejercicio del derecho solo debe darse en concordancia con el fin
normativo y los poderes estatales puesto que estos se encargan de organizar al pais
y a la vez contratacan los derechos, sin embargo, cuando se trate sobre el bien
comun este se encuentra bajo la regulacion del Estado, asi por ejemplo sobre el
derecho de libertad que se encuentra establecido por el Estado de emplear una
mascarilla con la finalidad de no aumentar los contagios del COVID-19 dicha
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actuacion deriva del érgano estatal y un derecho comun, es decir, se trata del
ejercicio regular en beneficio de la colectividad lo cual no se daria dicha regulacién
si se tratase de un Estado dictatorial.

De todos modos, desde el punto de vista doctrinal, el abuso de derecho en
el &mbito de la legislacion chilena lo considera a este como una teoria que se
fundamenta en jurisprudencia y dogmatica el cual se origind en el derecho
patrimonial debido al ejercicio del derecho de propiedad, en referido derecho la
accion de una persona era considerado como injusto y abusivo, en razon que estas
acciones sobrepasaban los limites regulados y ademas contenian dafios ilegitimos,
en respuesta a las vulneraciones se planted como solucion que el dafio producido
sea reparado, por consiguiente, en la doctrina chilena se ha establecido dos aspectos
claros; el primero es que el ejercicio abusivo del derecho existira si o si cuando se
sobrepase el limite de ley; el segundo hace referencia al existencia del ejercicio
abusivo del derecho aun cuando no se sobrepasa el limite de la ley (Barraza, 2021,
pp. 35-36).

2.2.1.4. ;Cuando existe abuso del derecho?

Desde la perspectiva doctrinaria la pregunta planteada es tratada de manera
detallada, siendo que, como se habia mencionado la persona puede ejercer
abusivamente su derecho a pesar que este su actuacion dentro del limite de la ley,
pero para pasar a ello es necesario determinar lo que es considerado abusivo, es asi
que, conforme al ambito constitutivo subjetivo justamente es la intencion de
maliciosa de un sujeto que quiere directamente dafiar a otra persona, por otro lado,
desde el ambito objetivo es perseguir sus intereses y mientras consigue ello dafar a
otros sujetos, los intereses antes mencionados son los derechos del que la persona
es titular (Barraza, 2021, p. 36).

Bogota resalta algo muy importante de la conducta de la persona que realiza
el ejercicio abusivo del derecho llega a ser una conducta activa, es decir, una accion
determinado por criterios objetivos y puede ser una conducta pasiva, es decir,
inaccion; donde en ambos tipos de conducta la persona la ejerce por asi decirlo
fundamentandola en que es titular del derecho subjetivo, configurandose por dolo
o0 culpa de parte del sujeto agresor que contradice la finalidad legal (c.p. Linares,
2016, s.p.).
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2.2.1.5. Criterios para su determinacion.

Los criterios que sirven para determinar el ejercicio abusivo del derecho son
precisos Rubio (c.p. Morales, s.f.), nos dice que, para la configuracion del AD se
requiere primigeniamente a una aplicacion conjunta de los métodos de integracion
juridica que contribuya a identificar si se realizé un ejercicio regular del derecho o
no.

Es asi como, Morales (s.f.) expresa detalladamente los requisitos que deben
cumplir de manera copulativa para que se logre configurar el AD, siendo los
siguientes:

1. Existe una norma juridica que reconoce un derecho.

2. Este derecho debe ser relativo, es decir, debe tener ciertas limitaciones.

3. Se produce el ejercicio de ese derecho por un sujeto o por la omision de

dicho ejercicio y con ello se afecta el legitimo interés de otro sujeto.

4. Ese ejercicio del derecho, o su omisiéon no se encuentra limitado ni

prohibido por ninguna norma positiva.

5. La afectacion del legitimo interés del otro sujeto no se encuentra tutelado

por una norma especifica.

6. Se entiende que dicho ejercicio contraviene el principio de buena fe y las

normas generales de convivencia social (p. 08).

En tal extremo, se pasara a explicar cada uno de los requisitos: el primero,
es propiamente la regulacion del derecho de manera expresa y taxativa, lo cual,
aduce al principio de legalidad que todo ordenamiento juridico tiene; por otro lado,
el segundo requisito manifiesta que, el derecho por méas de ser protegido por el
ordenamiento juridico vigente de un pais, no sea absoluto para cada individuo, sino
que sea relativo en el extremo de la convivencia social, donde cada individuo tiene
los mismos derechos que el otro; el tercero, quiere decir que, el ejercicio abusivo
del derecho es por parte de una persona que es sujeto de derecho, puesto que, un
animal no puede ejercer de manera abusiva un derecho, esta conducta que genera
el AD es activa o pasiva; el cuarto, se expresa como la falta de regulacion o
cumplimiento de la funcion legislativa del congresista, donde a pesar que la norma
esté presente, ésta no tiene en ningin extremo de su contenido la prohibicion de

ejercer el derecho del cual seria titular una persona o el incumplimiento respecto a
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ese derecho; el quinto, implica la inexistencia de una regulacion que contenga de

manera taxativa que la afectacion al interés legitimo de otra persona se encuentra

resguardado; y, finalmente, el sexto donde tal conducta activa o pasiva del sujeto

agresor va en contra de las reglas no prescritas de la sociedad en la que se encuentra.
2.2.1.5.1. Criterio objetivo.

En lo concerniente al criterio objetivo para identificar si existio o no
ejercicio abusivo del derecho por parte de un sujeto, es arribado en tres
concepciones: la primera, la conducta pasiva o0 activa, se encamina a mermar la
finalidad social y econémica que tiene el derecho, siendo propiamente tales
finalidades para proteger tanto el fin individual como el colectivo; la segunda
concepcion, la persona va deliberadamente en contra del Estado, donde al realizar
la conducta pasiva o activa merma propiamente la necesidad social; y, tercero, que
tal conducta por el sujeto titular de un derecho con la simple accién o inaccién va
en contra de la moral y buenas costumbres, es decir, de aquellas reglas sociales no
prescritas que rige la conducta de las personas, ejerciendo de esa manera, abuso del
derecho individual de que uno es titular (Duran, 2012, p. 11).

Por otro lado, frente al criterio subjetivo, es mas completo, porque supera
las limitaciones que posee el otro, puesto que, a diferencia del criterio subjetivo que
considera la intencion del sujeto que realiza el ejercicio abusivo, por lo que, se debe
de aplicar identificando la conducta que va en contra del fin socioeconoémico
juridico y la ética, donde la balanza equitativa favorece un lado cuando el agresor
ejercita abusivamente el derecho del cual es titular (Rodriguez, 2020, pp. 103-104).

2.2.1.5.2. Criterio subjetivo.

En otro sentido contrapuesto al criterio objetivo se tiene el criterio subjetivo,
importa que la conducta sea activa, en la medida que, se deben de aplicar tres
criterios que pueden configurar de manera copulativa o individual, es decir, solo
requiere que, se cumpla un solo criterio, los criterios mencionados son: la accién
negligente, el animus nocendi y la inexistencia de un interés legitimo y serio de
respetar el derecho de otro (Angulo, 2006, p. 05).

Pero considerando lo expuesto, aun no es suficiente para identificar el abuso
del derecho, dicha deficiencia se presentd justamente en la Cdmara de los Lores del

pais de Inglaterra en el afio de 1895, de la siguiente manera: “Un vecino, por cuyo
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fundo atravesaba una corriente de agua que abastecia a la localidad de Bradford,
desvi6 sus aguas para obligar a la municipalidad a que lo adquiriera a buen precio.
Planteada la cuestion ante el aludido tribunal, este resolvio que, puesto que el corte
de corriente no habia sido hecho sin interés alguno, sino con el de especular con la
venta de su propiedad, no habia abuso. La solucion dada a este caso resulta
repugnante al sentimiento juridico moderno” (Angulo, 2006, p. 05).

En el ejemplo citado se aclara que no es suficiente que el agresor del derecho
tenga un inexistente interés legitimo y serio, ya que, se observo que el vecino si
poseia un interés legitimo que se encuentra en la norma, pero a pesar de ello se ve
claramente que existe abuso del derecho.

Otro sector de la doctrina a parte de lo expuesto ha considerado que toda
persona debe de cumplir un deber juridico, ello implica que una persona, bajo
presuncion actuara en el limite legal aceptado tanto de reglas prescritas como no
prescritas (Rodriguez, 2020, p. 104).

2.2.1.5.3. Criterio ecléctico.

A través de este criterio se pretende aclarar como es que se configura el
ejercicio abusivo del derecho, este criterio en comparacion a los criterios
anteriormente desarrollados, este criterio suele ser mas completo por asi decirlo
debido a plantea requisitos apropiados que hagan posible el desarrollo de los
criterios que le preceden, en concordancia, este criterio también es conocido como
mixto, en base a la identificacion particular de tres aspectos significativos: el
derecho ejercido abusivamente, intencion objetiva del titular del derecho, el
quebrantamiento de la buena fe (Angulo, 2006, pp. 06-07).

2.2.1.6. Historia.

En lo que respecta al abuso del derecho este en la historia del hombre ha ido
transformandose, pues el mismo avance tecnoldgico y social ha hecho que este
cambie en comparacion a sus inicios, de manera que en el capitalismo, exactamente
en el siglo XIX se daba reconocimiento y tenia éxito el liberalismo junto al
capitalismo, surgiendo entonces la teoria del abuso del derecho como resultado de
la ineficacia del derecho, el cual se reflejaba en aquellas circunstancias forzadas e
inauditas, no obstante, ante este problema juridico se plante6 dos concepciones: el

primero, se trataba de la concepcion individualista el cual se relacionaba con la
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configuracion del abuso del derecho cuando el sujeto realizaba el ejercicio del
derecho del cual es titular de manera dolosa o disculpable, siendo asi que con dicha
accion se dafiaba el derecho de otra persona, en ese sentido, Alessandri refiere que
el derecho protegido y regulado en la normativa el cual establece el deber que tiene
el sujeto para comportarse de acuerdo a lo establecido en el derecho y del que es
titular, por ello, se establece, que debe actuar con buena fe, con cuidado y de forma
diligente; la segunda concepcion es la actual, el cual se enfoca en el corte socialista
el cual sostiene que el abuso de derecho se concreta cuando se va contra el fin social
y econoémico del derecho (Gaviria, 1980, p. 30).

Referida ineficacia del derecho empieza a darse con mayor fuerza en el
Siglo XIX, debido a la expansion de las ideas liberales y por la vigencia de las leyes
que producian el ejercicio del derecho sin respeto a los limites al inicio del derecho
de otra persona, en otras palabras, los titulares de derecho lo ejercian din ninguna
restriccion, en respuesta a ello los liberales referian que la ley era la Gnica que podia
determinar los limites, de manera que, los sujetos al actuar en el limite determinado
por la ley no existe la necesidad de investigar la intencion que tenian las personas
o0 la afectacion que se realizaba a otro sujeto, dicha situacion se convertia en una
excusa de que en caso que la ley no regulaba una situacion, las personas no podian
obedecer y ello daba lugar a que se comporten como quisieran. Ya por el siglo XX,
surge un nuevo pensamiento solidario en contra del pensamiento liberalista,
referido pensamiento tenia como concepcion que los derechos subjetivos eran
relativos, debido a que se limitaban por los derechos de otras personas, ademas,
tenia un interés justo el cual debe predominar en los miembros de la sociedad (Hess,
Louge y Zarate, 2010).

2.2.1.7. Teoria del abuso del derecho.

Por otro lado, en lo que concierne al abuso del derecho este se enfoca en que
el ejercicio abusivo se fundamenta en la configuracion de la culpa y el dolo, en
razon que ejercitar una accion de esa magnitud implica desconocer la validez y
eficacia de la teoria, debido a que mencionada teoria se subsumiria a la
configuracion de la responsabilidad cuasidelictual o delictual, puesto que cuando

se suscite circunstancias de conductas que contengan abuso de derecho, estas
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puedan darse sin la opcion de poder imputar el hecho correspondiente (Gaviria,
1980, pp. 31-32).

De igual manera, la teoria en desarrollo es considerada como la
consecuencia de diferentes cambios dentro del ordenamiento normativo mediante
el transcurso del tiempo, asi por ejemplo en los distintos Cddigos, leyes y otros
cuerpos normativos, es decir, este se origina como una figura juridica que le hace
frente a las problemaéticas sociales (Cuentas, 1997, pp. 463-464).

2.2.1.7.1. La naturaleza del acto abusivo.

Para empezar, es necesario establecer limites en el ejercicio del derecho para
que este pueda existir, de acuerdo con el pensamiento desarrollado, la naturaleza
del acto abusivo reside en que el ejercicio abusivo del derecho es considerado como
un principio general juridico, pues este se relaciona con la identificacion sobre la
configuracién del abuso del derecho, es por eso que inicialmente se debe establecer
los criterios empleados para alcanzar referido fin (Hess, Louge y Zarate, 2010, p.
04).

Cabe decir, que la aplicacion del criterio subjetivo tiene como finalidad
identificar la existencia del ejercicio abusivo del derecho, en ese sentido, solo se
asegurard que el abuso del derecho se ha configurado cuando el sujeto haya
realizado una conducta con dolo o culpa, pues se tendra en cuenta la sola intencion
de inaccién o accion que haya producido dafio a un tercero, referido criterio se
aplicé por la jurisprudencia francesa, como se parecia el criterio subjetivo hasta
aqui resulta ser exigua; de manera que se procedera a la aplicacion del criterio
objetivo, el cual sostiene que la persona que ejerce el derecho del cual es titular en
contra de la finalidad que persigue referido derecho se configurara el ejercicio
abusivo del derecho, no obstante, un tercer criterio, sostiene que es necesario que
concurra el criterio subjetivo con el criterio objetivo para que pueda concretarse la
configuracion del abuso del derecho (Hess, Louge y Zarate, 2010, pp. 04-05).

En fin, el abuso del derecho constituye ser aquel lineamiento esencial del
derecho, el cual se exterioriza ante el ejercicio del derecho por su titular de forma
abusiva, siendo asi que la teoria desarrollada resulte ser la solucion (Hess, Louge y
Zarate, 2010, pp. 11-12).
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2.2.1.7.2. Valoracion del uso, del abuso y del ejercicio
antisocial del derecho.

Si se considera el ejercicio del derecho este suele ser extenso en cuanto a su
uso, para gozar 0 no, es por eso que Ennecerus sostiene que, no es posible prohibir
de forma absoluta al ejercicio del derecho que ocasiona dafios a otra persona, debido
a que la sociedad requiere ejercer sus derechos por mas dafio que pudiera provocar
a otra persona; no obstante, el problema ocurre cuando una persona se enfrenta a la
dificil situacion de ejercer o no un derecho del cual es titular, debido a que si no lo
ejerce dicho derecho recae en el incumplimiento de un rol social, por el contrario,
si lo ejercita referido derecho debe ser en base al limite juridico y no juridico, con
la finalidad de no ejercer de manera abusiva su derecho que puede ir contra los
limites expresadas en la norma juridica y con ello configurarse un actuar ilicito
(Martin, 1979, p. 446).

2.2.1.7.3. El ejercicio abusivo del derecho dentro del Cdédigo
Civil peruano.

Al respecto, el Codigo Civil hace referencia sobre el ejercicio abusivo del
derecho como aquel principio que debe ser siempre cumplido, aplicado y respetado,
en ese sentido, se somete a dos circunstancias: el patolégico y fisiolégico, el
primero se trata del abuso del derecho el cual viene a ser la consecuencia de una
representacion que busca la responsabilidad sobre las reglas de ineficacia, el
segundo viene a ser un elemento que integra la buena fe, el cual permite establecer
limites al ejercicio de los derechos subjetivos que realizan las personas (Espinoza,
2005, p. 176).

A. Supuestos de abusos de derecho dentro del
common law.

Es menester sefialar que al abuso del derecho no le es ajeno el common law
debido a que a inicios de 1706 se emitié una jurisprudencia en Inglaterra
concerniente a los actos abusivos del derecho, dicha accidn se plasmaba con leading
decoy case, el cual hacia referencia a que un colindante A usando libremente el
arma del que era propietario disparaba para espantar a las aves que su colindante B
se dedicaba a cazar como medio de sustento de vida, donde el caso citado llegd

concluyendo que el vecino A no podia utilizar su arma de fuego para que con mala
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fe espante a las aves que el vecino B cazaba, de manera, que se determina que los
derechos que se encuentren un regulados por la ley no pueden ser ejercidas con la
finalidad de agraviar a otras personas; de igual manera, sucede otro caso donde una
persona A utilizaba armas de fuego para que con su ruido haga abortar a tigres que
criaba la persona B, el cual, vivia a su colateral, tal conducta de la persona A
responde a titulo de nuisance. Por lo que se refiere a Francia este logra sobresalir
bajo dos circunstancias: el primero deriva de un hombre que construyo un muro
muy alto con el objeto que el vecino de atras no tenga su espacio iluminado; y, el
segundo caso, es sobre uno que llego al Tribunal de Compafiia, donde una persona
compro un terreno donde construye puertas enormes las cuales dafiaban a los carros
que pasaban sobre ella, el sujeto necesariamente las habria construido para vender
la propiedad con un precio prohibitivo, de manera que, el Tribunal finaliza que, el
derecho cuando debera ser ejercido en concordancia a la finalidad con la que fue
legislado y no en contra de lo determinado por la ley (Asencio, 2008, s.p.).

Por otro lado, en Alemania el abuso de derecho se da a conocer mediante el
caso de enemistad suscitado entre un padre y su hijo, dicha situacion consistia en
que el padre no le dejaba ver a su hijo la tumba de la madre que se encontraba en
una finca, por lo que el Tribunal ante dicha situacion falla emitiendo un alcance de
manera general, sefialando que la prohibicion tiene un limite, el cual es circunscrito
a nivel de antecedente a la funcién social que integra el derecho, siendo asi que
afirma que el abuso del derecho se da cuando una persona ejerza su derecho de
forma abusiva o cuando lo acciona con propdsitos egoistas (Asencio, 2008, s.p.).

Hay que hacer notar que entre los afios de 1934 y 1964 en el pais de Rusia,
Portugal, Checoslovaquia, Espafia y Polonia se inicid a dar relevancia al abuso del
derecho debido a que fue aplicado juntamente con el principio de buena fe objetiva
y el principio de correccidn, referida situacion se convirtio en una aplicacion comdn
para la doctrina que dominaba en aquel entonces, por el contrario, en la jurisdiccion
italiana se optaba por la aplicacion de conceptos juridicos objetivos que el propio

principio del abuso del derecho (Asencio, 2008, s.p.).
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B. El abuso de derecho en el &mbito juridico
latinoamericano.

Por otro lado, en Latinoamerica el abuso de derecho se regulan de manera
expresa o tacita, asi por ejemplo, en el pais de Argentina su Cédigo Civil de 1869
prescribe en su articulo 1071 dicha figura juridica, por lo que el juez para poder
resolver los casos relacionados con el abuso del derecho necesariamente debe tener
en cuenta: aquella intencion que tiene una persona para poder agraviar a otra
persona, no contar con un interés, cuando existe distintas opciones para ejercer el
derecho y el sujeto escoge la que méas causa dafio a otra persona, el dafio debe darse
fuera del limite regulado sobre el ejercicio del derecho que se encuentra aceptada
por la sociedad, de igual manera, la conducta de la persona necesariamente tiene
que ir contra las buenas costumbres de la sociedad, en caso de que la conducta de
la persona responde a lo razonable o no, en caso de que la conducta sea efectuado
en contra de la lealtad y la confianza reciproca que una persona tiene en una
sociedad de derecho (Asencio, 2008, s.p.).

De igual manera, en otros paises como Venezuela, Paraguay, Cuba y
México fueron regulando de forma progresiva el abuso del derecho, como es el caso
de nuestro pais, al respecto, sostiene Espinoza, que la doctrina peruana determina
de forma auténoma el abuso del derecho, la cual establece cuéles son aquellos
elementos que configuran de forma correcta el abuso del derecho, tales como: tener
en cuenta la circunstancia juridica subjetiva, existencia del incumplimiento y un
deber juridico, comisién de un hecho ilicito contra su propio género o especie,
existencia de una lesién a patrimonio ajeno bajo un interés, ejercicio irregular del
derecho y dafio visible dicho tratamiento se fundamenta en la teoria general del
derecho (Asencio, 2008, s.p.).

2.2.1.7.4. El abuso de derecho en la jurisprudencia del Perd.

En el caso de la legislacién peruana, la jurisprudencia del Peru fue el
primero en hacer referencia sobre el abuso del derecho en el afio 1963 en el
recordado caso donde una pareja de esposos que contrajeron matrimonio en 1943 a
la vez llegaron a separarse en 1962 mediante la separacion de hecho, ya en 1982 el
esposo habia adquirido una propiedad bajo la vigencia de la sociedad de gananciales

y cuando este ya se encontraba conviviendo con una nueva pareja en el afio 1963;
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es asi que el abuso del derecho sucede cuando €l esposo pretende disponer dicha
propiedad, pues la esposa solicita la nulidad del acto juridico, es decir, el contrato,
ante esta situacion la sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Callao emite su
fallo declarando inadmisible la demanda presentada por la esposa de acuerdo a la
aplicacion del principio del abuso del derecho, debido a que no existia una armonia
social y por ende se presentaba una injusticia (Asencio, 2008, s.p.).

En esa misma linea, Asencio (2008) sostiene que existen ciertos requisitos
para configurarse el abuso del derecho los cuales seran desarrollados a
continuacion:

1. Necesariamente el derecho debe encontrarse determinado dentro del

ordenamiento juridico.

2. Elejercicio del derecho debe vulnerar el interés de una tercera persona.

3. Ante la emisién de un perjuicio a un tercero, este no debe encontrarse
protegido por ninguna prerrogativa juridica.

4. Se deberd desvirtuar los fines econdémicos y sociales que el
ordenamiento juridico ha otorgado con relacién al principio de buena
fe.

Las medidas que permitan resarcir el dafio causado a un tercero deberan ser

a traveés de la apelacion con efecto devolutivo (s.p.).
2.2.1.8. En el derecho comparado.
2.2.1.8.1. Alemania.

El concepto del abuso de derecho en Alemania se precisa por primera vez
en el Codigo Civil de 1896 en su articulo 226 el cual hace referencia que cuando el
egjercicio de un determinado derecho se destine a dafiar a otra persona, este
constituye una conducta no permitida, de manera que la intencion del sujeto para
ocasionar un dafio a otra es evidenciada en referida regulacion bajo el criterio
subjetivo, ademas, dicha disposicion se complementa con lo regulado en el articulo
27 y 28 del Landrecht Prusiano, en referidos articulos se hace mencién sobre el
ejercicio del derecho el cual debe darse en conformidad a su propia naturaleza sin
la necesidad de abusar sobre la propiedad que tiene la persona, para asi ocasionar
un dafo al derecho de otra persona, en ese sentido, se aprecia la conformidad con

el articulo 26 el cual expone una medida para solucionar de alguna manera el dafio
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ocasionado por el agresor del derecho para poder reparar el dafio en caso que fue
ejercido fuera del limite o el ejercicio regulado por el marco normativo, ello
teniendo en consideracion la mala fe que tuvo la persona; por el contrario no se
encontrara obligado en reparar dicha situacion (Cuentas, 1997, p. 476).

Seguidamente, en el afio 1900 se delimita de manera méas concisa y precisa
el abuso del derecho en el articulo 226 donde se tiene en cuenta como base
configurativa la aplicacion del criterio subjetivo, puesto que se considera la
constitucion del abuso del derecho cuando una persona tiene aquella intencion
maliciosa en dafiar a otra persona, dicha postura es compartida por Martin Bernal
(Angulo, 2006, p. 15).

Asi, el Codigo Civil de Alemania regula de forma obligatoria la reparacién
condicionada a las consecuencias de aquella conducta que se encuentra fuera del
ejercicio regular del derecho, es decir, de aquella conducta que va contra las buenas
costumbres adoptadas por la sociedad (Angulo, 2006, p. 16).

En la legislacion alemana y segun Martin Bernal el abuso del derecho se
encuentra prescrita en el articulo 226 el cual viene a ser una aparente regulacion, en
razon a que, el criterio subjetivo necesita un nivel probatorio muy compleja de
evidenciar, es decir, de comprobar aquella intencion maliciosa que tiene una
persona al momento de ejercer su derecho (Duran, 2012, p.23).

2.2.1.8.2. Suiza.

Por su parte, en la legislacion suiza el Codigo Federal del afio de 1907
prescribe en su articulo 644 sobre la aplicacion del criterio subjetivo como el Gnico
requisito para que se pueda configurar el abuso del derecho, siendo asi que se
incorpora en el articulo 11 de forma expresa la exigencia que obliga a las personas
a ejercer su derecho y cumplir con sus obligaciones, en caso contrario, cuando
ejerzan el derecho se evidenciara de forma clara el abuso de un derecho proscrita
por la ley, ante esta concepcién argumentativa Rossel refiere que la intencion
maliciosa de dafiar a otra persona no es algo absoluto, sino que se requiere que dicha
accion sea contrario a la buena fe al momento de ejercerse el derecho, por lo que el
agraviado tiene la funcion de demostrar que el ejercicio del derecho a generado

dafos; de igual manera, sefiala que cada individuo debe actuar en conformidad al
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marco de la buena fe, la moral y el ejercicio de un derecho bajo una obligacion
(Cuentas, 1997, p. 478).

El Cddigo Civil de 1907 en su articulo Il, Titulo Preliminar delimita que el
abuso del derecho es la aplicacion de la buena fe, debido a que es necesario que el
sujeto ejerce el derecho najo su titularidad de forma razonable; el cual la aplicacién
para circunstancias reales, el juez a través del criterio comdn y el razonamiento
deberé identificar si el abuso del derecho existe 0 no (Angulo, 2006, p.16).

2.2.1.8.3. Espania.

Por otro lado, se encuentra el Codigo Civil de Espafia de 1899 el cual no
regulaba de manera tacita sobre el abuso del derecho, sin embargo, existia una
norma genérica el cual si referia sobre dicha figura juridica, gracias a la evolucion
y el tiempo dicha norma genérica fue pasando primera fase, sin embargo, ain se
negaba al abuso del derecho por la aplicacion del Cadigo Civil el cual se encontraba
fundamentada de manera estricta en los principios romanos, el cual hacia alusién a
gue una persona al ejercer su derecho no ocasionaba ningun dafio a otra; ya en la
segunda fase se regula de manera tacita sobre el abuso de derecho, pues se inicia
con limitacion sobre la aplicacion del derecho, de igual manera, en la tercera etapa
se da la regulacién expresa y el propio reconocimiento sobre el abuso del derecho,
para ello se aceptan los fundamentos referidos a este, en ese sentido, la cuarta etapa
se analizan los principios que integran el abuso del derecho y por Gltimo en la quinta
etapa se da la aplicacion y el desarrollo esencial de la jurisprudencia ante la vigencia
del texto originado por el discurso de Ogayar, pues este sostenia, que el abuso del
derecho es aquella institucion dénde se preserva la igualdad entre todos al momento
de ejercer el derecho del cual es titular, pero sin ocasionar dafios a otras personas
(Angulo, 2006, p. 17).

De igual manera, el Cadigo Civil de 1974 contiene ciertas regulaciones méas
detalladas esencialmente en el articulo 7 el cual refiere que el derecho ejercido por
el titular debe ser conforme a los alcances que contiene la buena fe esto debido a
que la ley solo protege el ejercicio regular del derecho y no aquellos ejercicios
abusivos y antisociales. De igual manera, realiza una aclaracion sobre las personas
que realizan actos abusivos, pues tienen la obligacion de pagar una indemnizacion

caso contrario el juez dispondra medidas administrativas o judiciales, por
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consiguiente, referidos aspectos se relacionan con los criterios objetivos de la teoria
sostenida por Salcilles, quien sostenia que el abuso del derecho es aquel ejercicio
emitido por un sujeto fuera de lo normal y que no cumple con la finalidad social ni
economico del derecho (Cuentas, 1997, p. 479).

2.2.1.8.4. Portugal.

En la legislacion de Portugal el abuso del derecho se regula en el Codigo de
Portugal de 1967 en su articulo 334 el cual lo determina como abuso del derecho,
referido articulo, establece que el pais no reconoce aquellos ejercicios de derechos
que superan la buena fe, la buena costumbre y el fin econdmico y social que
ocasiona dafios a las personas; por tal razon, Sessarego manifiesta que el Cédigo en
desarrollo se fundamenta en un criterio objetivo, el cual para referir sobre el abuso
del derecho se necesita que todo ejercicio de derecho debe incumplir o estar en
contra de la finalidad social y econdmica del derecho, para ello se debe considerar
la moral, de modo que asi es el primer Cédigo que regula de manera expresa la
ilegitimidad de los actos abusivos de derecho (Angulo, 2006, p.19).

2.2.1.8.5. Argentina.

Ahora bien, el Cadigo Civil argentino en un primer momento no regulo el
abuso del derecho de manera expresa sino inicamente de forma tacita en su articulo
1071 el cual prescribe sobre el hecho ilicito, debido a que las personas que ejercian
un derecho propio o la obligacion no existian justificacion alguna en caso de que la
conducta lesionara el derecho de otras personas o se tratara de un acto ilicito, de tal
suerte que, el Codigo de Vélez también regulaba lo mismo considerando como
fundamento al articulo 1071, Por otro lado, los estudios de Bibiloni realizaban
alcances sobre si se debia permitir el uso de la teoria de abuso del derecho, siendo
asi que en los afios de 1927 y 1937 se aprueba la debida regulacion sobre el abuso
del derecho, por consecuente, la jurisprudencia demostré la aplicacion del articulo
1071 de forma progresiva (Hess, Louge y Zarate, 2010, pp. 06-07).

De modo que en el articulo 1071 se determina la conditio sine qua nom que
era el hecho de ir contra los fines del derecho, la buena fe, en el aspecto econémico

y social, las buenas costumbres y la moral (Angulo, 2006, pp. 21-22).



54

2.2.1.8.6. Venezuela.

En la legislacion venezolana se concibe el ejercicio abusivo de un derecho
por primera vez en el Codigo Civil Venezolano de 1942, articulo 85 en su segundo
parrafo, hacia referencia sobre la reparacion del agravio de las victimas del ejercicio
abusivo del derecho realizada por otra persona, para esto se toma como limite la
buena fe en base a ello es que se promulga dicha ley (Cuentas, 1997, pp. 448 — 449).

Posteriormente en el afio de 1982 mediante una reformacion del Codigo
Civil de 1942, dicha reformacion permite agregar una seccion el cual contemplaba
los hechos ilicitos, en el articulo 1185 inciso 2 se considera la imprudencia y la
intencion de causar dafios a un tercero en caso de que se supere la buena fe y demas
limites establecidos en la ley, por tal razén, después de haberse establecido la
configuracion del abuso del derecho estos deberan ser reparados (Angulo, 2006,
p.23).

2.2.1.8.7. Brasil.

Por su parte, la legislacion brasilefia contempla el abuso del derecho de
manera vaga en su Cédigo Civil de 1916, articulo 160, teniendo en cuenta que los
actos contrarios a los fines economicos o sociales del derecho y las exigencias
étnicas como el ejercicio abusivo del derecho aun cuando en la expresion externa
aparenta ser un ejercicio conforme a derecho (Cuentas, 1997, p. 449).

En esa misma linea, el articulo 187 de referido cddigo hace referencia a los
actos ilicitos, donde se sostiene que cuando una persona ejerza su derecho de forma
extra limitada con los un limites sociales y econémicos, buena costumbre, buena fe,
no es necesario que concurra la configuracion del criterio subjetivo para poder
evidenciar la intencion de aquella persona que ejerce el derecho para cometer un
abuso de derecho, en razén a ello es que se aplica GUnicamente el criterio subjetivo
(Angulo, 2006, p. 24).

2.2.2. Padres con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a
hijos menores extramatrimoniales.

2.2.2.1. Antecedentes historicos.

Es menester sefialar que a lo largo de la historia el matrimonio ha sido
sometida a diversos matices, debido a que era empleada para preservar el linaje y
la especie, de tal manera que muchos varones en aquel tiempo bajo dicha
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concepcion practicaban la poligamia, incluso, el matrimonio en aquel entonces
estaba sujeta a la obtencidn de riquezas. Es asi como desde las épocas de la caverna
solia existir lo que hoy en dia se conoce como monogamia (Chavez, 1999, p. 23).

Posterior a referida época, Sanchez (2015, p. 45) sefiala que el matrimonio
en el periodo griego y Romano era considerado como la mera venta del novio en el
primer caso y de la novia en el segundo, esto se debia a que los padres otorgaban el
dote para que se realice el matrimonio, de tal manera que después del matrimonio,
era el hombre quien tenia un tipo de poder absoluto en la mujer, quedando estas
como parte del imperio que poseian los hombres en aquel entonces.

A comienzos del cristianismo, el matrimonio tiene mayor importancia
debido a que es considerado como un sacramento, por el cual se proclama la
igualdad entre los conyuges, por ende, es en el cristianismo que se proclama como
indisoluble al vinculo matrimonial. Es asi como el matrimonio era considerado
como una sociedad solidificada por el amor entre los esposos y sagrado como el
amor que Cristo tenia por el hombre.

Seguidamente, Garcia (2012, p. 94) sefiala que en la Edad Media el
matrimonio es concebido como la alianza de las familias, propiedades y los estatus
sociales. En su mayoria los matrimonios eran arreglados por los padres de los
contrayentes, de tal manera que tanto el varon como la mujer no participaban en
referido arreglo. De tal manera, los matrimonios en esta época solian celebrarse a
muy temprana edad de los novios con el objetivo de que fuesen duraderos y
monogamico. Por otro lado, el divorcio en este tiempo se lograba legalmente
permitido, sin embargo, era mal visto en razén al antecedente del cristianismo y la
sociedad por lo que solo era justificado en casos extremos como la infidelidad.

Del mismo modo, en la Revolucion Francesa se produce relevantes cambios
legales respecto al matrimonio, tenia como objetivo la creacion de una sociedad
justa e igual, en otras palabras, se impulsa una nueva concepcién de matrimonio
civil fundamentado en la igualdad ante la ley de los contrayentes. Asimismo, con la
Constitucion de 1791 se determina el reconocimiento Unico entre dos personas,
quedando desfasada la intervencion religiosa como el intermediario para los

tramites y la disolucién del matrimonio.
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En el caso de la legislacién peruana el matrimonio ha ido experimentando
diferentes evoluciones asi, por ejemplo, con la Constitucion de 1823 se da su primer
reconocimiento como una institucion civil por el cual también se concibe el
divorcio y junto a ello plantea una manera de disolucion. Posterior a esta situacion
en 1900 con la promulgacion del Cadigo Civil peruano se determina al matrimonio
como la unién entre un hombre y una mujer el cual seria celebrado y registrado por
una autoridad civil. Aunado a esto, se establecia que los esposos tenian el deber de
ser fieles y la obligacion de contribuir en el hogar y educacién de los hijos Carbajal
(2018, p. 37).

Posteriormente, se promulga leyes que posibilitaban un divorcio en los
supuestos casos de abandono injustificado, adulterio y por la condena de delitos
graves, ya en 1964 se permite que el divorcio ocurra por mutuo acuerdo, por ello,
en 1979 se concibe al divorcio como una institucion legal. En el afio de 1981 se
logra el reconocimiento de la igualdad de derechos entre los esposos y con ello se
otorga una igualdad de derecho y obligaciones entre el marido y la mujer en el
matrimonio. En resumen, el matrimonio en la historia del Estado peruano ha pasado
por un proceso de cambio y evolucion, desde la primera Constitucion 1823 y su
reconocimiento como institucion civil por primera vez, tal como se sefiala en lineas
anteriores, hasta su legalizacién como un matrimonio.

2.2.2.1.1 Definicion del matrimonio.

A lo largo de la historia el matrimonio ha sido definido por diferentes
juristas que han aportado puntos relevantes sobre referido tema, sin embargo, todos
ellos han coincidido en que el matrimonio es una institucién natural por el cual el
varon y la mujer contraen de manera exclusiva y permanente la union matrimonial,
por consecuente ambos celebran esta unién con plena capacidad y bajo el
cumplimiento de las formalidades contenidas por ley con el objetivo de alcanzar los
fines del matrimonio entre ellos, la cohabitacion, ayuda mutua, procreacion y otros
que se relacionan al matrimonio (Barros, 2001, p. 91).

Con respecto sobre la definicion del matrimonio es preciso sefialar que se
trata de aquella voluntad que tienen dos personas fisicas en unir su vida bajo la
forma de un contrato, dicha unién se encuentra regulada y reconocida por el derecho

en la sociedad, ya que este tiene como fin la convivencia entre dos personas de
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diferentes sexos, en cambio, el matrimonio se da por un tiempo indeterminado,
salvo la voluntad de los esposos sea contrario a la voluntad inicial durante el pasar
de referida convivencia o en todo caso se vera afectado dicho matrimonio en caso
de que se presente un criterio que impida la union de las dos personas (Magallon,
2006, p. 57).

Entonces, el matrimonio al tratarse de un acto juridico debe darse bajo el
pleno consentimiento y voluntad de dos personas qué pretenden formar un vinculo
matrimonial, pues de no ser asi dicha union seria invalida de acuerdo con lo
establecido en la ley. Es asi, que el matrimonio debe ser considerado como un acto
solemne que es realizada entre un varén y una mujer con la finalidad de crear un
vinculo estable por su propia voluntad como conyuges y bajo el cumplimiento de
las disposiciones legales que se encuentran establecidas dentro de la ley.

Garcia (2019, p. 56) sefiala que el matrimonio es la unién legal que realiza
el varon y la mujer con el proposito de constituir una familia, dicha unién genera
obligaciones, derechos que deben cumplir ambos esposos tal como lo establece la
ley, en esa misma linea, el matrimonio puede ser entendido como aquel acto
voluntario y personal del contrayente en la union, siendo asi que, para que se
constituya referida unién es indispensable que ambos brinden su consentimiento
libre.

Al mismo tiempo, el Cadigo Civil peruano en su articulo 234 concibe al
matrimonio como aquella union voluntaria pactada entre un varon y una mujer que
son aptos legalmente para concertar dicha union bajo sujecion a lo establecido en
el ordenamiento juridico, con la finalidad de hacer vida en comin. En ese sentido,
la unién del marido y la mujer tiene como fin la vida en comun bajo el cumplimiento
de los deberes y obligaciones matrimoniales dispuestos por ley.

Por otro lado, Bellas (2016, p. 58) refiere que el matrimonio viene a ser la
unidn voluntaria entre el vardn y la mujer libre de vicios, el cual tiene como objetivo
consolidar una comunidad de vida, donde ambos se deben ayuda mutua, respeto,
asistencia e igualdad. Asimismo, se trata de un acto juridico que se determina por
la voluntad de los que anhelan contraer matrimonio, asi como por la intervencion
del Estado a través de la formalidades y requisitos que establece en la ley para su

validez y existencia.
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En igual manera, Barros (2001, p. 67) citando a Santo Tomas de Aquino
establece que el matrimonio no es mas que la union indisoluble establecidas por dos
personas de diferente sexo, legitimadas que originan una comunidad de vida
indivisible, de modo que el matrimonio desde el punto de vista socioldgico es
considerado como la institucionalizacion de los vinculos que se centran en una
union.

En sintesis, se asume que el matrimonio es aquella institucion juridica que
tiene como base el acuerdo de voluntades de un varén y una mujer, donde, ademas,
ambos manifiestan de forma publica y formal su unidén permanente, asi el
matrimonio tiene como finalidad el cumplimiento de loas derecho y deberes
consagrados en la ley para el cumplimiento de los esposos.

2.2.2.1.2. Naturaleza juridica del matrimonio.

Al tratarse de la institucion juridica del matrimonio que simboliza la unién
legitima y formal entre dos personas con el objetivo de hacer una vida en comuin y
formar una familia, su naturaleza juridica suele variar segin cada teoria que
desarrolla sobre el matrimonio es por lo que la naturaleza juridica del matrimonio
sera desarrollada a continuacion de acuerdo con cada teoria:

e Teoriacivil: paraestateoria el matrimonio es considerado como un contrato
especial, siendo asi, que es esencial los caracteres particulares, los cuales
pueden hacer posible su disolucion segun la sancion correspondiente por el
drgano competente.

e Teoria contractual canodnica: segun esta teoria el matrimonio es aquel
contrato donde resalta la unién consentida, voluntaria y libre por el hombre
y la mujer, esto con la finalidad de determinar el vinculo social marital y su
correspondiente celebracion en dependencia de las normas religiosas el cual
lo vuelve sacramental e indisoluble hasta el dia de su muerte de uno de los
dos.

e Teoria institucional: de acuerdo con esta teoria el matrimonio es una
institucion, producto de la creacion del Estado para garantizar y tutelar el
vinculo familiar mediante el acto juridico formal y con total libertad de
manifestacion de voluntad para consolidar una unién libre de disoluciones

a futuro, salvo algun caso de fuerza mayor (Betti, 2010, p. 77).
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De todo lo sefialado, la naturaleza juridica del matrimonio es de la

institucion que se desenvuelve tanto en el ambito religioso como el civil el cual es

todo compromiso formal realizada por un varén y una mujer para constituir una

familia y hacer vida en comun bajo el cumplimiento de las obligaciones y derechos

establecidos por ley.

A. Caracteres juridicos.

En lo concerniente a los caracteres juridicos del matrimonio, Placido (2002,

p. 58) sostiene que desde la perspectiva juridico el derecho positivo el matrimonio

cuenta con las mencionadas caracteristicas de permanencia, unidad, legalidad las

cuales seran desarrollas a continuacion:

Permanencia; esta caracteristica busca que el matrimonio se mantenga o
perdure en el tiempo, sin embargo, la permanencia no implica que sea
indisoluble, puesto a que es una cuestion muy diferente tal como sucede en
el proceso judicial donde se puede obtener la separacion, nulidad, o divorcio
en una relacion matrimonial en donde los cényuges quedan libres para
posterior a ello nuevamente contraer nupcias con otras personas.
Unidad; esta caracteristica guarda relacion con la comunidad de vida puesto
que los conyuges se encuentran sometida a la uniébn monogamica entre el
varon y la mujer, en otras palabras, el vinculo matrimonial subsiste en el
tiempo lo cual impide que se pueda volver a formar otro vinculo
matrimonial aun cuando el primero sigue existiendo.
Legalidad; esta caracteristica se encuentra relacionada al matrimonio
debido al cumplimiento de las formas que se encuentran determinadas en la
ley, esto es, que la unién del matrimonio se encuentra reconocida por el
derecho, porque se trata de aquella union entre el vardon y la mujer
legalmente, por tal razon, este se perfecciona al momento de la celebracion
del acto juridico solemne y la imposicion de la ley el cual obliga a los
contrayentes a cumplir sus deberes y derechos tal como lo establece el
ordenamiento juridico.

2.2.2.1.3. Requisitos para el matrimonio.

Por otro lado, el matrimonio al encontrarse reconocida legalmente por la ley

exige el cumplimiento de ciertos requisitos para que surta determinados efectos
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juridicos, de tal manera que nuestro Cédigo Civil peruano ha establecido ciertos
requisitos necesarios de forma y fondo para que el matrimonio pueda ser
considerado como valido, estos requisitos se encuentra prescritos en el articulo 248
donde se sefiala que se debera declarar de manera oral o escrita ante el alcalde de la
provincia o el distrito de cualquiera de los dos contrayentes, ademas deberan
adjuntar una copia certificada de sus partidas de nacimiento, la prueba domiciliaria
y el certificado médico de cada constituyente el cual no debe ser expedido en fecha
anterior a 30 dias, a través, de este se podra acreditar que ninguno de los
contrayentes se encuentra impedido, pues de acuerdo a lo establecido en el articulo
241 inciso 1 existen requisitos especiales. Por otro lado, en caso en que el lugar de
los contrayentes no hubiese servicio médico se necesita la declaracion jurada de no
tener ningun impedimento.

El articulo 241 inciso 1 del Cddigo Civil peruano establece que, al ser
menores de edad, pueden presentar mediante dispensa judicial el asentimiento de
los padres o0 ascendiente.

A lo sefialado segun lo prescrito en el articulo 248, se suma el certificado
consular de solteria o viudez y otros documentos que son esenciales de ser el caso.
Del mismo modo, cada uno de los contrayentes debera llevar dos testigos mayores
de edad que conozca como minimo tres afios antes a los pretendientes, debido a que
estan bajo juramento y a la vez depondran sobre la existencia o no de algun
impedimento para que se lleve a cabo el matrimonio, por otro lado, existe la
posibilidad que los mismos testigos puedan testificar para ambos contrayentes. En
caso de que la declaracion sea de forma oral se asentara un acta el cual debera ser
firmada por el alcalde, los pretendientes, las personas que han consentido dicho
matrimonio, asi como los testigos.

En esa misma linea, Gonzales (2015, p. 38) establece que existen requisitos
esenciales tanto de fondo y de forma dentro del matrimonio para que este pueda
surtir efectos juridicos tal como lo indica el ordenamiento juridico, es por eso por
lo que realiza la siguiente clasificacidn respecto a los requisitos del matrimonio:

e Requisito de fondo; un requisito esencial de fondo viene a hacer la
diferencia de sexo, es decir, para que el matrimonio se constituya se necesita

un varén ya una mujer que sean capaces de procrear. Para lo cual, se
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encuentra la edad minima de los pretendientes tal como lo indica la ley, por

altimo, se requiere el consentimiento de ambos pretendientes el cual debe

ser de forma libre y plena.

e Requisito de forma; se requiere la declaracion de un proyecto en relacion
con el matrimonio, el cumplimiento de los requisitos que evidencien que
son aptos para celebrar dicho acto ceremonial, es necesario, que intervenga
un funcionario competente para realizar el matrimonio, en consideracion la
presencia de los pretendientes y los testigos, finalmente se requiere la
protocolizacién del acta del matrimonio.

2.2.2.1.4. Derechos y deberes del matrimonio.

En lo que respecta a los deberes y derechos es preciso sefialar que estos
surgen por consecuencia del matrimonio, es por eso qué Garcia (1998, p. 98)
sostiene que los deberes dentro del matrimonio tienen gran relevancia debido a que
se trata del acto que origina una union conyugal, en otras palabras, se trata del
compromiso qué acepta cada contrayente para cumplir el deber que se le impone
por su nueva condicion de Estado civil.

Por su parte, Chavez (1999, p. 30) sefiala que los deberes y derechos del
matrimonio se encuentran consagrados en la ley, donde se reconoce el deber de
fidelidad y respeto mutuo, por otro lado, también se encuentra el deber de ayuda
mutua, deber de proteccion y cuidado de los hijos en comun, el deber de respeto del
derecho de libertad del otro conyuge. De igual manera, se encuentran establecidos
los derechos que deben cumplir cada uno de los conyuges entre éstos se encuentra
el derecho a la libertad de desarrollo y la personalidad, derecho a la igualdad y no
discriminacion y derecho de cohabitacion.

El Cddigo Civil peruano por su parte contempla en el Capitulo dnico los
“deberes y derechos de matrimonio”, Titulo II, articulo 287 acerca de la obligacion
comun frente a los hijos, el cual trata sobre la obligacién que tienen los conyuges
de alimentar y educar a los hijos que resulten del matrimonio. De igual manera en
el articulo 288 se hace referencia sobre el deber reciproco de los conyuges, donde
se establece que ambos tienen el deber reciproco de la fidelidad y asistencia.

Por otro lado, en el articulo 289 del Codigo Civil peruano se establece el

deber de cohabitacion, entendiendo por éste al deber que tienen los dos conyuges
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en hacer vida en comdn en un determinado domicilio conyugal, sin embargo,
referida cohabitacion puede ser suspendida por un juez en caso de que Ssu
cumplimiento conlleve a un peligro grave que afecte la vida, la salud o el honor de
uno de los cényuges. Seguidamente en el articulo 290 de referido cédigo se
encuentra consagrada la igualdad en el gobierno del hogar, el cual viene a ser el
deber y el derecho que tienen los dos conyuges para la cooperacion y gobierno del
hogar, en otras palabras, ambos conyuges se encuentran facultados de manera igual
para mudar y fijar el domicilio conyugal y resolver cuestiones relacionadas a la
economia del hogar.

El Cddigo Civil peruano en su articulo 291 hace referencia al deber de
sostener a la familia, esto es la dedicacion de uno de los conyuges Unicamente al
trabajo del hogar y al cuidado de los hijos, de manera que la obligacion de sostener
a la familia recae sobre el otro cényuge, no obstante, esto no perjudica a la
colaboracién y ayuda que tienen ambos conyuges del uno con el otro. Sin embargo,
dicha obligacion quedara sin efecto cuando uno de los conyuges abandona la casa
conyugal sin ninguna justificacion y cuando se rehuse en volver a la casa, en este
caso, un juez podré ordenar el embargo parcial de las rentas del quien abandona en
beneficio del conyuge inocente y de los hijos.

2.2.2.1.5. Validez y Nulidad del matrimonio.

En el caso de la legislacion nacional para que el matrimonio pueda ser
reconocido como aquel vinculo legal entre dos personas, se requiere cumplir con
ciertos requisitos esenciales como lo es la capacidad legal de los novios, en otras
palabras, los contrayentes deben tener la minima edad establecido en la ley para
contraer matrimonio, para lo cual, también deben tener pleno uso de su facultad
mental.

Por otro lado, para que el matrimonio sea considerado como valido ambos
pretendientes debe dar su consentimiento libre y voluntario para poder casarse, €s
decir, que no puede darse un matrimonio si uno de los contrayentes no da su
consentimiento o es obligado a realizar dicho acto. De ideal modo, se exige para su
validez que el matrimonio sea formalizado ante las autoridades competentes (Lima,
2017, p. 134).
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En relacién con la nulidad del matrimonio éste se encuentra contemplado en
el Cddigo Civil peruano en su articulo 274 donde se advierte que puede ser
presentado por cualquiera de los cdnyuges, un tercero interesado o de oficio por un
juez, de tal manera que las causas que pueden conllevar a la nulidad del matrimonio
viene a ser; la falta de capacidad de los conyuges, que puede existir un vicio en el
consentimiento de uno de los contrayentes, error en la persona que contrajo el
matrimonio, la existencia de un impedimento legal para contraer el matrimonio, el
incumplimiento de las formalidades establecidas dentro de la ley para la validez del
matrimonio.

Pacheco (2018, p. 148) refiere que el matrimonio al ser declarado nulo surte
efectos retroactivos, en otras palabras, deja sin efecto el vinculo matrimonial a partir
de su celebracion, de manera que los conyuges ante esta situacion no tienen
derechos ni obligaciones que deriven del matrimonio. Por consiguiente, en el
supuesto caso de la existencia de los hijos, la nulidad no afecta la filiacion de estos
ya que se mantiene de forma intacta. En consecuencia, la nulidad del matrimonio
puede ser solicitado en cualquier momento, dejando la posibilidad de que pueda
presentarse su nulidad incluso cuando el matrimonio haya sido celebrado muchos
afios atrés.

2.2.2.1.6. Tipos de matrimonio.

Como se ha podido ir determinando el matrimonio viene a ser una
institucion juridica relevante, de manera que suele clasificarse de acuerdo con los
tipos que se han desarrollado a lo largo de la historia del hombre, estos tipos seran
desarrollados a continuacion:

e Matrimonio monogamico; este tipo de matrimonio suele darse cuando una
persona se encuentra legalmente casado con una sola pareja, se conoce a
este matrimonio como la forma tradicional en muchos paises y culturas
occidentales. En los matrimonios monogamicos, se tiene como finalidad que
los conyuges sean leales y fieles emocional y sexualmente el 1 con el otro.
Este tipo de matrimonios presentan exclusividad social y legal, como
beneficiarios o herederos legales del otro conyuge.

De igual manera, Lépez (2019, p. 47) sostiene que el matrimonio

monogamico consiste en una relacion exclusiva entre un varén y una mujer,
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esto es que un individuo solo tiene una pareja sexual con el que se
compromete a ser fiel y leal a su pareja durante la existencia del vinculo
matrimonial.

Matrimonio poligamo; este tipo de matrimonio consiste en que un
individuo se encuentra casada con mas de una pareja al mismo tiempo.
Usualmente este tipo de matrimonio se practica en aquellas religiones o
culturas donde se fomenta la poligamia, en la mayoria de los casos es el
vardn quien se encuentra casado con varias mujeres, sin embargo, esta figura
también podria darse en el supuesto de una mujer con muchos varones.

El matrimonio poligamo suele ser aceptada en algunos casos donde una
persona establece multiples matrimonios poligamos, contrario a ello en
otros casos solo se permite un solo matrimonio poligamo, por ello, en lo que
respecta a su legalidad este suele variar de acuerdo con cada pais de manera
que en algunos paises es ilegal este tipo de matrimonios Barros (2001, p.
38).

Matrimonio igualitario; este tipo de matrimonio viene a ser aquella union
entre dos personas del mismo sexo, es decir, se trata del matrimonio de
parejas homosexuales donde ambos tienen los mismos derechos y
responsabilidad que tienen las parejas heterosexuales al momento de
contraer matrimonio.

Este tipo de matrimonio hoy en dia ha cobrado gran relevancia en diferentes
paises, de manera que, en determinados paises el matrimonio igualitario es
considerado como legal y por ende tiene su reconocido como una forma
legitima de la unién matrimonial. Por el contrario, en otros paises este tipo
de matrimonio aln se encuentra sujeto a debate con respecto a su
legalizacion, no obstante, sucede que es permitido en determinados estados
o territorios del pais (Gonzales, 2018, p. 162).

El matrimonio igualitario se fundamenta en la idea en que todas las personas
poseen el mismo derecho, quedando claro con esto, que no se debe dar
importancia a la orientacion sexual o de género. Sin embargo, sigue siendo
una cuestion de lucha para alcanzar la igualdad de derechos y la no

discriminacion.
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Matrimonio de conveniencia; este tipo de matrimonio se da cuando dos
personas deciden concretar un matrimonio por aspectos ajenos a la atraccion
mutua o el amor. Muy aparte de contraer un matrimonio basada en una
compatibilidad amorosa fue emocional, las parejas deciden casarse por
conveniencia, es decir, por aspectos relacionados con el &ambito econémico,
social y préactico Lopez (2019, p. 56).

Asi, por ejemplo, estos matrimonios por conveniencia se fundamentan en la
obtencion de una residencia o ciudadania, la cual, se encuentra el
concentramiento de riqueza y poder, por otro lado, también suele darse este
tipo de matrimonios para poder conformar la unién de dos linajes o
empresas influyentes en lo social, cultural y religiosa. Finalmente, aun
cuando el matrimonio por conveniencia tiene sus utilidades estratégicas,
sucede que es poca la posibilidad de que este matrimonio dure si no hay un
vinculo emocional entre las parejas.

Matrimonio religioso; este tipo de matrimonio suele darse bajo una
ceremonia nupcial el cual es realizado bajo una tradicion o creencia
religiosa. Referida ceremonia puede ser llevada por un sacerdote, rabino
ministro u otro lider religioso que esté en la capacidad de poder llevar a cabo
la ceremonia nupcial mediante la lectura sagrada, oraciones, bendiciones y
rituales determinados que realiza cada religion.

Ocurre que, en ciertas religiones el matrimonio religioso tiene relacion con
el aspecto sacramental, esto es, la forma de recibir la gracia divina en la
unién del varon y la mujer. Siendo que, en algunas religiones se requiere
que la pareja sea sometida a un proceso de preparacion antes de llevarse a
cabo la ceremonia nupcial esto con el objetivo de que el vinculo matrimonial
no se ha disuelto en el futuro.

De igual manera, Espinoza (2016, p. 124) sefiala que el matrimonio religioso
incluye requisitos determinados con respecto a quiénes pueden contraer
matrimonio, entre ellos se encuentra el requisito de que ambos esposos sean
miembros de la misma religién o que hayan cumplido con los requisitos

establecidos por su religion. En ese sentido, podemos entender por
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matrimonio religioso a aquella ceremonia sagrada por el cual se une un
varon y una mujer como tradicion religiosa.

Matrimonio civil; el matrimonio civil es otro tipo de union legal entre dos
personas, el cual es llevado a cabo ante una autoridad civil o un juez a
diferencia del matrimonio religioso que es llevada a cabo ante una autoridad
religiosa. Es asi, que el matrimonio civil conlleva a establecer deberes y
derechos que deben ser cumplidos por los conyuges, siendo asi, que cada
uno de estos reconocera dicha responsabilidad legal.

En esa misma linea. Carrasco (2017, p. 89) refiere que el matrimonio civil
suele ser acogida por las parejas que no desean casarse por un matrimonio
religioso o en caso de que los conyuges tienen diferentes religiones. De
manera que es considerada como una opcion legal, el cual no exige
requisitos como tener una religion en comun.

En el caso del Estado peruano, el matrimonio civil es considerado como
aquel acto legal por el cual una pareja se une bajo el cumplimiento de los
requisitos legales establecidos en la ley. Por ende, el matrimonio civil es
entendido como la unién voluntaria, libre y consentido por un varén y una
mujer, quienes se comprometen a ayudarse mutuamente, vivir juntos y hacer
vida en comun.

Matrimonio de hecho; el matrimonio de hecho es aquel donde se da la
unién de una pareja que no ha contraido nupcias ante el registro civil, sin
embargo, conviven bajo un mismo lecho como si se hubiesen casado, de
manera gque es conocida como un matrimonio consensual 0 convivencia
marital.

En esa misma linea, Torres (2015, p. 39) sostiene que el matrimonio de
hecho es considerado como la unién de dos personas que viven juntos sin
antes haber formalizado su unién a través de una matrimonio religioso o
civil. No obstante, referida unién no goza de reconocimiento legal por parte
del Estado, empero se puede dar a través de un contrato de convivencia

donde se establezca los derechos y deberes de los conyuges.
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2.2.2.1.7. Fines del matrimonio.

En lo que respecta a los fines del matrimonio este se deduce a partir de las
caracteristicas que posee, es por eso, que el matrimonio tiene como fin; la
proteccion y educacién de los hijos que son producto de referido matrimonio,
siendo, otro de los fines el matrimonio viene a ser la procreacién de los hijos, ya
que, sin duda, la existencia de los hijos contribuye a la estabilidad de los padres.
Por consiguiente, el matrimonio es considerado como aquella comunidad conyugal
debido a que se encuentra estructurada como un lugar natural y adecuado para
generar nuevas vidas humanas, cuidarlos y atender en su desarrollo de los menores
como resultado de ello es posible la estructuracién de una familia formada por
padres e hijos como resultado de la relacién matrimonial.

Por otro lado, Betti (2010, p. 56) refiere que el matrimonio tiene como fin
la ayuda mutua entre los conyuges, por tal razén, se entiende por éste como el mutuo
servicio que se da de un cényuge con el otro cényuge en aquellos asuntos
relacionados con el aspecto econémico, la educacién, domésticos y otros que
requieran la ayuda entre los conyuges, ello para poder preservar la comunidad de
vida y conformar una solida familia. Sin embargo, es necesario precisar que el
matrimonio no ha sido instituido Unicamente para la procreacién, pues su propia
naturaleza del vinculo indisoluble entre los conyuges y el bienestar de los hijos
necesita la existencia de una relacion sentimental mutua entre los esposos, para que
asi el matrimonio no sea disuelto en el tiempo.

Por otro lado, Placido (2002, p. 99) indica que el matrimonio en el Estado
peruano persigue fines como el de formar una familia estable y legitima, el
cumplimiento de los deberes y derechos de los conyuges, la procreacion y
educacion de los hijos, la convivencia respetuosa y fiel, la proteccion del interés
econdémico, patrimonial de los cényuges y la estabilidad social de la institucion
familiar como nucleo de la sociedad. Referidos fines no son todos, pero si son los
principales fines que tiene el matrimonio.

2.2.2.1.8. Consentimiento del matrimonio de menores.

El consentimiento en el matrimonio en los menores de edad viene a ser un

requisito esencial, debido a que su sola ausencia conlleva a la invalidez del acto

juridico que se constituye en el matrimonio, es por eso, que en nuestro Cédigo Civil
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peruano se establece en el articulo 43 que los menores de dieciséis afios son
considerados como incapaces absolutos con excepcion de algunos actos
establecidos por la ley, consecuentemente, en su articulo 44 refiere que los mayores
de dieciséis afios y menores de dieciocho tienen una capacidad de ejercicio
restringida. Por otro lado, en su articulo 46 hace referencia sobre cuando cesa la
incapacidad para los mayores de dieciséis afios en caso de la obtencion de un titulo
profesional o por el matrimonio.

El consentimiento del matrimonio en menores de edad en el Estado peruano
consiste en aquella autorizacion que dan los padres o representante legal de un
menor para que pueda contraer matrimonio, en otras palabras, el consentimiento se
da cuando un menor que no cuenta con la edad suficiente para casarse requiere que
sus progenitores o tutores den la autorizacion legal, en caso de no contar con dicho
consentimiento de los padres se podra solicitar a un juez que autorice al menor para
casarse si se logra comprobar la existencia de circunstancias graves que justifiquen
la solicitud Gomez (2017, p. 418).

De acuerdo a lo sefialado, se aprecia que en la legislacion peruana los
menores de 18 afios son considerados como incapaces absolutos o relativos, debido
a que depende de una circunstancia en especifica, en otras palabras, estos menores
de edad no pueden expresar de manera libre su voluntad ante la ley para realizar
determinados actos juridicos, asi por ejemplo, si todos los menores de edad deciden
casarse es necesario que los padres den su consentimiento o el permiso de acuerdo
a lo establecido dentro de la doctrina, de manera que solo con el consentimiento,
autorizacion y asentimiento de los padres o ascendientes podran contraer
matrimonio.

El matrimonio en menores de edad es un acto que puede generar
consecuencias perjudiciales en el bienestar y desarrollo de los menores, es por ello,
que se debe de dar la relevancia correspondiente al fomento de la educacion sexual
y reproductivo con la finalidad de evitar situaciones complejas en la union de los

menores al momento de contraer matrimonio Rodriguez (2019, p. 133).
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2.2.2.1.9. Consecuencias del matrimonio prematuro de nifios
y adolescentes.

El matrimonio de menores de edad surte efectos en la vida de los
contrayentes, desde la Optica de los derechos humanos, entre dichos efectos o
consecuencias se encuentra la privacion de la nifiez y adolescencia, la limitacion de
la libertad personal y el impedimento a las oportunidades para un desarrollo pleno
de su identidad propia y es que privarlos de su derecho emocional, psicosocial,
salud reproductiva y educacion genera frustraciones en las vidas de los menores
sometidos al matrimonio. De manera, que el matrimonio en menores de edad
repercute en el bienestar familiar y la sociedad porque el solo hecho de que tanto
los nifios como nifias no cuenten con educacion y no tengan la capacidad de cumplir
con sus roles en la familia genera efectos negativos en la sociedad.

Tal como refiere el Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables (2018
p. 27) entre las consecuencias mas comunes que se dan en los matrimonios de nifios
y adolescentes suelen ser los siguientes:

e Perjuicios psicologicos; para que se generen este tipo de consecuencias los
menores de edad tienen que pasar por la pérdida de su adolescencia, ser
sometidos a tener relaciones sexuales forzadas, a ello se suma la perdida de
sus desarrollo personal y libertad, debido a que referidas caracteristicas
suelen acompariar a los matrimonios prematuros generando con ello graves
consecuencias y perjuicios psicosociales y emotivos.

El impacto que genera un matrimonio de menores es constantemente

insidioso y sutil, sin dejar de lado los dafios irrevocables que se producen en

la vida de los menores edad, debido a que con referido acto se afecta al
desarrollo pleno de las nifias y se les limita en los roles como mujer dentro
de la familia.

e La reproduccién y salud de los adolescentes; este se relaciona con el
disfrute de las relaciones sexuales seguros y satisfactorias para procrear bajo
la libertad de decidir si tener 0 no un hijo y cuando tenerlo, sin embargo, los
matrimonios de menores vulnera esta libertad debido a que los menores en

repetidos casos no ejercen el control sobre la procreacion de los hijos y
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mucho menos de las relaciones sexuales, ello conlleva a que se afecte la
reproduccion y la salud de los menores en el matrimonio.

e El embarazo y parto; otra de las consecuencias que tiene el matrimonio
de menores es el peligro por el que pasan las nifias en el embarazo y el parto,
debido a que el cuerpo de la madre nifia o adolescente no se encuentra
preparado para procrear generando con ello la muerte de la madre antes de
dar a luz o durante el alumbramiento, en ese sentido, el hijo suele presentar
complicaciones al momento de nacer como su muerte, bajo de peso u otras
enfermedades.

e El cuidado del hijo recién nacido en sus primeros afios de vida; como

se habia sefialado anteriormente la concepcion de hijos a una edad prematura
afecta significativamente a la madre y al nifio, pero ello no termina solo en
la concepcion y parto, sino que ese se extiende en muchos casos incluso
después del parto, evidenciando una gran cantidad de muertes infantiles de
los bebes y las madres jovenes en comparacion a las madres que son
mayores de edad.
Se ha comprobado que los hijos de madres adolescentes en comparacion a
las madres adultas suelen tener menor peso excesivo y esto se debe a la
adecuada alimentacion, lo cual implica que las madres menores de edad no
estan preparadas para tener hijos por la misma naturaleza de su estado fisico,
pues la probabilidad de una muerte del hijo y la madre adolescente es mas
en comparacion a las madres adultas.

e Salud materna y reproduccion en el tiempo; con el matrimonio de
menores de edad se prolonga la capacidad de tener hijos de manera que esta
situacion pone en riesgo a la madre y del hijo, es mas, sucede que se
incrementa el nimero de hijos en la familia y con ello también el incremento
de la pobreza. En ese sentido, el matrimonio de las nifias y adolescentes
afectan la reproduccion materna en el tiempo ya que procrean gran nimero
de hijos que les es dificil mantenerlos y educarlos.

De igual manera, Garcia (2002, p. 45) sefiala que el matrimonio prematuro
de nifios y adolescentes provoca consecuencias graves que afecta al estado fisico,

emocional y social de los menores de edad que contraen matrimonio a temprana
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edad, asi como de sus familias y comunidades; entre las principales consecuencias
que afrontan los nifios y adolescentes viene a ser la negacion de sus derechos y
libertades, es decir, al casarse a temprana edad los nifios y jovenes son privados del
derecho a educarse, de ejecutar su autonomia y libertad. De esa manera, se ve
afectado la salud de las nifias que quedan embarazadas como resultado de dicho
matrimonio poniendo en peligro sus vidas y las de los hijos procreados. El
matrimonio de los menores en la mayoria de los casos conlleva al empobrecimiento,
debido a que el matrimonio prematuro reduce la oportunidad de ingresos y ademas
impide que estos puedan educarse y sobresalir econdmicamente.

En ese sentido, el matrimonio de nifios y adolescentes tiene graves
consecuencias que repercuten constantemente en la vida de los contrayentes,
familia y sociedad, por tal razén, es necesario que se tenga conocimiento amplio de
los efectos a los que conlleva un matrimonio de menores de edad y los riesgos que
puede conllevar dentro de la sociedad y el pleno desarrollo de los menores desde el
aspecto fisico, emocional, educativo, salud y social.

2.2.2.2. Patria potestad.
2.2.2.2.1. Definicion.

La patria potestad es considerada como aquella institucion parte del derecho
de familia dénde se establece un conjunto de derechos y deberes reciprocos de los
padres e hijos, con la finalidad de alcanzar en desarrollo integral y la realizacion de
ambos, en otras palabras, la patria potestad se encuentra relacionado con los
derechos y deberes de los padres e hijos, por consecuente, el fin que persigue como
institucién bajo el apoyo, proteccién y amparo que haga posible el desarrollo
integral de la familia bajo condiciones 6ptimas (Miranda, 2018, p. 28).

Por su parte, Vasquez (2019, p. 44) sostiene que la patria potestad es aquel
deber y derecho que tiene el padre para con sus hijos desde el momento de la
concepcion y cuando estas aun sean menores de edad, ello con la finalidad de
brindar proteccion y la formacién integral en los hijos menores de edad, es por eso,
que se entiende que la patria potestad recae en los padres sobre cada uno de sus
hijos cuando adn sean menores de edad.

En esa misma linea, la patria potestad se encuentra relacionado con los

derechos y deberes que tiene el padre sobre sus hijos menores de edad, siendo asi,
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que bajo estos derechos y deberes el padre vela por el cuidado, la salud, educacion,
alimentacion y entre otros aspectos relevantes para la subsistencia de sus hijos
menores de edad. De acuerdo con la figura juridica de la patria potestad somos
padres los titulares de dicha figura, no obstante, en el posible caso de un divorcio o
separacion la patria potestad puede ser compartida u otorgada a un solo padre
(Farifas, 2016, p. 73).

En igual manera, nuestro Cddigo Civil peruano de 1984 establece en su
articulo 418 acerca de la patria potestad, el cual refiere que los padres tienen el
derecho y el deber de proteger y cuidar a sus hijos menores de edad asi como a los
bienes de estos mismos, de acuerdo a lo sefialado, se entiende que la patria potestad
implica un conjunto de derechos y responsabilidades que se les otorga a los padres
que tienen hijos menores de edad, pues bajo los derechos los padres tienen la
obligacidn de cuidar, educar, decidir por ellos y representarlos legalmente.

En sintesis, la patria potestad viene a ser un derecho inalienable que se les
faculta a los padres para con sus hijos, sin embargo, puede ser limitado o suspendido
por un juez cuando exista abusos o circunstancias que amenacen el bienestar del
hijo menor. El caso del divorcio de los padres, la patria potestad puede recaer en
ambos padres o en todo caso se le concedera solamente a uno de ellos.

2.2.2.2.2. Caracteristicas.

Como es de conocimiento, la patria potestad cuenta con caracteristicas
esenciales que hacen posible distinguirlas de las otras figuras juridicas, es por eso
por lo que Castro (2017) refiere que entre referidas caracteristicas se encuentran las
siguientes:

e Derecho personalisimo: se sostiene que es personalisimo debido a que la
facultad de la patria potestad Gnicamente puede ser ejercida por los padres,
en razon a ello, es que no es posible que se pueda subrogar esta facultad en
relacion con el derecho personal y patrimonial referente a la patria potestad.
Asimismo, los padres no pueden delegar los derechos relacionados a la
patria potestad en favor de un tercero.

En ese sentido, Contreras (2017, p. 35) refiere que la patria potestad es

personalisima porque se trata de un derecho y un deber exclusivamente de

los padres en vinculo a sus hijos, razon por el cual no puede ser transferido
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ni delegado a otra persona sin que no exista una causa justificada y
legalmente reconocida.

La caracteristica personalisima se fundamenta en que los padres son los
responsables principales del cuidado, educacion y proteccion de sus hijos,
razén por el cual se les otorga derechos y obligaciones particulares con
respecto a sus hijos. Por ende, la patria potestad se constituye en el vinculo
maés fuerte de unidn entre los padres y los hijos qué les confiere la autoridad
y la responsabilidad para proteger la integridad fisica y mental de los hijos
menores de edad (p. 39).

Reconocimiento constitucional: la patria potestad se encuentra
contemplada en la Constitucion politica peruana en su articulo 6 donde se
hace referencia que los padres tienen el derecho y el deber de brindar
alimentacién, educacion y seguridad a los hijos. Es por eso, que el
reconocimiento constitucional de la patria potestad se da debido a que los
padres tienen un rol fundamental en el desarrollo y formacion de sus hijos,
de manera que dicha funcion debe ser protegido y garantizado por el Estado.
Duran (2020, p. 95) sefiala que la patria potestad al tratarse de las
responsabilidades y obligaciones que tienen los padres en proporcionar, los
alimentos, educacion y salud a sus hijos menores de edad, la Constitucion
politica determina que se trata de un derecho y una responsabilidad que debe
ser asumida y ejercida de forma responsable y bajo el interés de los hijos.
En sintesis, la patria potestad tiene reconocimiento constitucional por su
importancia del rol que tienen los padres sobre el desarrollo y formacién de
sus hijos, pues con el reconocimiento constitucional se pretende proteger y
garantizar el cumplimiento de la patria potestad como un derecho
fundamental para la proteccion de los hijos.

Intransmisible: se sostiene que es intransmisible debido a que la patria
potestad viene a ser un hecho bioldgico originado de la maternidad o
paternidad, por tal razon, no puede ser transmitido a terceras personas. De
tal suerte que, es intransmisible porque es un derecho y un deber inherente
a los progenitores para cuidar, educar, proteger y representar legalmente a

los hijos menores de edad, en base a ello, es que se considera como una
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responsabilidad exclusiva y unica de los padres por lo que no puede ser
delegado a un tercero a través de un poder legal (Mazzarino, 2015, p. 38).
Es decir, la patria potestad es intransmisible porque tiene como fin
garantizar el bienestar, proteccion y desarrollo integral de los hijos y a la
vez evitar circunstancias en las que un tercero pueda tomar decisiones en
perjuicio a los intereses o derechos de referidos menores, siendo que, esta
figura juridica protege el derecho y bienestar del menor garantizando que
sus padres tengan el control exclusivo sobre su educacion y cuidado.

De orden publico: en base a los convenios que se celebra por el progenitor
para alterar o disminuir la normatividad relacionada con la patria potestad
suele ser nulo de pleno derecho. Por consiguiente, es considerado de orden
publico debido a que es de interés general y por qué se trata de la proteccion
del derecho de un menor de edad (Lozada, 2018, p. 45).

El Estado es el encargado de garantizar el cumplimiento de la patria potestad
debido a que se trata de los derechos fundamentales de los nifios por su
condicion de vulnerabilidad, por tal razon, necesitan ser protegidos por la
ley, sus padres o tutores legales. El derecho y el deber que contempla la
patria potestad tiene como finalidad asegurar el desarrollo y el bienestar de
los hijos menores, por ende, su regulacion es de gran importancia para el
funcionamiento de la sociedad.

Irrenunciable: debido a que las normas que regulan la patria potestad
suelen ser de orden publico, una respuesta a ello es que la patria potestad no
puede ser renunciada, ya que se declara como nulo cualquier renuncia que
realicen los padres en referencia al menor hijo.

En esa misma linea, Garcia (2019, p. 25) sefiala que la patria potestad se
caracteriza por ser irrenunciable ya que se trata de un derecho y un deber
que tienen los padres de educar, proteger y cuidar a sus hijos menores de
edad, pues se trata de una responsabilidad exclusiva qué recae sobre los
padres y que no puede ser cedida a un tercero, esto en fundamento al interés
superior del nifio que se encuentra protegido por la Constitucién Politica.
Entonces, la patria potestad al ser considerado como un derecho y un deber

no puede ser delegado o entregado a otras personas bajo conveniencias o
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intereses personales por parte de los padres. Es por eso, que el derecho de
los nifios se encuentra por encima de cualquier consideracion, de manera
que son los padres son quienes tienen esta responsabilidad de ejercer de
manera comprometida y responsable.

Razon por la cual, la irrenunciabilidad de la patria potestad garantiza que
los padres puedan asumir su responsabilidad de educar, proteger y cuidar a
sus hijos sin necesidad de transferir su responsabilidad a otras personas o
instituciones (Contreras, 2017, p. 55).

Temporal: Esta caracteristica se debe a que culmina cuando el hijo cumple
la mayoria de edad, contraiga matrimonio u obtiene el titulo oficial para
ejercer un oficio o profesion. Asi, la patria potestad es considerada como
temporal cuando el derecho y el deber que tienen los padres de proteger,
cuidar y educar a sus hijos menores de edad se termina porque referidos
hijos alcanzan la mayoria de edad o son emancipados.

Es decir, que los padres dejan de tener control legal sobre los hijos segln
estos crecen y se vuelven independientes, en suma, en determinadas
situaciones la patria potestad puede ser temporal como en los casos de abuso
0 negligencia infantil. De manera que, la patria potestad se caracteriza por
ser temporal debido a la responsabilidad que se extiende solo hasta cuando
los hijos sean legalmente capaces para asumir decisiones Yy
responsabilidades de forma independiente (Duran, 2020, p. 66).
Unipersonal e indivisible: porque cada uno de los padres ejerce la patria
potestad de forma individual, de manera que el ejercicio de uno de los padres
de ninguna manera excluye al otro. En la patria potestad no se requiere ser
ejercido por ambos padres de manera conjunta, en razon que las decisiones
y los actos de un solo padre suele ser considerado como valido, es por lo
que no se necesita el acuerdo de ambos para poder cumplir con sus
obligaciones y ejercer los derechos que faculta la patria potestad.
Imprescriptible: se dice que es imprescriptible debido a que la pretension
se deriva del vinculo un juridico familiar el cual es propio de la patria
potestad. Ademas, es imprescriptible debido a que es un derecho que se

origina de la relacion paternofilial y que ademas se extiende durante la vida
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del hijo menor. En otras palabras, la patria potestad no caduca con el tiempo,
ni se pierde por el desuso, pues este derecho no solo concierne en la
responsabilidad de proteger y cuidar al hijo menor, sino que también se
faculta el derecho de tomar decisiones relevantes en la vida de éste como su
educacion, proteccion, salud y bienestar.

Entonces, la patria potestad al ser un derecho no puede ser ignorado,
extinguido ni suspendido por ninguna razon, debido a que el interés del
menor debe ser protegido y considerado en todo momento.

2.2.2.2.3. Elementos.

Como se ha ido sefialando, la patria potestad viene a ser el derecho y

responsabilidad que tienen los padres sobre los hijos menores de edad, asimismo,

la patria potestad cuenta con ciertos elementos tal como lo refiere Hernandez (2016,

p. 81) los que seran detallados a continuacion:

a)

b)

d)

Crianzay educacidn; entre los elementos que comprende la patria potestad
se encuentra el derecho y responsabilidad de criar y educar a sus hijos por
parte de los padres, con esto lo que se busca es garantizar que el menor goce
de salud, seguridad, vestimenta, alimentacion y vivienda.

La toma de decisiones; con este elemento los padres tienen el derecho de
poder tomar decisiones relevantes con respecto a la vida de sus hijos, en los
aspectos de salud, educacién, religion y otras actividades importantes para
el desarrollo y bienestar del menor.

Obligacion financiera; este elemento exige que los padres tengan la
obligacion de proveer recursos econdémicos necesarios para poder asegurar
la subsistencia y el bienestar de los hijos menores.

Representacion legal; bajo este elemento los padres se encuentran
facultados para ser representantes legales de sus hijos menores, por tal
razén, tienen la autoridad para poder actuar en su nombre cuando se trate de
acciones legales.

Supervisiony disciplina; este elemento se relaciona con el deber qué tienen
los padres de supervisar y disciplinar a los hijos cuando sea necesario para

poder con ello asegurar su desarrollo y seguridad.
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f) Responsabilidad en caso de negligencia o abuso; este elemento se

relaciona con la responsabilidad que tienen los padres para proteger a sus
hijos de cualquier abuso o negligencia y con ello tomar medidas adecuadas
si se produce algun tipo de abuso en contra de sus menores hijos (Castro,
2017, p. 49).

2.2.2.2.4. Derechos y obligaciones.

En lo que respecta a los derechos y obligaciones que tienen los padres y los

hijos sujetos a la patria potestad, Vasquez (2019, p. 29) realiza un listado el cual se

ha desarrollado a continuacion:

Entre los derechos que implica la patria potestad viene a ser el derecho a la
guarda y custodia, el cual implica que los padres poseen la facultad de tener
a sus hijos menores de edad bajo su cuidado y compafiia.

Otro de los derechos de la patria potestad es que los padres tienen la
responsabilidad de educar a los hijos menores hasta que cumplan la mayoria
de edad.

La representacion legal es otro de los derechos que integra la patria potestad,
debido a que los padres deberan representar a sus hijos en actos juridicos
personales y patrimoniales.

Los hijos sujetos a la patria potestad tienen el derecho de que sus padres
cuiden y los proteja tanto a ellos como a sus bienes, esto a partir de lo
prescrito en el articulo 418 del Codigo Civil peruano donde se hace
referencia a la patria potestad; en el referido articulo se establece que los
hijos tienen el derecho de conservar el vinculo personal con el padre o la
madre que hace ejercicio de la patria potestad.

Por otro lado, en lo que respecta a las obligaciones que implica la patria
potestad se encuentra la asistencia y alimentacion por parte de los padres
hacia los hijos menores de edad.

Asimismo, los padres tienen la obligacion de educar, proporcionando a sus
menores hijos educacién moral y civica.

Otra de las obligaciones que tienen los padres con los hijos en la patria

potestad viene a ser la proteccion, esto en base a que los padres tienen la
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responsabilidad de proteger a sus hijos menores de toda forma de violencia

0 abuso.

e Finalmente, tienen la obligacion de velar por el interés superior de los hijos
menores de edad, lo cual implica que deben de tomar decisiones en relacion
con el interés del nifio teniendo en consideracion su bienestar emocional,
fisico social y educativo.

2.2.2.2.5. Extincion de la patria potestad.

Continuando con el desarrollo de la patria potestad es menester sefialar qué
se entiende por extincion de referida figura juridica como la desaparicion definitiva,
total y normal de la patria potestad, es decir, desaparece los presupuestos por el cual
se establecio en determinado momento su titularidad (Lozada, 2018, p. 102).

Por otro lado, Miranda (2018, p. 36) sefiala que la extincion de la patria
potestad puede darse en los siguientes supuestos:

e En caso de la muerte del hijo o del padre.

e Cuando cese la incapacidad del hijo por motivos de obtencion de un titulo
profesional o por matrimonio.

e Por el cumplimiento de mayoria de edad del hijo de 18 afios y otras causales
que se encuentran prescritos en el articulo 77 del Cddigo de Nifios y
Adolescentes y en el articulo 461 y 462 del Cddigo Civil peruano.

En ese sentido, la extincion de la patria potestad se refiere a aquella medida
legal por el cual se priva a los progenitores del derecho y responsabilidad como
representante legal del hijo menor de edad. De manera, que esta medida suele ser
aplicada cuando se logra comprobar que el padre ha incurrido en negligencias,
abusos, abandono o maltratos hacia el menor por lo que se le considera como una
persona incapaz de poder velar por el bienestar y desarrollo del menor.

Contreras (2017, p. 84) sostiene que la extincion de la patria potestad puede
ser solicitado por cualquier persona que tenga interés legitimo, es decir, puede ser
solicitado por un familiar, tutor, juez o incluso por el propio menor. Después, de
gue se haya dictado la sentencia que extingue la patria potestad se procedera a
nombrar un tutor o curador quién se responsabilizara sobre el cuidado del bienestar,
desarrollo y ademas velara por sus derechos e intereses del menor. En tal sentido,

es relevante tener en consideracion que la patria potestad no implica la privacion
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del padre o la madre al derecho de un vinculo afectivo con su menor hijo, sino que
se trata de una medida que salvaguarda la proteccion y el derecho del menor.

2.2.2.2.6. Cuidado y proteccion de los menores dentro del
ambito familiar.

El cuidado y proteccion de los menores dentro del &mbito familiar bajo la
patria potestad se encuentra referida a la responsabilidad y obligacion que tienen
los padres sobre la educacién y crianza de los hijos menores de edad. Por tal razén,
la patria potestad viene a ser un conjunto de derechos y deberes que recae sobre los
padres para con sus hijos mientras estos ain sean menores de edad (Mazzarino.
2015, p. 73).

Vasquez (2019, p. 60) refiere que el cuidado y la proteccion de un menor
dentro del &mbito familiar suele relacionarse constantemente con el cuidado fisico
y emocional por parte de los padres hacia los hijos, en otras palabras, son los padres
quienes tienen la obligacion de asegurar que el menor cuente con condiciones de
vida segun su desarrollo emocional, fisico y social, incluyendo a todo ello, la buena
alimentacion, la educacion, cuidado de la salud, afecto y proteccion ante cualquier
maltrato o abuso.

En sintesis, el cuidado y proteccién de un menor de edad dentro del &mbito
familiar bajo el concepto de la patria potestad no es mas que aquella obligacién que
tienen los padres de asegurar y garantizar que los hijos menores reciban la
proteccion y el cuidado necesario para que puedan desarrollarse dentro de la
sociedad, por consecuente, se encargan de velar por el bienestar del menor sujeto a
la patria potestad.

2.2.2.2.7. Limitaciones de la patria potestad.

Se puede sefialar, que la patria potestad presenta limitaciones con la
finalidad de garantizar el bienestar del menor de edad, referidas limitaciones seran
desarrolladas a continuacion tal como lo sefiala Gracia (2019, p. 79):

e La patria potestad no puede ser ejercida de forma abusiva o arbitraria;
e no se permite la vulneracion del derecho del menor en referencia a la
educacion, alimentacién salud y otros aspectos relevantes para la

subsistencia del menor;
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e ante el conflicto por parte de los padres del menor, el juez podra limitar o
suspender la patria potestad hasta que se resuelva dicho conflicto;

e no es posible renunciar ni ceder a un tercero la patria potestad;

e en caso de que el padre o la madre ejerza la patria potestad en perjuicio al
desarrollo del menor, éste podra ser revocado a pedido del otro padre o por
la autoridad competente.

2.2.1.3. Principio del interés superior del nifio y adolescente.
2.2.2.3.1. Definicion.

El interés superior del nifio es considerado como que aquel derecho donde
se desarrolla el menor de manera integral dentro del seno familiar, bajo un ambiente
tranquilo, de felicidad, de amor, comprension y bajo un estado justo y sin
discriminacion. En ese sentido, el interés superior del nifio puede ser concebido
como el favorecimiento al desarrollo psicoldgico, fisico moral y social del menor
para un pleno desenvolvimiento en su personalidad (Unicef, 2005, p. 23).

El interés superior del nifio implica un principio base el cual contempla un
conjunto de procesos y acciones para garantizar un desarrollo de vida digna e
integral, bajo las condiciones afectivas y materiales que hacen posible que los nifios
puedan alcanzar su bienestar y vivir plenamente. Asi dicho principio guarda una
relacion con el bienestar biopsicosocial del menor, por tal razon, es necesario que
todo menor se desarrolle bajo un ambiente seguro y afectivo.

De igual manera, Aquino (2017, p. 61) sostiene que el interés superior del
nifio viene a ser una garantia de que el nifio tiene derecho a ser protegido ante
cualquier medida que se tome con respecto a su bienestar y desarrollo. El principio
de interés superior del nifio se fundamenta en la dignidad del ser humano, por lo
gue es considerado como una base esencial para toda medida politica en favor del
menor.

El principio del interés superior del nifio y adolescente viene a ser un aspecto
juridico importante donde se determina las decisiones, acciones y politicas publicas
que afectan al nifio y adolescente en su bienestar y desarrollo integral, razén por el
cual, se debe dar mayor consideracion al bienestar del menor como méaxima
prioridad. En fundamento a ello es que este principio se encuentra consagrado

dentro de la Constitucion Politica peruana y en otras normativas nacionales como
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internacionales, pues se busca proteger, garantizar y promocionar los derechos del

nifio y adolescente. Es decir, el principio de interés superior del nifio y adolescente

tiene como finalidad asegurar que las decisiones por parte del Estado se realicen

siempre considerando el beneficio y proteccion de los menores dentro del seno

familiar.

2.2.2.3.2. Caracteristicas.

El principio del interés superior del nifio y adolescente cuenta con ciertas

caracteristicas fundamentales tal como lo refiere Rodriguez (2018) es asi como

establece ciertas caracteristicas relacionadas al principio del interés superior del

nifio y adolescentes que seran desarrolladas a continuacion:

Prioridad; esta caracteristica se enfoca en que el interés superior del nifio y
adolescente tiene la exclusividad sobre todos los demas intereses, es decir,
prevalece el interés del nifio y adolescente sobre el interés de las personas
mayores.
Proteccidn; esta caracteristica hace posible que a través del principio de
interés superior del nifio y adolescente se logre proteger el bienestar
emocional, fisico y psicoldgico del nifio y adolescente en todo momento.
Individualizacion; a traves de esta caracteristica se considera la necesidad,
opinion y el derecho del nifio y adolescente de forma individual, en otras
palabras, se toma en consideracion de manera individual la necesidad del
menor.
Participacion; de acuerdo con esta caracteristica los nifios y adolescentes
deben de tener una participacién en las decisiones que afecten su bienestar
cuando sea posible.
No discriminacion; esta caracteristica se fundamenta en el interés superior
del nifio y adolescente quienes no deben ser discriminados por ninguna
razén cdmo, género, raza, religion, edad, orientacion sexual, discapacidad u
otros aspectos relacionados a la discriminacion (p. 136).

2.2.2.3.3. Objetivo.

Como objetivo principal, el principio del interés superior del nifio y

adolescente en el Estado peruano es asegurar la proteccion, defensa y promocién

de los derechos de los menores. Pues este principio se fundamenta en la Carta
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Magna para su debida proteccion busca que el interés superior del nifio y
adolescente deba primar sobre otros intereses como el de los padres o incluso del
propio Estado y es que se pretende asegurar el bienestar integral del nifio y
adolescente bajo mecanismos y medidas que eviten cualquier forma de
discriminacion, abuso o violencia, debido a que todo Estado lo que busca es que el
nifo y adolescente se desarrollen social y personalmente de manera saludable y
plena en la sociedad.

Es asi, que el progenitor quien ejerce la tutela se encuentra encargado de
otorgar al nifio y adolescente un hogar tranquilo, estable e igual para que pueda
desarrollarse de manera idonea y con el respeto de sus derechos e intereses. De tal
suerte que, se busca que el interés del nifio sea satisfecho mediante la consolidacién
de lazos emocionales y formaciones en el desarrollo social. Este principio se
relaciona con el ejercicio de la patria potestad, el cual no se contrapone al interés
personal del hijo, al contrario, esta faculta al padre para garantizar que se dé la
necesaria importancia al interés superior del nifio y adolescente desde el ambito
social, econdémico, educativo, salud y otros relacionados con su desarrollo integral
y realizacion personal.

Lbpez (2019, p. 44) sefiala que el objetivo del principio del interés superior
del nifio y adolescente viene a ser la proteccién del derecho de los menores para
asegurar un desarrollo integral y pleno, el cual sera garantizado a través del ejercicio
de sus derechos con la finalidad de alcanzar una igualdad en oportunidades fisicas,
emocionales, mentales, morales y sociales dentro de la familia y la sociedad.

2.2.2.4. Padres con asentimiento unilateral para dar en
matrimonio a hijos menores extramatrimoniales.
2.2.2.4.1. Manifestacion del padre o sus abuelos.

La legislacion del derecho civil en el Per( advierte que el matrimonio entre
menores de edad debe de estar supeditados al consentimiento de los padres, empero
esta concepcion no ha sido desarrollada de manera amplia por la doctrina segun la
perspectiva, por tal situacién como lo planteado en la manifestacion del padre o los
abuelos paternos, en ese sentido, la formacion de una vida humana se da por la
concepcion de un varon y una mujer, esto como consecuencia bioldgica del ser

humano. Una vez que se desarrollado dentro del vientre de la mama y sea
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alumbrado de su organismo se establecen derechos a los cuales esta sujeto como lo
manifiesta la Constitucion Politica del Pert, que es el fin supremo de la sociedad,
por lo tanto, se le genera caracteristicas esenciales como el derecho a la identidad
donde los padres filian al menor en un registro para asignarle nombres y apellidos,
en ese sentido, cuando se analiza sobre la manifestacion del padre para que este
permita el asentimiento unilateral del matrimonio de su menor hijo, sucede una
situacién que el legislador no ha establecido coherentemente conllevando una
condicién de acuerdo de ambos padres, por ende, es necesario enfocarnos es esta
problemética.

La manifestacion del padre o de los abuelos paternos implica que una sola
parte sea quien establezca el asentimiento, ademas de ello sucede que la misma
norma posibilita que los abuelos paternos sean a falta del padre quienes establezcan
esta manifestacion, pero todo ello se concibe de un hijo extramatrimonial, es decir,
gue ha sido procreado fuera de la relacion matrimonial. Al respecto, lo establecido
por el legislador no ha previsto que cuando un menor logra casarse tiene una
independizacion para realizar una serie de actos a favor de su nueva familia, lo cual
conlleva a que si era un hijo alimentista, no perciba ahora ninguna pension
alimenticia y esto serviria al padre alimentista para que se aproveche de dicha
situacion juridica y sentimental para desligarse cualquier responsabilidad, de tal
suerte, se debe de tener mayor cuidado cuando el menor de edad es de una relacién
extramatrimonial, esto como consecuencia de diferentes factores que podrian
conllevar a perjudicarlo en su proyecto de vida (Almaguer, 2015, p. 238).

Sobre el anterior, si el padre posee la tenencia, y este desea brindar el
asentimiento para que pueda contraer matrimonio debe de hacerlo en compafiia de
alguna prueba cientifica que permita medir la madurez de su menor hijo como el
test de madurez emocional, que permitird ser mas objetivo y conllevar a la
manifestacion de la voluntad de manera mas coherente y racional, esto debido, a
que la concepcion que se tiene referente a la patria potestad incumbe en su lado
humano buscar las mejores oportunidades del menor, a fin de que pueda
desempenfarse de manera activa en la sociedad.

Ademaés, un adolescente puede ser fragil para determinar con exactitud

sentimientos sélidos y a futuro, como se aprecia en diferentes casos con las altas
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tasas de madres solteras o embarazos no deseados en menores de edad, entonces la
salida que establece el legislador con respecto al asentimiento del padre para el
matrimonio de un menor de edad de una relacion extramatrimonial podria ser
perjuicioso, ya que se estaria resaltando un interés mas alla de lo debido, por los
efectos que causa el matrimonio, en ese contexto, se debe de redireccionar lo
establecido por el legislador toda vez que seria desproporcional (Fernandez, 2018,
p. 104).

Con respecto a los abuelos paternos, es necesario precisar que el marco
normativo es claro en precisar que estos pueden dar el asentimiento cuando al padre
se le imposibilite, es decir, cuando alla fallecido o no tenga la capacidad para darlo
y sucesivamente si ninguno de ellos se encuentra presto se necesitara acudir a la via
judicial, a fin de pedir el asentimiento a un juez de familia, nos enfocaremos
exclusivamente en analizar el asentimiento de los abuelos paternos. Sobre este
punto consideramos que los abuelos no son los indicados en dar el asentimiento,
esto debido a que podria subjetivarse y no ser cautos con las consecuencias que
podrian suceder, esto por la condicion psicoldgica de un adolescente y sus cambios
emocionales que conllevarian a determinar una situacion perjudicial. Si la tenencia
del menor o el cuidado lo poseen los abuelos paternos seria factible que puedan
estos determinar de manera consensuada el consentimiento, haciendo un hincapié
es necesario que ambos lo determinen de manera conjunta (Gonzales, 2019, p. 62).

2.2.2.4.2. Manifestacion de la madre o sus abuelos.

Referente a este punto, sucede lo mismo que hemos planteado en el parrafo
anterior y esto se debe al asentimiento para que un menor de edad pueda contraer
matrimonio, sigue las mismas reglas establecidas por el articulo 244 del Codigo
Civil, pero ademas se evidenciaria un problema cuando la madre del menor expresa
su voluntad o no al sentimiento para que su menor hijo extramatrimonial pueda
casarse, esto se debe a que se generarian diferentes situaciones, por ejemplo, cuando
el menor de edad esta en tenencia del padre y la madre es la que le proporciona los
alimentos, esto supondria que la madre podria dar el consentimiento por su propia
cuanta con la finalidad de que su hijo o hija contraiga matrimonio y ya dejar de

pasar las pensiones de alimentos que da cada mes.
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Otra situacion que se podria presentar es que la madre tenga la tenencia y el
padre sea el que proporciona las pensiones alimenticias en ambos casos, no existe
relacion matrimonial, sino que el menor de edad ha sido concebido
extramatrimonial, en ese contexto para el padre seria factible que le otorgue el
asentimiento al menor para asi evitar sus responsabilidades como padre, ademas de
ello segun la legislacion vigente el padre tiene el deber de apoyarlo mas alla del
cumplimiento de su mayoria de edad, es decir, que tiene la obligacién de apoyarlo
en una carrera técnica o universitaria, lo cual, seria conveniente olvidarse de ese
gasto econémico y permitir que contraiga matrimonio (Lopez, 2017, p. 99).

En ese sentido, surgiria una consecuencia de asentimiento unilateral, ya que
la madre podria manifestar su voluntad de manera positiva o negativa segun lo que
ella crea conveniente, pero mas alla de eso es necesario que se fije el interés superior
del adolescente, esto debido a que no todos los padres buscan lo mejor para sus
hijos esto como consecuencia de diferentes factores como el econémico, social y
cultural, por ende, es necesario que esta situacion sea analizado a profundidad pero
con otras ramas multidisciplinarias como la psicologia, que permitan establecer la
madurez emocional del menor de edad.

Entonces, al establecer el asentimiento de la madre debe de existir un grado
de responsabilidad por esta, esto debido a que si la pareja del menor no tiene
aspiraciones a futuro lo mas probable sea que el menor de edad no surja y que esto
comprometa su futuro como no lo hubiera hecho con el apoyo de sus padres, en
estudiar una carrera profesional, o, por otro lado, que la menor de edad quede
embarazada o deje embaraza forjando de esa manera prole. En ese sentido, lo que
el legislador ha optado al permitir que el asentimiento unilateral para el matrimonio
sea de la madre o solo del padre conlleva que se quite responsabilidades a ambos o
se beneficie a uno de ellos (Pérez, 2016, p. 169).

Ahora con respecto a los abuelos maternos que dieran el asentimiento al
menor de edad por falta de la madre, parte de la misma ldgica de las mimas
consideraciones que toman los padres para permitirle a los menores contraer es
necesaria la comprobacion que la unién de ambos menores de edad evidencian
capacidad propia de responsabilidad y madurez. El solo hecho de que a fin de evitar
mayores desgastes por parte de los abuelos estos permitan el asentimiento y dejen
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de lado la conceptualizacion de cuidado y deber como lo postula los curadores o
protectores del menor de edad, conllevaria a que no se establezca una verdadera
proteccion, ya que el estado emocional de un menor de edad es volatil pudiendo
variar segun las circunstancias que podrian ocasionar perjuicios de manera
irreparable para el menor de edad en su vida futura, por lo tanto, se debe de entender
que el asentimiento va mas alld& de una mera manifestacion y debe de existir
fundamento que permita conllevar a la madurez del menor de edad que pretende
casarse y que no sea otra la justificante para permitir su casamiento a temprana
edad, ademas sobre este punto es de vital importancia que a través de la ciencias
sociales como la psicologia se pueda determinar la capacidad del menor de edad
que pretende casarse, a fin de tener un panorama mas completo, porque el contraer
nupcias no es una cuestion ligera sino de por vida que repercute su futuro.
2.2.2.4.3. Manifestacion de ambos padres.

Como lo expresa el articulo 244 del Cddigo Civil en su ultimo pérrafo en
los casos de los hijos extramatrimoniales solo requieren el consentimiento del padre
o0 de la madre y de igual manera los abuelos maternos y paternos para que un menor
de edad contraiga matrimonio, sobre este punto lo controvertido referente al
consentimiento de uno de los padres o unilateralmente la manifestacion de su
voluntad conlleva a establecer diferentes cuestiones que resultarian perjudiciales,
esto como consecuencia de los efectos del matrimonio. Al casarse el menor de edad
perderia todos los derechos que le confiere la norma respecto a la pension de
alimentos, en ese entendido los padres ya no se harian responsables de los gastos
que podria incurrir su hijo, de modo tal, que serviria de beneficio a uno de los padres
porque tampoco podria exigirle el apoyo para la educacion superior.

En ese sentido, cuando se trate de un hijo extramatrimonial se debe de tener
cuidado con el asentimiento del padre, esto como consecuencia de que el articulo
244 del Cdadigo Civil en su ultimo parrafo permite que el consentimiento del padre
o de la madre unilateralmente, es un requisito fundamental para que el menor de
edad contraiga nupcias lo que nos llevaria a presumir que el legislador ha dejado
facilmente desvirtuar la responsabilidad que recae la patria potestad y el cuidado de

su proyecto de vida, ademas de ello, es necesario que se establezca otras cuestiones
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fundamentales al momento de expresar la manifestacion de la voluntad (Lépez,
2017, p. 105).

El casamiento de menores de edad debe de entenderse como aquella
situacion de mucha cautela y sobre todo en donde es necesario que se establezca
mecanismos de proteccion sobre el menor de edad que fue concebido
extramatrimonialmente, esto debido a su vulnerabilidad que puede estar distante
por su propia concepcion, ya que no ha sido concebido en el matrimonio, por ende,
se debe de entender que la proximidad de la proteccion debe de ser escrupuloso
porque el padre pueda que no sepa de sus planes a futuro o que no haya convivido
con el menor de edad y resultaria mas facil darle el asentimiento para que contraiga
matrimonio dejando de lado su bienestar a futuro o los planes de su proyecto de
vida (Almaguer, 2015, p. 242).

En ese contexto, la manifestacion de ambos padres también podria ser
perjudicial para el menor, esto como consecuencia de que los hijos
extramatrimoniales son descuidados por sus padres y siendo el matrimonio entre
menores de edad seria la salida mas oportuna para desligarse de sus
responsabilidades, siendo necesario que se replantee la legislacion en su articulo
244 del Cadigo Civil en el parrafo ultimo para que no se frustre su intereses superior
y sobre todo su futuro, ya que el matrimonio es una situacién de suma
responsabilidad donde los conyugues tiene que preocuparse por su bienestar en
conjunto, y para subsistir es necesario que ambos trabajen lo que conllevara a que
no se realicen como profesionales o estudien alguna carrera tecnica, teniendo
consecuencias irreparables.

Finalmente, es necesario que para que se de el asentimiento de los padres es
necesario que exista un examen psicolégico de madurez emocional a fin de
determinar objetivamente que la decision que estad tomando el menor de edad es la
correcta, y asi se pueda garantizar de manera propicia que no hay otra condicion o
beneficio de los padres con la expresion de su voluntad (Pérez, 2016, p. 172).

2.3. Marco conceptual
Referente al marco conceptual los conceptos claves para comprender mucho

mejor seran desarrollados a continuacién, sin embargo, dichos conceptos serén
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descritos bajo el diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, siendo los

siguientes:

Abuso de derecho: Ejercicio de este mas en perjuicio ajeno que en
beneficio propio. El empleo antisocial de alguna facultad juridica. Accion u
omision juridica, positivamente protegida, que lesiona un legitimo interés,
desprovisto de correlativa o concreta defensa (Osorio, 2006, p.17).

Abuso: Accion y efecto de abusar; de usar mal, excesiva, injusta, impropia
0 indebidamente de alguna cosa o de alguien. | En sentido juridico lo
constituye el hecho de usar de un poder, de una facultad, de un derecho o de
una situacion, asi como también de una cosa, mas alla de lo licito (Osorio,
2006, p.15).

Cohabitacién: En una primera sesion la accion de habitar juntamente unas
personas con otras. Pero en sentido mas vinculado con el derecho, vida
marital entre el hombre y la mujer. Las legislaciones suelen imponer al
marido la obligacién de vivir en una misma casa con su mujer y a esta la
habitar con su marido donde quiera que fije su residencia salvo que
judicialmente se le estima por resultar peligroso para su vida (Osorio, 2006,
p.175).

Derecho: Tomado en su sentido etimoldgico, Derecho proviene del lat.
directum (directo, derecho); a su vez, del lat. dirigere (enderezar, dirigir,
ordenar, guiar). En sentido lato, quiere decir recto, igual, seguido, sin
torcerse a un lado ni a otro, mientras que en sentido restringido

es tanto como ius (Osorio, 2006, p.294).

Imprescriptibilidad: Con relacién a los derechos y a las acciones, se dice
que son imprescriptibles los que no se extinguen por el transcurso del
tiempo sin ejercerlos. Como norma general, todos los derechos y acciones
son prescriptibles, salvo que la ley expresamente determine lo contrario
(Osorio, 2006, p. 474).

Matrimonio civil: Es definido por el Diccionario de la Academia como el
que se contrae segun la ley civil, sin intervencion del parroco. En realidad,

y con respecto a muchas legislaciones, el matrimonio civil es el Unico que
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tiene validez para el Estado y, por tanto, el inico que produce efectos civiles
(Osorio, 2006, p. 585).

Nulidad del matrimonio: Las disposiciones contenidas en el articulado de
la ley argentina, responden a una concepcion tradicionalista y tienden a dar
estabilidad al vinculo conyugal. Las posibilidades de anularlo o de
considerarlo nulo se plantean, de esa manera, sélo en oportunidades que
revisten verdadera gravedad, tanto en el ambito del Derecho Pablico como
en el del Derecho Privado (Osorio, 2006, p. 629)

e Patria potestad: Conjunto de derechos, poderes y obligaciones
conferidos por la ley a los padres para que cuiden y gobiernen a sus
hijos desde la concepcion hasta la mayoria de edad o la
emancipacion, asi como para que administren sus bienes en igual
periodo (Osorio, 2006, p.702).
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CAPITULO IlI: METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

Como se ha mencionado con anterioridad, al ser una investigacion juridico-
dogmatica el enfoque fue cualitativo, lo cual refiere: ““(...) no se alcanza mediante
los procedimientos estadisticos u otro tipo de cuantificacion (...)” (Aranzamendi,
2010, p. 100), sino que su trascendencia final es: “(...) comprender un fendmeno
complejo (...) [cuyo] acento no esta en medir las variables del fendmeno, sino en
entenderlo” (Herndndez, Fernandez & Baptista, 2014, p. 18); esto versa sobre la
relevancia de las investigaciones juridicas que se relacionan a las ciencias sociales
por tener dentro de su problematica fendmenos socioldgicos, por ende, es
necesarios que se establezca reales soluciones, a partir de un consensuado estudio.

Ahora bien, por su propia naturaleza y al ser cualitativo tedrico, ha
sostenido el doctrinario y cientifico social Witker (c.p. Garcia, 2015, p. 455) que
una investigacion teorica-juridica es: “(...) aquella que contempla el problema
juridico desde una dptica estrictamente formal, descartando todo elemento factico
o real [esto es] que se vincule con la institucion, estructura legal o norma juridica
en cuestion”; en ese contexto, solamente nos enfocaremos en realizar un analisis
normativo, tanto del ejercicio abusivo del derecho y los padres con sentimiento
unilateral para dar en matrimonio a hijos menores extramatrimoniales.

Por otro lado, como se ha sostenido con anterioridad se analizara
objetivamente el quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil peruano como
parte de la conformacion del marco normativo, a fin de poder establecer de manera
coherente y objetiva su razon normativa y la intencion del legislador de adecuarlo
al Codigo Civil.

Al haber delimitado el tema de investigacion desde la cuestion conceptual,
es menester que se aplique un lenguaje que permita sostener el discurso del
positivismo juridico, esto a necesidad de que al ser un Estado Constitucional de
Derecho todas las normas se encuentran positivizadas y son apacibles de establecer
una posicion epistemologica juridica concreta segun la problematica que se ha
establecido con anterioridad.

De esa forma, el objeto, el método y el final del estudio se acreditaran
basandose en el hecho de que cada escuela juridica debe considerar lo que va a
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estudiar, y como va a estudiar especificamente, y, por ultimo, si ambos elementos
cumplen con el objetivo o el propdsito de la escuela legal en cuestién. La escuela
iuspositivista ha establecido que la centralidad o la ciencia del derecho se centra en
la normay el andlisis dogmatico. (Vivanco, 2017, pp. 36-41).

Asimismo, el “(a)” que contempla el iuspositivismo se caracteriza por ser la
legislacion, es decir, se concretiza en toda norma que se encuentre vigente en la
legislacion peruana, por otro lado, la “(b) se enfoca en analizar y evaluar a través
de la interpretacion juridica y por ultimo la “(c)” se centra en la mejora del
ordenamiento juridico el cual puede ser sostenido como una inconstitucionalidad o
como la mejora de la norma que presenta insuficiencias, contradicciones o también
se puede considerar la implementacién con la finalidad de hacerlo méas firme y
solido el ordenamiento juridico (Harper c. p. Witker & Larios, 1997, p. 193).

Ahora bien, la presente investigacion se estructura de la siguiente manera
“(a)” sera el quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil, “(b)” empleando los
diversos tipos de hermenéutica juridica como: sistematica, teleoldgica, exegética,
etc., se interpretara de forma efectiva referido articulo siendo para que “(c)” sera
mejorar el ordenamiento juridico a través de la modificacion del quinto parrafo del
articulo 244 del Cddigo Civil, con la finalidad de que se pueda detener el ejercicio
abusivo del derecho por los padres o sus representantes.

3.2. Metodologia

Por consecuente, las metodologias paradigmaticas se distribuyen en
investigaciones tedricas y empiricas, por lo que, tras haberse sustentado porque fue
tedrica se empled la modalidad de la metodologia paradigmatica de la investigacion
tedrica juridica [segun Witker]con una tipologia de corte propositivo.

En ese sentido, como ya se ha determinado la razén de ser una investigacion
tedrica juridica en lineas anteriores, lo que faltaria justificar es porque se encuentra
integrada a una tipologia propositiva juridica, pues no viene a ser otra cosa que la
que: “(...) analizar la ausencia de una norma o se cuestiona una existente,
determinando sus limites y deficiencias para proponer una nueva.
Generalmente estas investigaciones culminan con propuestas legislativas,
programas, principios o fundamentos juridico-filosoficos” (Aranzamendi, 2010, p.
163) [el resaltado es nuestro]; es asi como en nuestro caso estamos cuestionando
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una norma, pero desde una perspectiva 0 punto de vista epistemoldgica
iusnaturalista.

Sobre lo anterior, el vinculo entre el paradigma metodoldgico teorico
juridico con tipologia de corte propositivo y la postura epistemoldgica iuspositivista
es compatible y viable, debido a que los dos sistemas tratan de debatir y valorar
una norma, que en este caso viene a ser el estudio y analisis del quinto parrafo del
articulo 244 del Cédigo Civil, siendo que no postula una debida fundamentacion
de la raz6n normativa.

3.3. Disefio metodolégico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

La trayectoria metodoldgica estuvo orientada al sentido de proceder desde
que se instala la metodologia hasta la explicacion de forma sistematica de los datos,
dicho de otra manera, una explicacion holistica de coémo se realizara la tesis desde
una optica metodolégico, por esa razon, se explicara grosso modo.

En ese extremo, segln la propia naturaleza de la investigacion se aplicara la
interpretacion exegética, debido a que esta se enfoca en la basqueda de la voluntad
del legislador (Mir6-Quesada, 2003, 157), con lo que permitira analizar el quinto
parrafo del articulo 244 del Cddigo Civil, conllevando a lo que el legislador a
tratado de expresar.

Entonces, la informacion que se ha obtenido a traves de la técnica de fichaje
nos ha permitido realizar un analisis documental con el propdsito de afianzarnos
sobre las caracteristicas de las dos categorias, tanto del ejercicio abusivo del
derecho y los padres con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a hijos
menores extramatrimoniales, en ese contexto, se ha podido observar su nivel de
dependencia, para que sean procesados los datos a través de la argumentacion
juridica, y asi responder las preguntas planteadas o contrastar las hipotesis
establecidas.

3.3.2. Escenario de estudio.

Por ser de naturaleza juridico-dogmatica y de corte tedrico cualitativo se
analizo el quinto parrafo del articulo 244 del Cddigo Civil, siendo este el escenario
de estudio ya que forma parte del ordenamiento juridico peruano, en tanto, se
realizd interpretacion exegética, sistematica y otras formas posibles para
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comprender sus estructuras e insuficiencias en determinados casos (que se
formularon de manera hipotética, pero con solides).

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

Como se ha sostenido al caracterizarse por ser de enfoque cualitativo
tedrico, se estudiara las estructuras normativas del quinto parrafo del articulo 244
del Cddigo Civil, las cuales se identificaron a la categoria: El ejercicio abusivo del
derecho siendo evaluada juntamente con los padres con asentimiento unilateral para
dar en matrimonio a hijos menores extramatrimoniales con el propdsito de realizar
una modificacion al referido articulo, a fin de que se garantice el interés superior
del menor y su proyecto de vida.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Como técnica de recoleccidn de datos se aplico el analisis documental la que
se empled en la investigacion, ademas de ello se realizé un analisis de los textos
doctrinarios que tienen como propdsito extraer informacion importante para
elaborar nuestra investigacion.

Aunado a lo anterior, podemos admitir que el analisis documental sera
desarrollado como una operacién cimentada en el conocimiento cognoscitivo,
debido a que se podréa elaborar un documento inicial a través de otras fuentes, como
primarias y secundarias; referidas fuentes se desenvolveran como intermediarios o
instrumentos que daran lugar a que el usuario acceda al documento primario para
la adecuada obtencion de la informacion y comprobacion de la hipétesis (Witker &
Larios, 1997, p. 193).

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

En ese sentido, se anticipd que como instrumento de recoleccion de datos
emplearemos las fichas de toda indole: textuales, de resumen, bibliogréficas, ya que
con ello podremos realizar el marco teorico solido que se subsuma a nuestras
realidades de acuerdo con el decurso de la investigacién, asi como a la
interpretacion y enfoque destinada a la realidad y los textos (Witker & Larios, 1997,
p. 193).
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3.3.5. Tratamiento de la informacion.

La informacion sera recolectada mediante el empleo de la ficha textual, de
resumen Yy bibliografica; del mismo modo, es menester sefialar que el empleo de
estos no son lo suficientemente para desarrollar la investigacion, es por esa razon
que vamos a aplicar un analisis formalizado o de contenido, con la finalidad de
reducir la subjetividad que se presenta al interpretar cada texto que lo compone, en
tal sentido, analizaremos las propiedades exclusivas y relevantes de las categorias
en estudio, teniendo en cuenta la sistematizacion y la determinacién de un marco
tedrico sostenible consistente y coherente (Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo
mismo, se uso el siguiente esquema:

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 edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el enlace del libro virtual.

CONTENIDO:

Al ser parte de la informacion documental, indudablemente tiene que

comprender premisas y conclusiones que a su vez se integraran por un conjunto de
propiedades, en base a eso es que el procedimiento que se empleara en nuestra
investigacion es la argumentacion juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). En este
aspecto, con relacién a las propiedades se afirma que deben ser: (a) coherentemente
I6gicas, teniendo como base premisas de antecedentes y conclusiones; (b)
Razonables, en razon que mediante las 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 conclusion con informacién entendible.

Aunado a lo anterior, después de haberse considerado cada uno de los datos
y su apropiado procesamiento que tiene su génesis en diferentes textos, se confirma

que la argumentacion aplicada para la tesis fue considerada como: “(...) secuencia
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de razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcién 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 y (3) conclusidn, pues a través de conexiones ldgicas y principios
I6gicos se conseguird argumentar para contrastar las hipotesis planteadas.

3.3.6. Rigor cientifico.

En relacion con el rigor cientifico este se enfoca en la ldgica 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 materializacién que se auna con los
Ilamados métodos o técnicas de interpretacion de las normas juridicas, en donde
destacan lo exegético, lo sistematico, lo historico, lo sociolégico e incluso hasta lo
gramatical.” (p. 193); por tal motivo, es que se ha analizado la norma desde un
aspecto positivista, a fin de mejorar el ordenamiento juridico teniendo como
objetivo el no contradecir las conexiones del mismo ordenamiento juridico y sobre
todo la Constitucion misma.

Finalmente, para controlar si realmente se estard utilizando la postura
epistemoldgica juridica del iuspositivismo es no haber brindado valoraciones
axiologicas (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 sobre el ejercicio abusivo del
derecho y los padres con asentimiento unilateral para dar en matrimonio a hijos
menores extramatrimoniales.

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 algin 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. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

El objetivo uno ha sido: “Identificar la manera en que el ejercicio abusivo
del derecho se relaciona con el asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos
paternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Pert”; y
sus resultados fueron:

Primero. — Ahora bien, pasaremos a realizar los resultados mas
resaltantes, para ello, comenzaremos con el concepto juridico del ejercicio
abusivo del derecho, en ese sentido es menester precisar sobre las consecuencias
historicas, como es sabido la evolucion del derecho ha estado circunscrito a la
periodicidad del trascurso del tiempo, es asi como el ejercicio abusivo del derecho
ha surgido en esa situacion, lo que ha conllevado a establecer su definicion que ha
perfeccionado hasta nuestros dias. En ese sentido, el ejercicio abusivo del derecho
en sus inicios como concepto juridico se distinguid por una doble posicién que
origino disputas entre los juristas, esto debido a que los Estados democréaticos, no
permitian que se establezca una positivizacion, a fin de garantizar los derechos de
los ciudadanos, sino que lo utilizaban en beneficio de los grupos de poder, ademés
esto se encontraba en el campo normativo a través de normas arbitrarias y
dictatoriales.

Cabe precisar, en el derecho romano no se pudo encontrar un concepto
referido al ejercicio abusivo del derecho, ya que en mencionada legislacién no se
desarroll6 referente a los derechos naturales o subjetivos de la persona, sino que,
las normas eran impuestas por el emperador, siendo de fiel cumplimiento para la
plebe como se puede notar en el Digesto, por consecuente, algo que si se puede
tomar en consideracion y que se refiere en algo a la actual definicion del abuso de
derecho es referido a que nadie puede perjudicar el derecho de otro usando su
derecho. En esas lineas, la legislacion romana ha establecido diferentes
indicaciones que permitian percibir a la plebe una conducta ideal y consecuente a
su régimen imperial.

En la edad media, se inici6 la ilustracion como aquella construccién de la

persona humana, en ese sentido, se da origen al Estado y a la sociedad revalorando
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y posicionando a la persona como parte importante y esencial del sistema social-
democratico, de modo tal, que surgen los derechos subjetivos que fueron originados
y formados por la teologia encaminandose al positivismo remarcado con el
proposito de enaltecer un gobierno con mayor proporcionalidad y condiciones para
sus habitantes, en tanto, la doctrina ha sido consecuente en este gran avance que ha
forjado el derecho constitucional como aquel equilibrio de las normas que se
desarrollaron en Francia y que los demas paises lo han seguido, en ese extremo, la
definicién desde el cauce de la edad media respecto al ejercicio abusivo del derecho
se ha situado en la obligacion tributaria como se encuentra redactado en el Cédigo
Napoleonico.

Segundo. — Por consecuente, es necesario precisar respecto al concepto del
abuso del derecho, antes de ello es menester que esta surja de la intencion del
sujeto, es decir, el titular de un derecho sustentado por el ordenamiento ejercita este
derecho extralimitandolo conllevando a perjudicar el derecho de la persona, por
otro lado, otro concepto mas sélido se complementa en la titularidad del derecho de
las personas a quienes la norma a otorgado un ejercicio situado en la buena fe, pero
que en su actuacion se ejerce perjuicio a terceros a lo que se denomina abuso del
derecho.

En ese sentido, el ordenamiento juridico establece una obligacion que debe
ser cumplido por el ciudadano, o en otras palabras la norma presupone una accién
prohibitiva cuya sancién es determinada por el juzgador segun el dafio causado al
bien juridico protegido, en ese contexto, el ejercicio que faculta las normas se
complementa con la buena fe y las buenas costumbres aceptadas por la sociedad es
por lo que se menciona que la accion debe de estar adecuada al derecho. En tal caso,
el derecho no puede servir de escaldn para perjudicar el respaldo juridico esencial
de terceras personas, a lo Ultimo se le considera como ejercicio abusivo del derecho,
lo cual, se encuentra amparado dentro de la Constitucion Politica del Peru.

Ahora bien, de forma directa el ejercicio abusivo del derecho se centra en la
actuacion del sujeto que obra de mala fe; amparandose en una norma establecida
dentro del ordenamiento juridico, en ese sentido, toda concepcion de la norma
establece un limite, siendo necesario el uso adecuado del derecho, sin que exista

una intencion personalisima del sujeto, en otras palabras se considera como
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ejercicio abusivo del derecho cuando la accion del sujeto sobrepasa el limite de la
norma con lo que dafia bienes juridicos protegidos considerdndose como una
infraccion a la regla social y normativa.

En todo ejercicio abusivo del derecho se aprecia que el sujeto actla de mala
fe, de modo tal, que se pueda comprobar que existe una friccién con el cauce
normativo, por lo que, se evidencia una conducta ilegitima que puede ser apreciado
en toda esfera del Estado, como en el poder jurisdiccional en donde se puede
apreciar a través de casos concretos que la administracion de la justicia puede estar
sesgado por el ejercicio abusivo del derecho, ya que la aplicacion de la ley se
extralimita de su esencia, por ende, lo que se busca es que el ejercicio del derecho
este encaminado al fin normativo.

Es necesario también desarrollar referente a cuando se genera el ejercicio
abusivo del derecho, para ello, desde una posicion doctrinaria se sostiene que el
sujeto ejerce sus derechos facultados de manera abusiva atropellando el derecho de
otros; sin respetar el limite establecido por ley o la finalidad, por el cual el legislador
ha establecido su razdn normativa. En ese extremo, la conducta activa siempre se
centra en el sujeto que se extralimita de sus derechos generando asi criterios
objetivos, estos también pueden ser entendidos como inaccion que desde ese punto
se establece el dolo o la culpa que son contrarias a la finalidad legal en sentido
estricto.

Tercero. - Por consiguiente, los criterios para su determinacion se sitlan
en la aplicacion de los métodos de integracion juridica que permiten identificar el
ejercicio regular del derecho o no para asi determinar el ejercicio abusivo del
derecho, en ese contexto, los requisitos mas esenciales se clasifica a continuacion:
(i) la norma juridica reconoce un derecho, (ii) el derecho relativo por consecuente
posee ciertas limitaciones, (iii) el ejercicio del derecho es esencial del sujeto
generandose asi una omisién o accion que afecta el legitimo interés de otra persona,
(iv) el ejercicio del derecho o su omisidn no se encuentran limitadas por ninguna
norma, (v) la afectacion esgrimida en el legitimo interés no se encuentra tutelado
por ninguna norma especifica y (vi) el ejercicio abusivo del derecho contraviene el

principio de buena fe y de las normas generales.



99

Con respecto, a (i) esta se encuentra regulada de manera expresa y su
conformacidn se compone al principio de legalidad que todo ordenamiento juridico
debe de poseer, en esa linea, con respecto al punto (ii) el ordenamiento vigente no
es absoluto en su aplicacion, sino que es relativo pero debe de alcanzar la
convivencia social, ademas cada individuo posee los mismos derechos en funcion
al alcance normativo, por ende, el ejercicio abusivo del derecho es la conducta
activa o pasiva de la gente, con respecto al punto (iii) esta se solidifica en la
actuacion de la gente cuya percepcién puede ser activa o pasiva que se manifiesta
de manera excesiva a los limites establecidos, con respecto al punto (iv) ésta se
genera por la falta de regulacion del poder legislativo, lo que conlleva a qué exista
una afectacion a otra persona, con respecto al punto (v) no existe regulacion alguna
que se exprese taxativamente el interés legitimo y con respecto al punto (vi) la
conducta activa y pasiva del sujeto son contrarias a las establecidas en el marco
normativo.

Cuarto. — En esa linea, es necesario precisar sobre el criterio objetivo, este
nos permite identificar el ejercicio abusivo del derecho, para ello, debemos de tener
en consideracion tres acepciones elementales, siendo la siguientes: a) cuando la
conducta pasiva o0 activa, estd encaminada a perjudicar la finalidad social y
econdmica que tiene el derecho que da alcance al individuo o al ente colectivo, b)
cuando en la accién de la agente ocasiona perjuicios en contra del Estado y c) la
conducta del sujeto puede establecerse por accion o inaccién en contra de las buenas
costumbres y la moral situacién que rige las conductas de las personas perjudicando
asi el respeto de los derechos individuales de las demas personas de la sociedad.
Aunado a lo anterior, al criterio subjetivo este es distante al objetivo ya que lo que
interesa es la conducta activa, por ende, es aplicable los tres criterios de manera
secuencial, por ende, el criterio su objetivo se centra, en los siguientes postulados:
a) animus nocendi, b) la existencia de un interés legitimo y c) respeto al derecho de
otro.

En ese sentido, cuando se somete al criterio subjetivo, este se encuentra
situado en el agente cuya intencion implica perjudicar los derechos de un tercero

amparandose en sus propios derechos establecidos previamente en el marco



100

normativo, por ende, este criterio presume que la actuacion del agente se ha
extralimitado de su cauce normativo, establecido por el legislador.

Por consecuente, como tercer criterio se tiene al ecléctico por éste se
sobreentiende que su actuacion es aclarar la situacién del ejercicio abusivo del
derecho, esto en menester, de que su aplicacion permite analizar los requisitos
apropiados para delimitarlos de manera consecuente, en ese sentido, se utilizan
criterios mixtos para que se identifique sus particularidades acudiendo a los
siguientes aspectos: a) la concepcion del abuso del derecho, b) el titular y su
intencidn objetiva y c) la ruptura de la buena fe.

Quinto. — Aunado a lo anterior, es menester precisar sobre la historia del
abuso del derecho, para ello, su evolucion ha sido constante acentudndose mas en
el siglo XIX, en donde el capitalismo influenciaba a casi la mayoria de paises
conllevando asi un liberalismo capitalista, es asi que en esta era se apreciaba la
insuficiencia normativa que reflejaba situaciones forzadas acentuandose asi
diferentes problemas juridicos, en ese sentido, se establecié de forma tajante dos
concepciones que hasta el dia de hoy tienen vigencia, entre estas encontramos las
siguientes: a) concepcion individualista; en ésta se acentla el ejercicio abusivo del
derecho cuando el titular en la realizacion de su derecho, ya sea de forma dolosa o
intencional ocasiona un dafio al derecho de otra persona, b) concepcion socialista;
esta parte de los abusos cometidos con la finalidad de perseguir el orden social y
economico del derecho.

Sexto. - Por otro lado, es menester enfocarnos en el segundo concepto
juridico referente al asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos paternos para
dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial, en ese contexto
empezaremos por el matrimonio en la evolucién de la historia que ha sido
definido por muchos juristas que han realizado grandes aportes sobre el tema en
desarrollo, no obstante, la mayoria ha coincidido en definir al matrimonio como una
institucion natural donde el varén y la mujer de manera exclusiva y permanente
contraen el vinculo matrimonial, de igual manera, se puede definir como la
celebracion de la union del varon y la mujer bajo la plena capacidad y cumplimiento

de formalidades establecidas por la ley con la finalidad de cumplir con los fines del
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matrimonio como la cohabitacion, ayuda mutua, procreacion, socorro y otras afines
de su cumplimiento.

Séptimo. — En ese sentido, el matrimonio de menores de edad en la
legislacion del derecho civil peruano se encuentra supeditado al consentimiento por
los padres, sin embargo, lo sefialado no ha sido estudiado de forma amplia en la
doctrina, del mismo modo ocurre con la manifestacion del padre o los abuelos
paternos, es menester referir que la vida humana es concebida por una mujer y un
varén esto como resultado del proceso biol6gico del hombre.

De manera, que después de haberse desarrollado en el vientre de la madre y
ser alumbrado del organismo, se determinan derecho para el nifio segln lo establece
la Constitucion Politica del Per(, debido a que se trata de un fin perseguido por la
sociedad, y a razon que, entre los derechos fundamentales se encuentra el derecho
a la identidad, por el cual, los progenitores filian al menor en un registro
determinado para consignarle su apellido y nombre, en consecuencia, al
desarrollarse acerca de la manifestacion del padre en el caso de permitir el
asentimiento unilateral del matrimonio del hijo menor de edad, suscita que el
legislador no ha considerado de manera coherente dicha situacion lo cual ha
generado la clausula de acuerdo entre los padres, por tal razon, existe la necesidad
de darle relevancia a este problema.

Octavo. — Ademas, en el caso de la manifestacion por parte de los abuelos
paternos o el padre mismo conlleva a que el consentimiento se dé Unicamente por
una de las partes en lo que respecta al consentimiento, incluso, la propia norma
permite que los abuelos paternos den el asentimiento en caso de que el padre este
ausente, sin embargo, todo lo referido se suscita en el caso del hijo
extramatrimonial, en simples palabras, cuando el hijo es producto de una relacion
extramatrimonial. En ese caso, lo determinado por el legislador es parcializado
puesto que al cazarse un menor de edad logra la independizacion, esto es que no
seguira percibiendo pension alimenticia alguno lo cual implica que el padre se
beneficia de referida situacion sentimental y desentenderse de sus
responsabilidades, por consiguiente, en este tipo de casos es necesario tener

demasiado cuidado en caso de los hijos menores de edad extramatrimoniales, esto
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en respuesta de distintos aspectos que podrian perjudicar al proyecto de vida de este
menor.

De lo sefialado, en caso de que el padre es responsable de la tenencia del
menor y tiene la intencion de dar el asentimiento para contraer matrimonio debera
realizarlo con pruebas cientificas que acrediten la madurez del menor para
considerar que se encuentra consiente de todo lo concerniente a un matrimonio,
entre las pruebas podria ser un test de madurez emocional ya que mediante este se
podra evidenciar la objetividad del menor en su manifestacion de voluntad de
manera racional y coherente, esto como fundamento de la patria potestad implica
buscar los mejores beneficios y oportunidades del menor en la sociedad.

Noveno. - En ese sentido, el adolescente puede ser inconsciente al momento
de definir su sentimiento de manera sélida y exacta sus sentimientos, como se ha
podido evidenciar en distintas situaciones de mujeres adolescentes embarazadas,
madres solteras o0 embarazos no deseados, de manera que la opcion que determina
el legislador sobre el asentimiento del padre en el matrimonio de menores de edad
extramatrimoniales resultaria ser lesivo, debido a que se estaria poniendo un interés
que sobrepasa lo debido, asi los efectos que ocasiona un matrimonio, por tal razon,
es necesario la redireccion de lo sostenido por el legislador debido a que dicha
situacién sera una desproporcion.

Ahora bien, en caso de los abuelos paterno, es menester indicar que nuestro
marco normativo se establece que estos se encuentran facultados en dar el
asentimiento cuando el padre no lo pueda hacer, en simples palabras, cuando no
tenga la capacidad para darlo, haya fallecido, en caso de que ninguno de los
mencionados pueda dar el asentimiento se recurrira ante el juez de familia, en
respuesta a ello nos encaminaremos a analizar sobre el asentamiento de los abuelos
por parte del padre. Al respecto, es preciso determinar que los abuelos no deberian
ser los indicados en dar el asentimiento porque podria recaerse en una subjetividad
y falta de consideracidn sobre las consecuencias que genera el matrimonio de
menores en el aspecto psicoldgico, social de un adolescente, en tanto, los cambios
de emocion que podrian darse en perjuicio del menor. En caso de que los abuelos

paternos tienen la tenencia del menor, lo mé&s loable seria que se pueda determinar
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de manera consensuada el consentimiento del matrimonio del menor, es decir, que
se debe determinar este tipo de matrimonio de manera conjunta.

4.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos.

El objetivo dos ha sido: “Determinar la manera en que el ejercicio abusivo
del derecho se relaciona con el asentimiento unilateral de la madre o de sus abuelos
maternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Pert”; y
sus resultados fueron:

Primero. — Cabe precisar que en el analisis descriptivo de los resultados
del objetivo uno, se ha desarrollado ampliamente referente al ejercicio abusivo
del derecho en los considerandos del uno al quinto, por ende, ya no se
desarrollara por ser redundante. En esa linea, se procedera a desarrollar referente al
segundo concepto juridico del asentimiento unilateral de la madre o de sus abuelos
maternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial, por ello, el
matrimonio puede ser definido como aquel acto de voluntad que tienen dos
personas para juntar su vida mediante un contrato, referida union debe encontrarse
regulada y vigente en el derecho de toda sociedad, debido a que tiene como
finalidad la convivencia entre un varon y una mujer, de igual manera, el matrimonio
en lo concerniente al tiempo es indeterminado, a excepcion de la voluntad de los
esposos que sea opuesto a la voluntad inicial antes de pasar a la convivencia.

De manera, que el matrimonio al ser un acto juridico debe ser realizado con
plena voluntad y consentimiento por parte del varon y la mujer que pretenden
formar una relacién matrimonial, debido a que de no ser asi referido vinculo seria
declarado como invalido segun lo establecido en el marco normativo, de esa
manera, el matrimonio se constituye en un acto solemne realizado entre dos
personas de diferente sexo con el objetivo de crear una relacion estable por su propia
iniciativa y voluntad de los conyuges bajo la disposicién legal establecida en la ley.

Segundo. - Al ser una institucion juridica que representa la union
formal y legitima de dos personas el matrimonio tiene como finalidad hacer
vida en comun y la constitucién de una familia, por lo que su naturaleza juridica
suele determinarse de acuerdo a cada teoria desarrollada acerca del matrimonio, la

primera es la teoria civil el cual puntualiza que la naturaleza juridica del matrimonio
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reside en un contrato especial con caracteristicas especiales, que permiten su
disolucién y sancién adecuada por el érgano competente.

Por otro lado, se encuentra la teoria contractual canonica que establece que
la naturaleza juridica del matrimonio se basa en la unién voluntaria, libre y
consentida por la mujer y el vardn con el objetivo de establecer la relacion marital
y la celebracion bajo las normas religiosas convirtiéndolo en indisoluble hasta la
muerte de uno o de los dos conyuges. Por ultimo, se encuentra la teoria institucional
el cual destaca que la naturaleza juridica del matrimonio es una mera institucion
resultado creado por el Estado con la finalidad de asegurar y proteger la relacion
familiar a través del acto juridico formal con la plena manifestacion de la voluntad
del vardn y la mujer para establecer un lazo de unién sujeto a disolucién a futuro se
asi fuese la voluntad de los esposos.

Tercero. - En ese contexto, continuando, el reconocimiento legal del
matrimonio en el ordenamiento juridico conlleva que se cumpla con ciertos
requisitos esenciales para que puedan ser considerados como validos y por ende
surtir los efectos juridicos correspondientes, en respuesta a ello el Codigo Civil
peruano ha optado por determinar necesariamente el cumplimiento de los requisitos
de fondo y de forma prescritos en el articulo 248 el cual refiere que debe ser
presentada oral o escrita ante el alcalde de la provincia, distrito donde se encuentra
cualquiera de los conyuges, por otro lado, se debera presentar una copia certificada
de las partidas de nacimiento de cada uno de los esposos, prueba domiciliaria,
certificado médico no menor a 30 dias mediante los cuales se acreditara que los
esposos no se encuentran impedidos de establecer matrimonio.

Prosiguiendo, el matrimonio implica el cumplimiento de los derecho y
deberes por parte de los esposos es por ello que es necesario referir que estos suelen
ser de gran relevancia porque contribuye a que la unién matrimonial perdure en el
tiempo y exista un compromiso de los esposos de hacer una vida en comdn, ante
esta situacion se ha establecido en el ordenamiento juridico los derechos y deberes
que derivan del matrimonio como es el respeto mutuo, fidelidad, cuidado de los

hijos, derecho a la libertad, cohabitacion, socorro, a la igualdad y no discriminacion.
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Cuarto. - En esa misma linea, es necesario sefialar sobre la manifestacion
de la madre o de sus abuelos ocurre lo mismo que se ha sefialado en péarrafos
anteriores sobre el asentimiento para el matrimonio de un menor de edad, en ese
sentido, se sobreentiende que se efectla lo determinado en el articulo 244 del
Cadigo Civil, empero en el desarrollo se demostrara la existencia de un problema
en caso de que la madre exprese 0 no su voluntad sobre el asentimiento del
matrimonio de su menor hijo extramatrimonial, esto es que se producirian distintos
casos como, el padre posee la tenencia del menor de edad y la madre es la encargada
de dar la pension de alimentos, esto conllevaria a que la madre acceda a dar su
consentimiento por su propio beneficio, es decir, resulta conveniente que el hijo
menor contraiga matrimonio para la madre porque dejara de pasar la pension de
alimentos.

Contrario a lo sefialado podria ocurrir que la tenencia este a cargo de la
madre y el padre sea quien sea el responsable en pasar la pension de alimentos,
como se aprecia en ambos casos no existe un vinculo matrimonial, por el contrario
se esta frente a un hijo extramatrimonial, visto desde ese punto el asentimiento de
matrimonio del hijo menor de edad seria un beneficio para el padre ya que se
evitaria de asumir su responsabilidad como padre, en suma, en la legislacion actual
el padre tiene el deber de brindar apoyo al menor incluso cuando cumpla la mayoria
de edad de acuerdo a ciertos requisitos, en otras palabras, el padre tiene la
responsabilidad de apoyar a su hijo en caso que siga estudiando, ello resultaria
beneficioso para el padre en caso que el hijo contraiga matrimonio puesto que no
tendria que cumplir con dicha obligacion en caso suceda dicho caso.

Quinto. — En consecuencia, se producira el asentimiento unilateral, debido
a que existe la posibilidad de que la madre manifieste de manera positiva 0 negativa
segln sus propios intereses, sin embargo, ocurre en muchos casos que se da el
asentimiento sin tomar en consideracion el interés superior del adolescente, aun
cuando lo mas ldgico es que todo padre busque el bienestar y lo mejor para sus hijos
como; el bienestar econdmico, social y cultural, por tal razon, es menester realizar
un analisis sobre las circunstancias que se menciona con ayuda de otras ramas
multidisciplinaria como lo es la psicologia, sociologia y otros para poder establecer

la madurez emocional del menor que desea contraer matrimonio.
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De igual manera, al determinarse el asentimiento por parte de la madre es
necesario que se evidencie un grado de responsabilidad por parte de esta, ello en
razon a que si la pareja del menor de edad no tiene aspiraciones en un futuro, lo mas
seguro es que el menor de edad no alcance cumplir metas, ni aspiraciones y ello
conlleva a comprometer su futuro en fracasos, muy contrario a lo que hubiese
sucedido si contara con el apoyo de sus padres, es decir, de estudiar una carrera
profesional, en esencia, un matrimonio de menores de edad puede conllevar a que
la menor de edad quede embarazada y no pueda cumplir con esta responsabilidad.
Entonces, lo que el legislador ha generado al permitir que el asentimiento se dé de
manera unilateral produce evadir responsabilidades por cualquiera de los padres en
su beneficio dejando de lado el interés superior del menor de edad con dicho
asentimiento.

Sexto. - En esa misma linea, el asentimiento por parte de los abuelos
maternos en ausencia de la madre se fundamenta en la misma logica que consideran
los padres para consentir que el menor contraiga matrimonio, es decir, que los
menores de edad deben contar con la capacidad de responsabilidad y madurez
suficiente para afrontar las responsabilidades y deberes que implica un matrimonio.
La sola situacion que evite a los abuelos realizar gastos econémicos puede conllevar
a que estos aprueben el asentimiento del menor de edad y descuiden el cuidado y el
deber que les corresponde como protectores o curadores de dicho menor, de manera
que no se estableceria una proteccion verdadera, debido a que el estado de
emocional de un menor suele ser cambiante de acuerdo a las circunstancias que se
encuentra, este mismo puede producir un perjuicio irreparable en la vida futura del
menor de edad, entonces se debe comprender que el asentimiento abarca mas alla
de una simple manifestacion por lo que debe darse fundamentos solidos que
permitan evidenciar que el menor de edad que pretende casarse cuenta con una
madurez adecuada y mas no se trate de un simple capricho a temprana edad, incluso
se debe acudir a las ciencias sociales para poder evidenciar que el menor tiene la

capacidad de poder asumir los deberes y derechos del matrimonio.
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4.1.3. Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres.

El objetivo tres ha sido: “Examinar la manera en que el ejercicio abusivo del
derecho se relaciona con el asentimiento unilateral de ambos padres para dar en
matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Perti”; y sus resultados fueron:

Primero. — Cabe precisar que en el analisis descriptivo de los resultados
del objetivo uno, se ha desarrollado ampliamente referente al ejercicio abusivo
del derecho en los considerandos del uno al quinto, por ende, ya no se plasmara
por ser redundante. En esa linea, se procedera a desarrollar referente al segundo
concepto juridico del asentimiento unilateral de ambos padres para dar en
matrimonio al menor de edad extramatrimonial, por ello, el matrimonio puede ser
definido como aquel lazo legal entre una mujer y un varén con la finalidad de
conformar una familia para cumplir con las obligaciones que se producen en los
esposos en concordancia a lo determinado por la ley. EI matrimonio debe ser
concebido como el acto o manifestacion personal y voluntaria de los contrayentes,
es decir, se requiere que el varon y la mujer den su consentimiento de manera libre
y sin ninguna coaccion.

El Codigo Civil peruano en su articulo 234 establece que el matrimonio es
la unidén voluntaria establecida entre la mujer y el varon que se encuentren en la
capacidad y estén aptos legalmente para establecer el lazo matrimonial sin ninguna
coercion a ninguno de los contrayentes de acuerdo con lo estipulado en la ley, todo
eso con el objetivo de hacer vida en comun. Por consiguiente, el lazo entre los
esposos tiene como finalidad la vida en comun, la procreacion y el cumplimiento
de todos los derechos y derechos que conforman el matrimonio legal.

Segundo. - En lo que respecta al matrimonio este cuenta con caracteres
particulares que hace posible diferenciarlo de las demas instituciones juridicas
como la permanencia el cual consiste en mantener el matrimonio en el tiempo,
empero, esto no es sindbnimo de que sea indisoluble ya que este puede resolverse en
un proceso judicial que puede resolverse en una nulidad, separacién o divorcio entre
los esposos para contraer a futuro otro matrimonio con diferentes personas. Otra de
los caracteres que tiene el matrimonio es la unidad, el cual se relaciona con la
comunidad de vida en base a que los esposos se encuentran sujetos al lazo

monogamico entre la mujer y el varén, es decir, la relacion matrimonial perdura en
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el pasar del tiempo, impidiendo que se pueda dar otra union matrimonial cuando
aun persiste el primero.

Por ultimo y no menos importante se encuentra la legalidad, este es que se
encuentra regulada por la ley y que existen ciertos requisitos que deberan ser
cumplidas por los esposos, de manera que el vinculo matrimonial al estar
reconocida por el marco normativo surte efectos juridicos como derecho y
obligaciones por parte de los contrayentes tras la celebracion del acto juridico
solemne.

Tercero. - En ese contexto, el Cédigo Civil peruano establece en el articulo
289 al deber de cohabitacion, el cual es entendido como la responsabilidad que
asume cada uno de los conyuges de hacer vida en comudn, no obstante, la
cohabitacion puede ser suspendida por un juez en caso que exista un peligro que
perjudique la vida, salud o el honor de alguno de los conyuges, consecuentemente,
en el articulo 290 se hace referencia a la igualdad en el gobierno del hogar, este
deber implica la cooperacién de los dos conyuges en el hogar.

Seguidamente en el articulo 291 se prescribe acerca del deber de sostener a
la familia, esto se encuentra el referido a la dedicacion por parte de uno de los
conyuges al trabajo del cuidado del hogar y los hijos, por lo que la obligacion de
sostener econdmicamente la familia estd a cargo del otro conyuge, empero, esta
disposicion no implica que ambos conyuges participen o colaboren en los asuntos
familiares.

Cuarto. — Aunado a lo anterior, con respecto a la manifestacion de ambos
padres, se debe de tener en consideracion que el Cadigo Civil peruano, articulo 244,
ultimo parrafo se hace referencia a los casos de los hijos extramatrimoniales que
requieren Unicamente el consentimiento del padre o de la madre o en todo caso de
los abuelos maternos o paternos para que puedan contraer matrimonio, acerca de lo
sefialado existe una controversia sobre el consentimiento por parte de uno de los
padres o la unilateralidad en la manifestacion de voluntad que permite determinar
distintas cuestiones de prejuicio, ello como resultado de las consecuencias
producidas por el matrimonio. EI menor de edad al contraer matrimonio perdera
todos los derechos facultados por la ley sobre la pension de alimentos, por lo que
los padres ya no serian responsables en asumir los gastos de necesidad por parte del
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hijo menor de edad, de manera que, el matrimonio del hijo menor de edad
extramatrimonial favoreceria a uno de los padres en lo que respecta a la pensién de
alimentos y el apoyo de educacidn superior.

Entonces, el asentimiento en los hijos extramatrimoniales para contraer
matrimonio debe ser dados con mucho cuidado por parte del padre como resultado
de lo prescrito en el articulo 244 del Cadigo Civil en el Gltimo péarrafo que faculta
al padre o la madre a consentir el matrimonio de su hijo menor unilateralmente,
pues es considerado un requisito esencial para que el hijo menor pueda contraer
nupcias, de manera que ante esta situacion podemos entender que el legislador ha
desvirtuado la responsabilidad sobre la patria potestad y el cuidado del interés del
menor, siendo, relevante que se determine cuestiones esenciales sobre la expresion
de manifestacion de voluntad para el caso en desarrollo.

Sexto. — Ademas, el matrimonio de menores de edad debe ser comprendido
como aquella circunstancia de mucho cuidado y proteccion mayormente en donde
se determine mecanismos de proteccion del menor que ha sido concebido
extramatrimonialmente, porque se encuentran vulnerables a las decisiones que
puedan tomar, por tal razén, la proximidad de asegurar su bienestar debe ser de
manera escrupulosa ya que el padre no tiene conocimiento de los planes a futuro
por encontrarse ausente o no va a haber convivido con el menor de edad, generando
asi con su asentimiento que su menor hijo contraiga matrimonio dejando de lado su
bienestar y proyecto de vida a futuro.

La manifestacion de voluntad sobre el asentimiento de ambos padres podria
resultar como perjuicio para el menor, debido a que el hijo extramatrimonial suele
ser descuidado por el padre o la madre, siendo asi, que su salida mas apropiada al
cumplimiento de sus responsabilidades seria consentir que el hijo menor de edad
contraiga matrimonio y deje de estudiar, por ende, es necesario replantear la
legislacion del articulo 244 del Cédigo Civil el Gltimo parrafo para que no pueda
afectarse el interés superior y el futuro del menor, puesto que contraer un
matrimonio implica responsabilidades y deberes por parte de los conyuges como es
las subsistencia y el bienestar en conjunto lo cual afecta que concluyan sus estudios

profesionales, de manera que los efectos del matrimonio menores seria irreparable.
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En resumen, para poder otorgar el asentimiento de los padres a que el hijo
menor de edad extramatrimonial pueda contraer matrimonio es necesario que se
realicen examenes psicoldgicos de madurez emocional con el objetivo de establecer
de manera objetiva que la decision tomada por el menor de edad es el adecuado y a
la vez poder asegurar de manera idonea que no existan de por medio beneficios o
condiciones de los padres para dar su asentimiento ante dicho caso.

4.2. Contrastacion de las hipotesis

4.2.1. Contrastacion de la hipétesis uno.

La hipotesis especifica uno fue la siguiente: “El ejercicio abusivo del
derecho se relaciona de manera positiva con los padres con el asentimiento
unilateral del padre o de sus abuelos paternos para dar en matrimonio al menor de
edad extramatrimonial en el Peru”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una
argumentacion juridica que permita discutir su contenido.

Primero. — Comenzaremos realizando una previa introduccion de ambos
conceptos juridicos que detentan la contrastacién, por un lado, se tiene al
ejercicio abusivo del derecho, como se ha manifestado en los resultados esta se
realiza con la conducta del agente que amparandose en su derecho perjudica o
lesiona el efecto o reconocimiento de la norma expresa que goza la otra persona,
cabe resaltar, que la utilizaciéon del derecho por el agente es excesivo 0
desmesurado. Siendo que, otros doctrinarios consideran que el ejercicio abusivo del
derecho quebranta el principio de buena fe y lealtad, ello debido a que perjudica la
relacion juridica siendo necesario que el Estado intervenga mediante la
positivizacion de esta figura juridica con el propdsito de sancionarlo como se puede
evidenciar en el articulo 11 del Titulo Preliminar del Codigo Civil o lo descrito en
la norma constitucional en el articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru de
1993.

En ese contexto, la carta fundamental no ampara el abuso del derecho, ya
sea efectuado de accion u omision, asi esta figura juridica se da cuando el agente
exacerba el derecho concedido por la norma y se extralimita de los cauces
normativos generando un conflicto en perjuicio de otro, por otro lado, es necesario
resaltar que el abuso del derecho atraviesa dos instancias, siendo estas fisiologico y
patoldgico; respecto al primero se da cuando la buena fe y el abuso del derecho son
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limite intrinseco del derecho subjetivo, y con respecto al segundo el ejercicio
abusivo del derecho se asimila a los principios de la responsabilidad civil, esto
debido a la produccion de dafio o amenaza.

Por otro lado, se realizard una breve introduccién del siguiente concepto
juridico referente al asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos
paternos, en ese sentido, el articulo 244 del Cédigo Civil establece la posibilidad
de que menores de edad puedan contraer matrimonio, en ese sentido, en el quinto
parrafo del referido dispositivo normativo se instituye referente al asentimiento
unilateral del padre o de los abuelos paternos para que el hijo (a) menor de edad
extramatrimonial contraiga matrimonio. Este dispositivo normativo se acentda en
que el padre puede dar unilateralmente el consentimiento para que su hijo (a) menor
de edad que tiene la condicion de extramatrimonial pueda contraer matrimonio, en
el caso que el padre no se encuentre en vida los siguientes en otorgar el asentimiento
serian los abuelos paternos, siendo estos los designados por la ley para que decidan
sobre la libertad para contraer matrimonio.

Segundo. — En ese sentido, se desarrollara en este considerando la previa
confrontacion con la finalidad de establecer una premisa que sera discutida y
rebatida en la presente contrastacion, por ende, la premisa es la siguiente: “Se
genera ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral del padre o de sus
abuelos paternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el
Pera”; de lo referido, es pertinente partir sobre el asentimiento unilateral del padre
como se ha sostenido al ser una cuestion facultada por la ley para que un menor
contraiga matrimonio, al respecto esta descripcion normativa puede ser inequivoco
e irracional, debido a que el padre puede tener condicion de ausente en la vida del
menor o al estar sujeto a una obligacion legal como la pension alimenticia el
asentimiento resultaria beneficioso para él; ya que el menor se emancipay consigo
se recorta sus deberes como padre, en consecuencia, al efectuarse el consentimiento
se genera el abuso de derecho que el legislador no ha tomado a bien considerarlos
y que serian perjudiciales para el futuro del menor de edad.

Con respecto al asentimiento de los abuelos paternos sucede lo mismo en la
I6gica del asentimiento de los padres, en ese sentido; el abuelo y la abuela paterna,

puede cualquier de ellos dar el asentimiento unilateralmente, sin previo aviso de la
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otra parte, esto como consecuencia de que su hijo ha fallecido o se encuentra
imposibilitado para concederle a su menor hijo (a) el consentimiento del
matrimonio, en esa linea, surge la problematica que si los abuelos paternos han sido
ausentes en la vida del menor y no han mantenido ninguna cercania seria irracional
e ilégico que se les otorgue esta facultad, asi en ambas situaciones existe abuso de
derecho por parte del padre y de los abuelos paternos, debido a que ellos no deberian
de tener la facultad para otorgar el asentimiento del menor, sino quien deberia de
decidir sobre el menor de edad es la persona que ejerce la tenencia del menor previa
una evaluacion psicologica del menor a fin de determinar su autosostenibilidad.

En ese contexto, podemos advertir que la aplicacion del quinto parrafo del
articulo 244 del Cddigo Civil estaria conllevando a exacerbar el limite que le
confiere la normativa expresa esto como consecuencia del otorgamiento del
asentimiento por parte del padre o de los abuelos paternos, ya que el limite para que
contraiga un menor de edad matrimonio se sitGa entre la edad de los 16 afios hasta
18, siendo dos afios exactamente que se puede esperar el menor de edad para
alcanzar la madurez que requiere este acto juridico y sus responsabilidades
venideras, no existiendo apresuramiento, ya que hasta la mayoria de edad lo
sostiene la suficiencia de la patria potestad para alcanzar su metas a futuro, ademas
en esa edad el menor estd en la condicion de estudiar una carrera técnica o
profesional que los padres deben de ser partidarios de su progreso y superacion.

Entonces, la confrontacion radica en que el menor de edad que ha sido
concebido en una relacion extramatrimonial y que su vivencia lo ha llevado en uno
de los padres, no seria pasible que esta se adecue para que se pueda decidir sobre el
futuro del menor de manera irresponsable, esto sujeto a que como se ha manifestado
con anterioridad a esa edad persiste la obligacion legal de que reciba la pensién de
alimentos, hasta la posibilidad de que estudie una carrera técnica y profesional, en
ese sentido, no seria 14gico y razonable que se ponga en peligro el bienestar y su
futuro, y en suma el principio del interés superior del nifio, en un matrimonio
forzado o autosugestionado de la realidad, por ello, es necesario que se repiense de
manera objetiva.

Tercero. — Aunado a lo anterior, es necesario establecer un caso

hipotético con el propdsito de ejemplificar nuestra posicion, siendo el siguiente:
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Juan es un funcionario pablico que trabaja en la Universidad Nacional del Centro
del Pert como jefe de adquisiciones, es una persona casada y tiene dos hijos
menores de edad. En su centro de labores conoce a Sandra quien llega a ser su
secretaria y con la cual mantiene un romance precipitado clandestino producto de
esa relacion nace José, siendo éste el hijo extramatrimonial de Juan.

Al nacimiento de José, la esposa de Juan se entera de esta relacién
clandestina y decide separarse, pero Juan le expresa que se encuentra arrepentido
de la decision que ha tomado y que le dé una segunda oportunidad, ya que tenian
una familia constituida, siendo asi Juan corta toda comunicacion con Sandra no
Ilegando a conocer a su hijo José. Con el transcurso del tiempo el menor de edad se
da cuenta que su papa no era parte de su vida porque tenia otra familia en quienes
debia preocuparse, pero que si cumplia con su obligacion legal que era la pension
de alimentos por un monto de S/ 1,000.00 (mil soles).

Ya en su adolescencia José tiene un acercamiento con su papa, pero esta se
da con cierta desconfianza debido a que su progenitor ha sido distante con él, en ese
sentido, pasado el trascurso del tiempo José conoce a una jovencita de su misma
edad quien se enamoran perdidamente. Ambos poseian historias de vidas
semejantes, por ello, deciden casarse y hacer una vida en comun para asi
emanciparse de sus padres.

Ante esta decision Sandra como madre de José, se impide radicalmente a
que su hijo se case, esto debido a que no esta preparado para formar un hogar y no
tiene un oficio o profesion en la cual se pueda valerse para afrontar su futuro hogar,
frente a esta situacion al saber que su madre no va a darle en asentimiento. José
decide buscar a su papa, a fin de que este le confiera el consentimiento para que
pueda casarse, en esa circunstancia al tener comunicacion con su padre este le
manifiesta que no se oponga a su felicidad, ademas le reprocha que nunca ha estado
en su vida.

Juan decide darle el consentimiento a su hijo para que se case, ya que esto
le beneficiaba para que no siga efectuandole la pension de alimentos, y sin avisarle
a su mama de José decide darle el asentimiento unilateral para que contraiga

matrimonio.
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Del caso planteado podemos darnos cuenta de que existe un abuso de
derecho, esto debido a que la aplicacion del quinto parrafo del articulo 244 del
Cadigo Civil conlleva a que se extralimite su efecto perjudicando el derecho a la
tenencia y a la patria potestad de la madre que no deseo dar el asentimiento para
que su menor hijo (a) no contraiga matrimonio, cuya afectacion seria mayor debido
a que no se estaria pensando en el interés superior del nifio y sobre su proyecto de
vida.

Cuarto. — Por consecuente, se desarrollara la conexion con nuestra
posicidn, para ello, es necesario tener en consideracion los elementos para delimitar
el abuso del derecho, siendo los siguientes: a) como punto de partida existe una
situacién juridica subjetiva, b) existe una transgresion al deber juridico genérico, c)
es un acto ilicito sui géneris y d) existe ejercicio del derecho subjetivo de modo
irregular.

En ese contexto, con referencia al elemento “a” sobre la existencia de una
situacion juridica subjetiva, debemos partir que su conceptualizacién se centra en
la posicion que recae en la persona al adoptar un estatus frente al derecho, esto en
referencia con la premisa que se sustenta en esta contrastacion referida al
asentimiento unilateral del padre y de los abuelos paternos y el menor de edad que
desea contraer matrimonio se evidencia que existe de una situacion juridica
subjetiva, esto a menester del quinto parrafo del articulo 244 del Cédigo Civil, en
donde confiere que el padre y los abuelos pueden tener esta facultad en beneficio
del menor de edad quien llega a ser hijo y nieto, de modo tal que adoptan un estatus
frente al derecho de familiaridad.

El segundo elemento es “b” referido a la trasgresion de un deber juridico
genérico, en suma, por este se tiene como aquella conducta a la que el agente es
responsable de una obligacion establecida dentro del marco normativo de un pais,
al respecto, el deber juridico que la legislacion plantea con respecto al padre y los
abuelos paternos deben de estar cefiidos en la tenencia y la patria potestad, de
ninguna forma se puede facultarle el asentimiento para que contraiga matrimonio
un menor de edad con condicion de hijo (a) extramatrimonial cuando estos deberes
no se encuentran recaidos en su persona, sino en otra como la madre o los abuelos

maternos, ya que no se estaria resguardando un derecho convencional como es el



115

interés superior del nifio y su proyecto de vida, en tal sentido, se puede apreciar que
existe diferentes trasgresiones al deber juridico establecido por la normativa
vigente.

El tercer elemento es “c” referente al acto ilicito sui generis, al respecto
debemos de centrarnos en el asentimiento unilateral del padre o de los abuelos
paternos que desean conferir su voluntad para que el menor de edad pueda casarse,
en el caso de que esté, sin previa consulta decide darle su manifestacién afirmativa
debemos de ponernos bajo diferentes supuestos, esto a razén de que se podria
evidenciar la intencion del padre o de los abuelos paternos, en suma, si el padre es
quien posee la tenencia y la patria potestad y no la madre u otro familiar; entonces
se podria entender que existe facultad para sostener su decision, pero que sucede si
la conducta del menor es fastidiosa, es mas a triado consigo diferentes problemas
en su entorno social y educativo, entonces darle el asentimiento para el padre o los
abuelos paternos seria lo mas adecuado, a fin de seguir aguantando su mal
comportamiento y desvincularse con sus obligaciones y deberes conferidos; en ese
sentido, estariamos frente a una situacion de acto ilicito sui generis debido a que
el/la menor de edad no posee la madurez para que puede realizar una vida en coman.

El cuarto elemento es “d” referente al ejercicio del derecho subjetivo de
modo irregular, como se ha mencionado con anterioridad el derecho subjetivo que
le confiere la norma al padre y a los abuelos paternos se centra en dar el
asentimiento para que su menor hijo extramatrimonial pueda casarse, por ello, el
ejercicio irregular del derecho se centra en las condiciones que evalta o no el padre
para conferir la aceptacion del matrimonio, por lo tanto, si el asentimiento es
unilateral resultaria de la decisiones personales del padre o de los abuelos paternos
y no pensando en el bienestar del menor, sobre su desarrollo a futuro, esto debido a
que el matrimonio como institucion juridica es el inicio de hacer vida en comin y
formar una familia, en el caso que el/la menor de edad conlleven a procrear un hijo
tendrian la necesidad de trabajar y mantener a su prole, frustrandose asi su futuro,
en ese sentido, sin establecer ciertos requisitos esenciales para el asentimiento de
contraer matrimonio no se podria facultarle de manera personalisima porque se

podria ocasionar un dafio al interés superior del menor de edad.
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Quinto. — En ese contexto, realizaremos una discusion argumentativa,
empezando con la “afirmacion”, siendo la premisa: “Se genera ejercicio abusivo
del derecho en el asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos paternos para
dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial”, de lo establecido debemos
de tener en consideracion que la condicion de hijo extramatrimonial se debe a que
los padres no cohabitan en el mismo hogar, por ende, el cuidado y la responsabilidad
del menor se encuentra en uno de los padres, al que se le ha dado la tenencia de
forma exclusiva, ante ello, es necesario que se tenga en consideracién esta situacion
para poder decidir de forma exclusiva en el asentimiento para que el menor
contraiga matrimonio, al respecto, resulta impertinente que el asentimiento
unilateral sea exclusividad del padre o de los abuelos paternos cuando no han estado
presentes en el desarrollo fisioldgico del menor, por lo cual, se debe de desarrollar
una diferente concepcion a fin de resguardar los intereses del menor de edad que
pretende casarse.

Continuando con la discusidn argumentativa, se realizard el razonamiento
de la afirmacion planteada, en ese sentido, como se ha reiterado el asentimiento que
da el padre de forma unilateral para que su menor hijo contraiga matrimonio, se
encuentran regulados en el quinto parrafo del articulo 244 del Cédigo Civil. El
enunciado normativo conlleva que no exista una decision conjunta de ambos
padres, sino que esta se da de manera unilateral, sin verificar cuales fueron los
criterios que ha tomado el padre o los abuelos paternos para brindarle el
asentimiento para que pueda contraer matrimonio el/la menor de edad, es decir, el
asentimiento no se establece bajo una justificacion de cualidades objetivas del que
pretende casarse, sino que estamos frente a una situacién que se escapa de los
cauces de los limites establecidos de buena fe.

Por lo tanto, a lo esgrimida resultaria que el asentimiento que se le da al
menor de edad para que se case resultaria ser una cuestion que mala fe que podria
perjudicar el pleno desarrollo del otorgante y que podria comprometer su desarrollo
personal y su proyecto de vida, claro esta, que los padres son los que deben de velar
por el bienestar de su hijo y sobre todo reafirmar los derechos que se les ha
conferido y que estdn obligado los padres a mantener como el derecho a la
educacion, derecho a la salud, derecho al libre desarrollo de su personalidad, que
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serian recortados con la mancipacion al momento de que se otorgue el asentimiento
del matrimonio al menor de edad.

Con respecto al tercer punto de la discusion argumentativa sefialaremos la
evidencia que nos conllevo al razonamiento planteado, para ello debemos de
resaltar lo descrito por el quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil, razén
por la cual permite que el asentimiento unilateral sea manifestado por el padre o por
los abuelos paternos, lo que resulta evidente que podria surgir una actuacion de
mala fe cuando esta sujeto a obligaciones que le confiere la norma civil como padre,
como por ejemplo; el cesar la manutencion mensual del menor de edad, ademas de
ello el solo hecho de no haber sido parte de la vida del menor y que solo exista una
condicion de obligacién legal, no seria pertinente que sea facultado para que pueda
otorgar el consentimiento del matrimonio de su hijo menor de edad.

El impacto de nuestra posicidn se centra en que el legislador ha establecido
una norma que puede ser aplicado de mala fe; sin tener cuidado de las consecuencias
que podrian generar a futuro y que podrian perjudicar de manera irreparable el
proyecto de vida de su menor hijo, claro esta, que la condicién fisiologica y
psicoldgica de un adolescente es manipulable a los sentimientos, por lo que la figura
del enamoramiento o posible noviazgo podria no ser la correcta, por ello, es que los
padres juegan un rol importante en las decisiones que estos opten, en el caso de un
hijo extramatrimonial, las consideraciones para determinar el asentimiento del
matrimonio deberian de ser mas rigurosos, ya que podria resultar dos posiciones
contrarias que se acenttan en la tenencia exclusiva que comparte uno de los padres,
por ende, la légica objetiva se sustentaria en la consulta al que se le ha concedido
la tenencia del menor, a fin de que exprese su consentimiento o no; y que estos estén
justificados, caso contrario seria ilogico e irracional que se pretenda conceder el
matrimonio a un menor del cual no se ha sido participe de su desenvolvimiento.

Sexto. — Como solucién se propone la modificacion del quinto parrafo del
articulo 244 del del Codigo Civil, con la finalidad de que se establezca pardmetros
para el asentimiento unilateral del padres y de los abuelos paternos, esto a
consecuencia de que podria resultar beneficioso para el padre quien todavia presta

pension de alimentos, a razon que, se puede apreciar que el asentimiento unilateral
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resultaria perjudicial para el menor de edad, a quien no se le estaria reconociendo
el interés superior del nifio y se podria en discusion sobre su proyecto de vida.

Ante lo desarrollado, confirmamos la hipétesis planteada, debido a que lo
establecido en el quinto parrafo del articulo 244 del Cddigo Civil, referente al
asentamiento unilateral del padre y de los abuelos paternos conlleva que pueda ser
utilizado de mala fe, en perjuicio del principio de interés superior del nifio y su
proyecto de vida del menor, esto como consecuencia de que por su propio desarrollo
deberian de ser guiados por los padres.

4.2.2. Contrastacion de la hipétesis dos.

La hipotesis especifica dos es el siguiente: “El ejercicio abusivo del derecho

se relaciona de manera positiva con el asentimiento unilateral de la madre o de

sus abuelos maternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial
en el Pert”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusion sobre su
contenido.

Primero. — Como punto de partida se realizara una previa introduccion de
ambas categorias que se encuentran en confrontacion, para ello, empezaremos
por el ejercicio abusivo del derecho, como se ha sostenido reiterativamente esta
se encuentra establecida en el articulo 103 de la Constitucion Politica del Perd,
aunado a lo anterior también se puede apreciar en el articulo 11 del titulo preliminar
del Codigo Civil, ambas establecen que la ley no ampara el ejercicio abusivo del
derecho, este sea a través de la accion u omision, en ese sentido, se ha fijado como
medida de sancion la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados. La
legislacion peruana ha buscado que el ejercicio del derecho no se extralimite de su
finalidad, pero sucede que como toda cuestion imperativa esta puede ser aplicado
mas alla de sus limites establecidos perjudicando derechos esenciales de terceras
personas, por ende, es necesario que se garantice su derecho imponiendo una
sancion civil o de otra indole segun lo considere.

En ese contexto, el ejercicio del derecho no puede ser utilizada para
violentar los derechos de los demas tampoco puede justificarse para la violacion de
derechos fundamentales, ademas de ser una precepto amparado por la norma
constitucional es un principio general del derecho y reconocido por el derecho
internacional y los tratados suscritos por el Estado peruano, en ese extremo, dentro
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de la legislacion no se puede permitir que existan dispositivos normativos que se
presten a extralimitar el efecto de la norma.

En consecuencia, el segundo concepto en discusion es referente al
asentimiento unilateral de la madre o de sus abuelos maternos para dar en
matrimonio al menor de edad extramatrimonial, esta nomenclatura juridica se
puede encontrar en lo descrito en el parrafo quinto del articulo 244 del Cédigo Civil,
cuya interpretacion literal permite concebir la posibilidad de que la madre y los
abuelos maternos puedan efectuar el consentimiento de forma unilateral para que el
hijo/hija menor de edad pueda contraer matrimonio.

Segundo. - En este considerando se desarrollard una previa
confrontacion para ello se realizdé una premisa, que es la siguiente: “Se genera
ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral de la madre o de sus
abuelos maternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el
Pert”, a lo consignado en el presente enunciado podemos apreciar que la madre
unilateralmente puede dar el consentimiento para que el menor de edad pueda
casarse, lo que resulta preocupante es que el legislador no ha establecido limite
alguno para que la madre justifique su voluntad al momento del otorgamiento, lo
que se presta a extralimitar los efectos juridicos del mencionado dispositivo
normativo.

En ese sentido, la problematica gira con respecto a la condicién del hijo/hija
extramatrimonial, esto debido a que no se desarrolla en un seno matrimonial, sino
que este se desenvuelve en la penumbra o en lo prohibido por la sociedad, asi al
haberse concebido el embarazo fuera del matrimonio surgen diferentes situaciones
que fracturan la relacién de los padres y en diferentes caso se le responsabiliza a la
madre a que tenga la tenencia del menor hasta su mayoria de edad, por otro lado,
en algunos casos existe voluntariamente la prestacion de alimentos por parte del
padre a través de una conciliacion extrajudicial y en otros casos se tiene que acudir
a la via judicial para que se efectué la obligacion legal.

En ese sentido, el solo hecho de que el asentimiento unilateral sea concedido
por la madre o a los abuelos maternos, esto debido a que encuentra imposibilitada
para efectuarlo la madre, se debe de tener en cuenta ciertas circunstancias que el

legislador no ha tomado en cuenta al momento de elaborar este enunciado
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normativo, por ende, se debe de enfocarse en el interés superior del menor, por
consecuente, también en su proyecto de vida que son importantes para su desarrollo
personal.

Tercero. — Por consecuente, es pertinente establecer un caso hipotético
que permita comprender nuestra posicion, siendo el siguiente: Imaginemos que
Claray Rodrigo mantuvieron una relacion secreta durante varios afios, cabe precisar
que Rodrigo es casado con Susana hace méas de 15 afios de cuya relacion tiene
cuatro hijos. De tal suerte que, al enterarse Clara que esta esperando un hijo de
Rodrigo decide contarselo a este, el cual no lo toma de buena manera debido a que
ella sabia que €l se encontraba casado y que tiene una familia conformada y que
esta noticia les afectaria de gran manera.

Al ser varios meses de embarazada Rodrigo decide terminar con su relacién
clandestina y hacerse responsable de las consecuencias que surgirian empezé a
contarle a su esposa lo que ha acontecido a pesar de las sanciones civiles que se
presenten. Su esposa al enterarse lo perdona, pero le obliga a que se aleje de su hija
extramatrimonial, pero que se haga responsable de su alimentacion, siendo asi que
cuando nace la bebe, este la reconoce voluntariamente y le brinda los alimentos.

Rodrigo por su edad y por las condiciones de trabajo en el cual se
desempefaba pierde el empleo, esto debido a que no sus fuerzas fisicas se han
reducido por su avenada edad, lo que conlleva a que busque otro trabajo en el cual
gana menos Yy, por ende, la pension alimenticia se rebaja para su hija
extramatrimonial en un 50 % por ciento de lo que habitualmente recibia su menor
hija.

A lo sucedido la madre de la menor considera que la pension es
insignificante por lo que exige que su menor hija trabaje para solventar los gastos
que le genera sus estudios secundarios y los Utiles de escolares, siendo asi que en el
trabajo conoce a una persona mayor que ella por dos afios de quien se queda
enamorada perdidamente, ambos deciden hacer una vida en comun y hasta llegar a
casarse, ya que el pretendiente contaba con poder adquisitivo.

Es asi como, la hija de Rodrigo y Clara decide casarse debido a que ha
quedado fascinada con los lujos y los engreimientos que le confiere su novio, siendo

asi que le comenta a su mama que se casara lo mas antes posible porque podria
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perder una gran oportunidad, la mama decide conocerlo en persona al pretendiente
a fin de que exprese su consentimiento. El dia que conoce al novio de su hija este
le sorprende con unos obsequios que le dejan fascinada a la madre y decide darles
el consentimiento para que se case la menor, sin ninguna objecion.

El padre al enterarse de que su hija se casara y que no ha sido consultado se
molesta con Clara, menciondndole que se estd equivocando y que malograra el
futuro de su hija, ya que era una excepcional estudiante con buenas notas y
reconocida en su institucion educativa. A lo que Clara responde que €l nunca ha
estado presente en el crecimiento de su hija por lo cual ella puede decidir sin
consultar a nadie, ademas que la norma le faculta a hacerlo.

Pasado el tiempo, después de dos afios de convivencia se da cuenta que la
relacion de los esposos no da para mas, por lo que deciden separarse para que cada
uno haga su vida. La hija de Rodrigo no puede estudiar, ni trabajar porque su menor
hija es de habilidades especiales y solamente tiene que estar a la espera de la pension
de alimentos que le gira su exesposo.

Del caso planteado podemos darnos cuenta de que el asentimiento de la
madre o de los abuelos paternos podria generar una grande repercusion en la vida
de la menor de edad y sobre todo en su futuro, ya que se frustrarian de manera
irreparable que no se conseguiria resarcir los efectos de un matrimonio temprano
sin la madurez de ambos adolescentes.

Cuarto. - En ese sentido, en este considerando se desarrollara la conexion
con nuestra posicion, para ello, debemos de tener en consideracion los elementos
para determinar el abuso del derecho, siendo los siguientes: a) como punto de
partida existe una situacion juridica subjetiva, b) existe una transgresion al deber
juridico genérico, ¢) es un acto ilicito sui géneris y d) existe ejercicio del derecho
subjetivo de modo irregular.

Por consecuente, pasaremos a realizar una contrastacion con cada uno de los
elementos antes mencionados, con respecto al elemento “a” referente al existencia
de una situacién juridica subjetiva, debemos de precisar que existe sujetos
cognoscentes dentro de lo descrito en el articulo 244 parrafo quinto del Cédigo
Civil, cuya condicion normativa presupone que la madre o los abuelos maternos

pueden dar el consentimiento unilateral, a fin de que la menor de edad pueda
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contraer matrimonio, al respecto, los sujetos de derecho segun este dispositivo
normativo vendrian a ser la madre, los abuelos maternos y el/la menor de edad,
ademas se evidencia que existe una situacion juridica subjetiva.

En ese sentido, respecto al segundo elemento “b” referente a la transgresion
de un deber juridico, esta se consolida cuando el propio dispositivo normativo
establece que la facultad del otorgamiento del asentimiento se da por parte de la
madre o de los abuelos maternos, siendo esto un deber normativo que debe de
cumplirse a cabalidad, por ello, se evidencia que existe un deber normativo que
puede escaparse de los limites preestablecidos ocasionando un perjuicio a él/la
menor de edad, esto debido a que la posibilidad de que se actie de mala fe es
palpable, por ello debe de existir una justificacion objetiva del otorgamiento de la
voluntad para que su menor hijo/hija puedes contraer matrimonio.

Aunado a ello, con respecto al tercer elemento “c” referente al acto ilicito
sui géneris debemos de tener en consideracion que la aplicacion del mencionado
dispositivo normativo podria influir en la buena voluntad y fe que el legislador tuvo
al momento de implementar dicho enunciado normativo a nuestro Codigo Civil,
que puede ser utilizado por el que posee el deber juridico para ir mas alla del limite
establecido, perjudicando asi el interés superior del menor y su proyecto de vida,
esto a consecuencia de que el asentimiento unilateral por parte de la madre o de los
abuelos paternos, sin una debida fundamentacién objetiva y con ayuda de
especialistas pueda determinar que su menor hijo/hija tiene la madurez emocional
que le conllevaré a tener un matrimonio sélido para su beneficio, esto debido a que
el adolescente se encuentra en formacion fisica, psicologica y moral, por ello,
requiere de direccion por parte de sus parientes mas cercanos con el objetivo de que
le guien y le aconsejen.

El punto cuarto referente al elemento “d” que se refiere al ejercicio del
derecho subjetivo el cual se le utiliza de forma irregular se sitta en el asentimiento
de la madre o de los abuelos maternos para que un menor de edad contraiga
matrimonio, esto debido a lo descrito por el articulo 244 quinto parrafo del Codigo
Civil, en donde se le confiere un derecho subjetivo para que mediante este se pueda
manifestar la voluntad de que su hijo/hija extramatrimonial pueda contraer

matrimonio, al respecto resulta perjudicial debido a que no se ha establecido un
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limite de proteccion del menor, ya que €l podria tener la voluntad de casarse pero
fisiolégicamente o psicolégicamente no se encuentra en las condiciones de poder
hacer vida comun o establecer una familia con prole debido a que carece de un
oficio o profesion, en ese sentido, al igual que la anterior contrastacién existe un
exacerbado derecho subjetivo que podria perjudicar al menor si es que no se sientan
estandares que permitan salvaguardar el interés superior del menor y su proyecto
de vida.

Quinto. - En este considerando realizaremos la discusién argumentativa,
para ello comenzaremos con la “afirmacion”, siendo la siguiente: “Se genera
ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral de la madre o de sus
abuelos maternos para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el
Pert”, como se ha sostenido es evidente que no se ha establecido un limite al
momento de otorgar el asentimiento, ya que los hijos extramatrimoniales, por su
propia formacion requieren mayor cuidado, esto porque en la mayoria de casos se
evidencia falta de la figura paterna, materna o de ambos, por ende, los menores de
edad tienden a buscar carifio fuera de su hogar confundiendo sentimientos, en ese
aspecto, el menor de edad al enamorarse y desearse casar de manera apresurada
podria darnos a conocer la existencias de diferentes situaciones; como apego
sentimental a una persona que todavia no conoce, algun interés de por medio hacia
el menor o su familia.

En ese sentido, como segundo punto se desarrollara sobre el razonamiento,
referido a esto debemos de tener en consideracion que la madre o los abuelos del
menor de edad, son los que deben de salvaguardar los intereses de su prole, ademas
de ello se debe de tener en consideracion que al estar en una edad temprana tienden
a no conocer con exactitud las vicisitudes de la vida y las consecuencia que surgen
de la toma de decisiones, por consecuente, los consejos y las directrices que le
brindan los familiares al menor de edad conllevan a que tengan un panorama de
diferentes experiencias que sirven en algunos casos Yy en otros simplemente se desea
experimentar, por lo que, el otorgar el asentimiento unilateral para que se contraiga
matrimonio debe de ser en concordancia a su desenvolvimiento del menor y su

responsabilidad para asumir carga familiar.
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Como tercer punto se desarrollara sobre la evidencia cabe sefialar que es
cuestionable lo establecido en el quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil,
donde preceptua que la madre y los abuelos maternos pueden dar en asentimiento
unilateral para que el menor de edad pueda contraer matrimonio, al respecto, el
dispositivo normativo es concreto en resaltar esta facultad, pero toda norma esta
sujeta a la buena fe, en tanto, el legislador a consignado esta potestad para que se
aplique de forma correcta, sin exacerbar los limites establecidos, de esa manera,
existen situaciones que pueden darse por parte de la madre y de los abuelos
maternos ante esto no existe un limite que pueda darse en oponibilidad de la otra
parte que no desea que su hijo/hija contraiga matrimonio a temprana edad.

Como ultimo punto nos enfocaremos en desarrollar el impacto de nuestra
posicion, se ha reiterado que la condicion del hijo extramatrimonial en el
asentimiento unilateral para que éste pueda contraer matrimonio debe de estar
supeditado a filtros normativos que permitan salvaguardar los intereses del menor,
esta posicion se ha adoptado por la propia naturaleza fisiologica y psicoldgica del
adolescente quien no esta capacitado y menos posee experiencia para que pueda
realizar una vida en comun, en la realidad social se ha podido evidenciar diferentes
casos en los cuales estos matrimonios terminan fracasando después de afios de
convivencia, claro esta que este tiempo no es retrospectivo, por ende puede ser
irreparable al para el menor, peor cuando existe prole en cuidado de uno de los
menores.

Sexto. - Como solucion se propone la modificacion del quinto parrafo del
articulo 244 del del Codigo Civil, con la finalidad de que se establezca parametros
para el asentimiento unilateral de la madre y de los abuelos maternos, esto a
consecuencia de que podria resultar beneficioso para el padre quien todavia presta
pension de alimentos, asimismo, se puede apreciar que el asentimiento unilateral
resultaria perjudicial para el menor de edad, a quien no se le estaria reconociendo
el interés superior del nifio y se podria en discusion sobre su proyecto de vida.

Ante lo desarrollado, confirmamos la hipotesis planteada, debido a que lo
establecido en el quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil, referente al
asentamiento unilateral del padre y de los abuelos paternos conlleva que pueda ser
utilizado de mala fe, en perjuicio del principio de interés superior del nifio y su
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proyecto de vida del menor, esto como consecuencia de que por su propio desarrollo
deberian de ser guiados por los padres.

4.2.3. Contrastacion de la hipoétesis dos.

La hipdtesis especifica dos es el siguiente: “El ejercicio abusivo del derecho

se relaciona de manera positiva con el asentimiento unilateral de ambos padres

para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Pertt”. Al respecto,
surge la necesidad de iniciar una discusion sobre su contenido.

Primero. - Comenzaremos realizando una breve introduccién sobre el
gjercicio abusivo del derecho y asentimiento por ambos padres sobre el
matrimonio del hijo menor extramatrimonial para con ello poder entablar una
adecuada contrastacion, es asi que el ejercicio abusivo del derecho como ya se ha
ido desarrollado en los resultados abarca la conducta de la persona que se ampara
en su derecho para lesionar o perjudicar el reconocimiento o consecuencia de la
norma que beneficia al otro sujeto, de manera que, el empleo del derecho por el
sujeto es de manera desmedida o improbd. De igual manera, otra parte de la doctrina
sostiene que el ejercicio abusivo del derecho lesiona el principio de buena fe y
lealtad, esto en razon a que se menoscaba el vinculo juridico, por dicha situacion es
forzoso que el Estado establezca a través de la positivizacion de referida figura
juridica para alcanzar la finalidad de sancionar tal como lo indica el articulo 11 del
Titulo Preliminar del Codigo Civil o lo prescrito en el articulo 103 de nuestra Carta
Magna de 1993.

De manera que, la norma constitucional no permite que se ejerza el abuso
del derecho mediante una accién u omision, por consiguiente, la figura juridica en
desarrollo se concreta cuando el sujeto excede el derecho facultado por la norma,
generando con ello una extralimitacion al lineamiento normativo y esto producira
una controversia direccionada al perjuicio de otra persona.

Seguidamente se realizara un corto preambulo acerca del asentimiento de
ambos padres, partiendo de que los dos padres al asentir el matrimonio del hijo
menor de edad extramatrimonial, puesto que podria resultar demasiado perjuicioso
para el hijo debido al descuido que se puede producir por los padres en su finalidad
de evitar las responsabilidades que tienen con el menor de alimentarlo, educarlo y
cubrir demas necesidades basicas, la salida para referida situacion es dar el



126

asentimiento para que el hijo menor de edad pueda contraer matrimonio y deje de
generar gastos econdmicos, en respuesta a ello se debe replantear lo establecido en
el articulo 244 del Codigo Civil ultimo péarrafo con la finalidad de no afectar el
interés superior y el futuro del menor, debido a que el matrimonio conlleva a asumir
obligaciones y deberes por los conyuges como el bienestar y subsistencia para toda
la familia esto de alguna manera afecta los estudios y desarrollo personal.

En sintesis, el asentimiento para contraer matrimonio de los hijos menores
de edad extramatrimoniales por parte de ambos padres requiere que se realice
examenes psicoldgicos sobre la madurez emocional para con ello poder evidenciar
de manera objetiva que la decision tomada por el menor es idonea, adecuado y con
plena objetividad y que ademas que el asentimiento no se otorgue en beneficio o
condicion de evadir responsabilidades por parte de los padres.

Segundo. — En ese sentido, se desarrollara en este considerando la previa
confrontacion con la finalidad de establecer una premisa que sera discutida y
rebatida en la presente contrastacion, por ende, la proposicion es la siguiente: “Se
genera ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral de ambos padres
para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el Pert”; de lo
expresado debemos de partir por lo descrito en el quinto parrafo del articulo 244
del Cddigo Civil nos conlleva a sostener que ambos padres pueden dar el
asentimiento unilateralmente, es decir que ambos padres pueden consentir el
matrimonio del menor de edad, en ese sentido debemos de partir que mencionado
dispositivo normativo establece un limite que va acompafiado de la buena fe, esto
a razén de que, de la patria potestad que gozan los padres y de la tenencia como
institucién juridica que protege al menor de edad y lo conduce a su desarrollo
personal, pero sucede que los padres al momento de otorgar el asentimiento pueden
desviarse de su obligacion y deber paternal conllevando asi a un ejercicio abusivo
del derecho para establecer beneficios personales de ambos padres en desmedro del
interés superior del nifio.

Asi, la problematica gira respecto al matrimonio infantil ello debido a que
el Codigo Civil y mencionado dispositivo normativo faculta el otorgamiento
unilateral de las asentimiento de ambos padres, pero cabe precisar que el

matrimonio es una institucion en donde el vardn y la mujer deciden hacer vida en
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comun y formar una familia, lo que nos conlleva a imaginarnos que con el pasar del
tiempo se procreara prole, en consecuencia, podria surgir un embarazo prematuro
que ocasione a un aislamiento social que no es para su edad del adolescente, lo que
imposibilitaria acceder a una educacion y a una formacion técnica o profesional, en
la realidad social se ha visto que esta practica se da en lugares profundos de nuestro
pais.

Entonces, se ha tomado en consideracion que las razones por las cuales
existen o persisten matrimonios infantiles se debe a las causas econémicas, esto
debido a que las adolescentes son consideradas para su familia como carga
econdmica, por ende llegan a ser valoradas en comparacion a bienes, dinero o algun
vacuno que podria ser intercambiado en beneficio de los progenitores, en esa
circunstancia podemos apreciar que el articulo 244 quinto parrafo del Codigo Civil,
permite exacerbar el limite de la buena voluntad y ejercer un abuso de derecho en
perjuicio del menor de edad.

Ademas, otra de las razones por las cuales existen matrimonios infantiles o
de menores de edad se debe al control de la sexualidad, esto como consecuencia de
que el matrimonio sirve para controlar la sexualidad de las adolescentes y son
encaminados a respaldar el honor y el estatus de la familia, por ende esta cuestion
podria ser perjudicial para el desarrollo de la personalidad de los menores de edad
debido al asentamiento unilateral de ambos padres, en ese extremo debemos de
tener presente que el principio de interés superior del nifio es fundamental para
interpretar y aplicar la normativa sustantiva en beneficio y en resguardo de sus
derechos conferidos.

Aunado a lo anterior, otra razén por la que existen matrimonios entre
menores de edad se debe a la costumbre y tradicion, si bien es cierto en las
comunidades campesinas y nativas la celebracion del matrimonio se da a temprana
edad, por lo que ha conllevado a que los menores de edad sufran una gran presion
social, es por ello que diferentes entes internacionales de Derechos Humanos han
considerado como un atentado al libre desarrollo de la personalidad de los menores
de edad, cabe precisar, que esta secuencialidad de matrimonio esta siempre
vinculado a cuestiones econdémicas, por lo que se considera hasta ahora en dia, la

dote, o la compra de la novia. En ese contexto, es necesario que se establezca un
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estandar, a fin de que el asentimiento unilateral no esté acondicionado bajo ningun
criterio econdémico en beneficio de ambos padres o de uno de ellos.

Como ultima razon por la cual existe un matrimonio entre adolescentes se
debe a la seguridad que buscan los padres al momento de dar en casamiento a sus
hijas o hijos, esto como consecuencia de la precaria situacion en la que viven o
sobreviven los padres de la menor y frente a ese escenario de inseguridad lo que
pretenden es conseguir pretendientes con solvencia econdémica que pueda cambiar
la vida de los sus hijos, en ese sentido, es pertinente que se establezcan limites al
momento de que los padres otorguen el asentimiento del menor hijo
extramatrimonial.

Tercero. — Aunado a lo anterior, es necesario establecer un caso
hipotetico con el propdsito de ejemplificar nuestra posicion, siendo el siguiente:
Anibal y Sonia trabajan juntos en una empresa de transportes, mas que comparieras
de trabajo, estos han mantenido una relacion amorosa en la penumbra, siendo asi
que producto de este amorillo Sonia quede embarazada. Al enterarse de la noticia
Anibal le cuenta a Sonia que éste se encontraba casado y que tenia una familia, por
tales circunstancias debia de mantener en secreto el embarazo y la paternidad, a lo
que es Sonia acepta y por bienestar del futuro del bebé deciden llevar una buena
comunicacion y terminar con su relacién clandestina.

Anibal en todo momento se comprometid hacerse responsable de su
préximo hijo, siempre y cuando no se lleguen a enterar de su existencia su esposa,
por tales circunstancias, mantienen total hermetismo de la paternidad, llegandose a
no saber nada, con el transcurso del tiempo la esposa de Anibal se llega a enterar
de que éste tenia un hijo extramatrimonial, siendo asi que perdona es impase con la
finalidad de seguir manteniendo unida a su familia.

Su hijo extramatrimonial al alcanzar la edad de los 16 afios conoce a una
chica de su misma edad con la cual mantiene un romance, dicha relacion llegé a ser
muy tormentosa debido a las constantes peleas y problemas que sucedian y que
afectaba en suma a Sonia, por lo que esta se le comenta a Anibal para que pueda
interceder frente a su hijo y reiterarle que esa relacion no lo llevara a ningun lugar.

Es asi como Anibal, llama la atencion a su menor hijo y le aconseja que

termine esa relacion tormentosa, a lo que éste manifiesta que es el amor de su vida
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y que han decidido contraer nupcias, a lo que Anibal responde y menciona que lo
conversara con Sonia su madre, a fin de llegar a una respuesta a su peticion.

Ambos padres tanto Anibal y Sonia deciden darle el asentimiento unilateral
para que su menor hijo contraiga matrimonio debido a que su comportamiento ha
sido agresivo y déspota, por ello ambos, han decidido que es lo mejor, ya que asi se
evitaran de gastos innecesarios y ya no tendran que preocuparse por él, debido a
que se emancipara recobrando asi sus facultades como persona adulta y ciudadano.

Cuarto. — Por consecuente, se desarrollara la conexion con nuestra
posicién, como se ha podido apreciar en el transcurso del desarrollo del caso
hipotético ambos padres han decidido unilateralmente darle el consentimiento para
que el menor de edad pueda contraer matrimonio, debido a que la intencion del
menor ha sido a todas costas ha sido casarse y emanciparse de sus padres, pero al
respecto mas que su comportamiento, como padres debieron de velar por el futuro
de su menor hijo y por el interés superior del menor, esto a consecuencia de su
inmadurez y la falta de direccion y guia de los padres podria ocasionar una
irreparable situacion en el futuro del menor de edad.

Es necesario también precisar que el limite que establece el quinto parrafo
del articulo 244 del Cadigo Civil, se conduce por los lineamientos de la buena fe, y
en el caso concreto podria extralimitarse en beneficio de los padres o
consecuentemente de un posible aseguramiento de la calidad de vida del menor de
edad como se ha podido apreciar reiteradamente en las circunstancias que conllevan
a que exista un matrimonio de menores de edad, siendo necesario establecer
lineamientos que permitan salvaguardar los intereses de los menores y sobre todo
guiarlos para que puedan alcanzar éxito en su vida.

Ademas cabe precisar que dentro de la legislacion peruana el limite minimo
para poder contraer matrimonio es de la edad de 16 afos hasta los 18, por tal motivo
no existe un apresuramiento en que los menores de edad pueda contraer matrimonio
asumir una gran responsabilidad y deberes conyugales, en una edad que todavia se
encuentra en desarrollo psicologico y fisioldgico, por ende, mencionado dispositivo
normativo debe de ser reestructurado, a fin de alcanzar el derecho al libre desarrollo

de la personalidad de los menores de edad.
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Quinto. — Como solucion se propone la modificacion del quinto parrafo del
articulo 244 del del Codigo Civil, con la finalidad de que se establezca parametros
para el asentimiento unilateral de ambos padres, esto a consecuencia de que podria
resultar beneficioso para el padre quien todavia presta pension de alimentos,
asimismo, se puede apreciar que el asentimiento unilateral resultaria perjudicial
para el menor de edad, a quien no se le estaria reconociendo el interés superior del
nifio y se podria en discusién sobre su proyecto de vida.

Ante lo desarrollado, confirmamos la hipotesis planteada, debido a que lo
establecido en el quinto parrafo del articulo 244 del Cddigo Civil, referente al
asentamiento unilateral de ambos padres conlleva que pueda ser utilizado de mala
fe, en perjuicio del principio de interés superior del nifio y su proyecto de vida del
menor, esto como consecuencia de que por su propio desarrollo deberian de ser
guiados por los padres.

4.2.4. Contrastacion de la hipétesis general.

La hipdtesis general fue: “El ejercicio abusivo del derecho se relaciona de
manera positiva con el asentimiento unilateral de los padres para dar en matrimonio
a su hijo extramatrimonial menor de edad en el Pert”, en ese sentido, tras haber
desarrollado la contrastacion de las tres hipétesis especificas planteadas, se ha
optado en asumir una postura cientifica frente a la problematica planteada, para
alcanzar ello, debemos precisar los siguientes argumentos:

Primero.- Al momento de optar una decision sobre la contrastacion de la
hipGtesis general, es necesario la evaluacion del peso de cada una de las hipotesis
especificas planteadas, esto a menester del desenvolvimiento que se ha podido
apreciar en el trascurso de la investigacion, en ese sentido, puede ocurrir que al
haber confirmado dos de las tres hipdtesis especificas planteadas se pueda rechazar
la hip6tesis general o viceversa, esto debido a que la hipétesis especifica rechazada
tenia relacion exclusiva con la hipétesis general, por lo tanto, puede ocurrir que la
hipbtesis rechazada sea suficiente para confirmar la hipotesis general, tras lo
mencionado se debera de recurrir a la teoria de la decision que nos permitira discutir
el peso de cada una de las hipotesis propuestas, a fin de optar la mejor decision del

trabajo de investigacion.
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Segundo. — Aunado a lo anterior, el peso de cada hip6tesis especifica es de
33.33%, cabe precisar que la operacionalizacion de las categorias se ha sujetado a
sus elementos mas resaltantes llegando a ser estos copulativos, por ende, si una
hipétesis es rechazaba, por secuencialidad todas las demé&s también serian
rechazadas, pues estamos tratando de los padres con asentimiento unilateral para
dar en matrimonio a hijos menores extramatrimoniales.

De tal suerte que, solo basto confirmar una hipotesis para que las otras
sucesivamente sean confirmadas, siendo asi que al tener cada una de las hipétesis
el porcentaje del 33.33%, al 100% podemos sostener que la hipotesis general
también se confirma.

4.3. Discusion de los resultados

El trabajo de investigacion ha demostrado que el asentimiento unilateral
de los padres para dar en matrimonio a su hijo extramatrimonial menor de edad
ocasiona un ejercicio abusivo del derecho, siendo los siguientes argumentos:

1. Se genera ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral de los
padres para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial en el
Perd.

2. Se genera ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral del
padre o de sus abuelos paternos para dar en matrimonio al menor de edad
extramatrimonial en el Per0.

3. Se genera ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral de la
madre o de sus abuelos maternos para dar en matrimonio al menor de edad
extramatrimonial en el Perd.

4. Se genera ejercicio abusivo del derecho en el asentimiento unilateral de
ambos padres para dar en matrimonio al menor de edad extramatrimonial
en el Perd.

Ademas, como repercusiones facticas debemos de mencionar que lo
establecido en el articulo 244 del Cddigo Civil, en su quinto parrafo el legislador
ha conllevado a que surja abuso del derecho debido a que los padres podrian darse
por desatendido de sus obligaciones y sus responsabilidades con su hijo
extramatrimonial, esto como consecuencia al momento de darle el asentimiento

unilateral para que el menor pueda contraer matrimonio, sin previa discusion de
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ambos padres y sin ninguna opinién de un especialista, ello debido a que con el
matrimonio adquieren la emancipacién conllevando a que se desvinculen de sus
deberes y obligaciones como padre, en suma la ilustracion seria el no hacerles
estudiar una carrera profesional o que se puedan desarrollarse en un oficio. Como
autocritica en la presente investigacion se puede precisar que no hemos podido
conseguir expedientes referentes a la obligacion de prestar alimentos al exconyuge
indigente, esto a menester que los casos que han sido postulados en sede judicial
han sido pocos, ademas de ello, los jueces son recelosos de los expedientes
judiciales lo que imposibilita un acercamiento real a cada caso en concreto del
referido tema de investigacion.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, tales como del investigador Velazco
(2022) cuya investigacion titulaba: “Abuso del derecho en el acceso a la
informacion puablica — intendencia aduana aérea del Callao”; en donde desarrollo
referente a la problematica que subsiste en la solicitud de acceso a la informacion
publica, esto debido a que en la Intendencia de Aduana Aérea del Callao se han
presentado solicitudes requiriendo documentacion genérica que congestiona la
administracion publica, por ello, el investigador ha analizado esta problematica
desde los conceptos del ejercicio abusivo del derecho que ocasiona perjuicio a la
administracion publica

Del citado antecedente se condice con respecto a que el ejercicio abusivo
del derecho sobrepasa limites ocasionando diferentes vulneraciones a derechos de
otras personas, por otro lado, el investigador desarrollo consideraciones
preliminares sobre la figura del abuso del derecho cuya concepcion es subjetiva y
que se desenvuelve a través de la facultad de la persona permitiendo asi conllevar
a una cuestion elemental de su concepto juridico.

La siguiente investigacion nacional fue realizada por Ishuiza & Rodriguez
(2022) cuyo titulo es “Propuesta de nulidad de los matrimonios infantiles forzado o
arreglado, que afectan el derecho a contraer matrimonio libre-2022”, en esta se
realiz6 un estudio referente al matrimonio infantil, siendo asi que los investigadores
han desarrollado ampliamente sobre los aspectos relevantes del matrimonio de

menores, evidenciado las consecuencias que genera este tipo de matrimonio dentro
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de la legislacion peruana, ademas han propuesto una solucion necesaria al referido
problema.

Con respecto al antecedente de investigacion citado se condice en el sentido
de que ha servido de aporte en relacién con los conceptos y definiciones sobre las
implicancias del matrimonio de menores de edad, esto debido a que nuestra
legislacion no ha tomado en consideracion criterios mas rigurosos para determinar
el asentimiento para que pueda contraer matrimonio los menores de edad.

En ese contexto, como antecedentes de investigacion nacionales mas
resaltantes, se tiene a la desarrollada por Jiménez & Medina (2022) cuyo titulo fue
“El matrimonio de menores de edad y la legislaciéon mediante el otorgamiento de la
licencia supletorio judicial” en este trabajo se desarrolld referente a los lineamientos
que aprueban o nieguen la solicitud para el matrimonio en menores de edad, para
ello, los investigadores han enfocado ampliamente en los conceptos del matrimonio
de menores de edad, asi como la patria potestad y el interés superior del nifio y
adolescente con la finalidad de poder demostrar las dificultades que surgen a partir
de la aceptacion para que un menor de edad pueda celebrar un matrimonio.

En referida investigacion se condice con respecto a los factores por los
cuales el padre y los abuelos se niegan a dar su asentimiento en la celebracion del
matrimonio de sus hijos o nietos menores de edad, también, se ha valorado las
razones por las cuales un juez otorga la dispensa judicial para la concepcion del
matrimonio en menores de edad ante la negativa del asentimiento por parte de sus
padres o abuelos, en ese sentido, es necesario que el juez al momento de elaborar la
dispensa pueda realizarlo acompafiado de la psicologia.

Por otro lado, como investigacion internacional se tiene a la realizada por
Lopera (2019) cuyo titulo es “Implicaciones y fundamentos juridicos del
matrimonio y la unién marital de hecho en menores de 18 afios en Colombia” en
donde se desarrollo acerca del matrimonio de menores de edad, el cual, ha sido
comparado con un matrimonio de personas mayores, en ese sentido, se ha
evidenciado que el matrimonio de menores de edad requiere de un requisito
relevante para que pueda darse, siendo asi que es necesario que el menor de edad
cuente con el asentimiento de uno de los padres para poder contraer matrimonio, es

decir, se requiere del permiso de los padres.
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En ese contexto, se condice con respecto a que el hijo menor de edad en
caso de que quiera contraer matrimonio requiere el asentimiento de los padres, pues
sin dicho asentimiento no podran contraer matrimonio, asimismo, se fija este
requisito en base a aspectos fundamentales como es el bienestar del menor, el
interés superior del nifio y adolescente, por lo tanto, la legislacién colombiana no
permite el asentimiento unilateral.

Los resultados obtenidos sirven para modificar el quinto parrafo del
articulo 244 del Cédigo Civil referente al asentimiento unilateral de los padres para
dar en matrimonio al hijo menor de edad extramatrimonial, con el propdsito de que
se establezca un filtro mas riguroso al momento de dar el asentimiento, de modo
tal, se proteja el interés superior del menor y salvaguardar su proyecto de vida.

Lo que si fuera provecho es que futuros investigadores promuevan un
estudio multidisciplinario apoyados en la rama de la psicologia para asi determinar
mediante una prueba la madurez emocional de los menores que desean contraer
matrimonio con el propdsito de evidenciar si se encuentran aptos o no; para que asi
se establezca una nueva posicion con respecto al asentimiento unilateral facultado
por la propia legislacion.

4.4. Propuesta de mejora

Como consecuencia de lo mencionado es necesaria la modificacion del
quinto parrafo del articulo 244 del Cddigo Civil peruano para que, a partir de su
modificacion, sea la siguiente:

“Articulo 244.- Requisitos para matrimonio entre menores de edad

(...)

Los hijos extramatrimoniales deberan de realizar una prueba de

madurez emocional en el Centro de Salud Mental Comunitario mas

cercano a su jurisdiccion, para que asi sea evaluado en conjunto por los
padres, a fin de otorgar el asentimiento. Frente a la negativa de uno de
ellos no se efectuara el otorgamiento del asentimiento. Si ambos
progenitores concuerdan en otorgar el asentimiento debe de
encontrarse justificado y tener relacién con los resultados de la prueba
de madurez emocional. La misma regla se aplica a los abuelos paternos

y maternos. [La negrita es la modificacion]
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CONCLUSIONES

e Se analizo que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral de los padres para dar en matrimonio a su hijo
extramatrimonial menor de edad, esto debido a que el quinto parrafo del
articulo 244 del Cédigo Civil, no toma en consideracion el contexto en el
cual se desarrolla el hijo extramatrimonial y lo fragil que puede ser frente a
la aplicacion de mencionado dispositivo normativo, por lo que se obvia el
interés superior del menor de edad y su proyecto de vida que se verian
afectados por un prematuro matrimonio.

e Se identifico que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral del padre o de sus abuelos paternos para dar en
matrimonio al menor de edad extramatrimonial, esto debido a que en la
realidad social se observa que los padres son los que en su mayoria
proporcionan la pension de alimentos, al ser un asentimiento unilateral para
que el menor de edad contraiga matrimonio se podria exacerbar el limite del
derecho y actuar de mala fe en beneficio propio, ya que al casarse el menor
de edad se emanciparia recortandose asi la obligacion de prestar alimentos
al menor.

e Se determind que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral de la madre o de sus abuelos maternos para dar en
matrimonio al menor de edad extramatrimonial, esto debido a que la menor
de edad por su condicion de hijo extramatrimonial podria ser causa
suficiente para que deje el seno familiar y realice sus propia vida, pero ente
esto se debe de establecer mecanismos en los cuales se garantice de manera
eficiente que existe de por medio ninguna mala fe, sino que el/la menor de
edad relne los requisitos necesarios para hacer vida en comun sin que se
vea afectado su desarrollo personal.

e Se examino que el ejercicio abusivo del derecho se relaciona con el
asentimiento unilateral de ambos padres para dar en matrimonio al menor
de edad extramatrimonial, esto debido a que no solamente basta el
otorgamiento del asentimiento por ambos, sino que debe de realizarse una

prueba psicologica para verificar si el/la menor de edad se encuentra
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plenamente desarrollada fisica y emocionalmente, a fin de garantizar sus

derechos y su pleno desenvolvimiento de su futuro.
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RECOMENDACIONES

e Se recomienda la publicacion de los resultados evidenciados con el
propdsito de que sean trasmitidos y discutidos en los diferentes fueros
académicos o traves de disertaciones, articulos de investigacion, simposios
universitarios, entre otros.

e Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores
del derecho después de la modificacion del quinto parrafo del articulo 244
del Cédigo Civil.

e Se recomienda tener cuidado a las consecuencias, ello en menester de la
aplicacion del quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil, esto debido
a que se estaria generandose un ejercicio abusivo del derecho con el
asentimiento unilateral por parte de los padres para que su menor hijo de
edad contraiga matrimonio.

e Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos mediante la
modificacion del quinto parrafo del articulo 244 del Codigo Civil, siendo de
la siguiente manera:

“Articulo 244.- Requisitos para matrimonio entre menores de
edad

(-..)

Los hijos extramatrimoniales deberan de realizar una
prueba de madurez emocional en el Centro de Salud
Mental Comunitario mas cercano a su jurisdiccion, para
gue asi sea evaluado en conjunto por los padres, a fin de
otorgar el asentimiento. Frente a la negativa de uno de
ellos no se efectuara el otorgamiento del asentimiento. Si
ambos progenitores concuerdan en otorgar el
asentimiento debe de encontrarse justificado y tener
relacion con los resultados de la prueba de madurez
emocional. La misma regla se aplica a los abuelos
paternos y maternos. [La negrita es la modificacion]

e Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacion referente al estudio

multidisciplinario apoyados en la rama de la psicologia para asi determinar
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mediante una prueba la madurez emocional de los menores que desean
contraer matrimonio con el propdsito de evidenciar si se encuentran aptos o
no; para que asi se establezca una nueva posicién con respecto al

asentimiento unilateral facultado por la propia legislacion.
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Anexo 1: Matriz de consistencia

FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

unilateral de los padres para
dar en matrimonio a su hijo
extramatrimonial menor de
edad en el Per(?

asentimiento unilateral de los
padres para dar en matrimonio
a su hijo extramatrimonial
menor de edad en el Perd.

asentimiento unilateral de los
padres para dar en matrimonio
a su hijo extramatrimonial
menor de edad en el Perd.

PROBLEMAS
ESPECIFICOS

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

¢De qué manera el ejercicio
abusivo del derecho se
relaciona con el asentimiento
unilateral del padre o de sus
abuelos paternos para dar en
matrimonio al menor de edad
extramatrimonial en el Per(?

¢De qué manera el ejercicio
abusivo del derecho se
relaciona con el asentimiento
unilateral de la madre o de sus
abuelos maternos para dar en
matrimonio al menor de edad
extramatrimonial en el Per(?

¢;De qué manera el ejercicio
abusivo del derecho se
relaciona con el asentimiento
unilateral de ambos padres
para dar en matrimonio al
menor de edad
extramatrimonial en el Per(1?

Identificar la manera en que el
ejercicio abusivo del derecho se
relaciona con el asentimiento
unilateral del padre o de sus
abuelos paternos para dar en
matrimonio al menor de edad
extramatrimonial en el Perd.

Determinar la manera en que el
ejercicio abusivo del derecho se
relaciona con el asentimiento
unilateral de la madre o de sus
abuelos maternos para dar en
matrimonio al menor de edad
extramatrimonial en el Per.

Examinar la manera en que el
ejercicio abusivo del derecho se
relaciona con el asentimiento
unilateral de ambos padres para
dar en matrimonio al menor de
edad extramatrimonial en el
Perd.

El ejercicio abusivo del derecho
se relaciona de manera
positiva con los padres con el
asentimiento unilateral del padre
0 de sus abuelos paternos para
dar en matrimonio al menor de
edad extramatrimonial en el
Pera.

El ejercicio abusivo del derecho
se _relaciona _de manera
positiva con el asentimiento
unilateral de la madre o de sus
abuelos maternos para dar en
matrimonio al menor de edad
extramatrimonial en el Perq.

El ejercicio abusivo del derecho
se _relaciona _de manera
positiva con el asentimiento
unilateral de ambos padres para
dar en matrimonio al menor de
edad extramatrimonial en el
Perd.

Subcategorias:

e Criterio objetivo
e Criterio subjetivo

Categoria 2
Padres con asentimiento
unilateral para dar en
matrimonio a hijos
menores
extramatrimoniales

Subcategorias:
e Manifestacion del padre

0 los abuelos paternos
e Manifestacion de la

madre o los abuelos
maternos
e Manifestacion de

ambos padres

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL
¢De qué manera el ejercicio | Analizar la manera en que el | EI ejercicio abusivo del Categoria 1
abusivo del derecho se | ejercicio abusivo del derecho | derecho se relaciona de Ejercicio abusivo del Enfoque metodoldgico y postura
relaciona con el asentimiento | se relaciona  con el | manera positiva con el derecho epistemoldgica juridica

Cualitativa tedrica e iuspositivista
Metodologia paradigmatica
Propositiva.

Disefio del método paradigmético
a. Escenario de estudio
Ordenamiento juridico peruano.
b. Caracterizacion de sujetos o
fendmenos
Sujetos: Categoria 1y 2, siendo el
ejercicio abusivo del derecho y
padres con asentimiento unilateral
para dar en matrimonio a hijos
menores extramatrimoniales.

c. Técnica e instrumento
Investigacion documental mediante
fichas textuales y de resumen
d. Tratamiento de la informacion
Los datos se procesaron mediante la
argumentacion juridica.

e. Rigor cientifico
La presente investigacion por ser
iuspositivista se aleja de cualquier
argumento filosofico, social o moral,
por ende, debe centrarse en
argumentos normativos y
doctrinarios estandar que promuevan
la modificacidn del articulo 244 del
Codigo Civil.
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Anexo 2: Matriz de operacionalizacién de categorias

Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | items | instrument
0
Criterio objetivo
Ejercicio abusivo
del derecho Criterio
subjetivo Al ser parte de la investigacion

: — juridica en su vertiente dogmaética-
Manifestacion

juridica de enfoque cualitativo y de
Padres con del padre o los

o corte propositiva, no es necesario que
asentimiento abuelos paternos

] i - se establezca items, indicadores y
unilateral para dar | Manifestacion de

] ] escala de instrumentos de
en matrimonio a la madre o de los

B recoleccion.
hijos menores abuelos maternos

extramatrimoniales | Manifestacion de

ambos padres
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacion del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segin 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

pondréa en evidencia alguna de ellas:

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

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

CONTENIDO:

13

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

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

CONTENIDO:

..................... [Resumen de lo analizado, sea de uno, dos, tres o n parrafos]

En consecuencia, la manera en la que se efectu6 la recoleccién de
informacion se debio a la técnica de fichaje, siendo textual, resumen y bibliografia;
cabe sefialar que esta no es suficiente para la realizacion de la investigacién, por
ende, es necesario extraer un analisis consensuado que permita conllevar a
objetividad al momento de la interpretacion de la informacién con la intencion de
analizar las propiedades mas elementales de las variables propuestas que nos
conllevara a la sistematizacion de la informacion y la elaboracion de un marco
tedrico coherente y sostenible (Veldzquez & Rey, 2010, p. 184). Por consecuente,
se recabo de la siguiente manera pues las fichas en su amplitud se encuentran en las

bases tedricas:
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FICHA RESUMEN: Concepto del libre desarrollo de la persona.

DATOS GENERALES: Barraza, J. (2021). El abuso del derecho en material
procesal. (Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y
sociales, [Universidad de Chile, Santiago, Chile]. Pagina 36.

CONTENIDO: Desde la perspectiva doctrinaria la pregunta planteada es tratada
de manera detallada, siendo que, como se habia mencionado la persona puede
ejercer abusivamente su derecho a pesar que este su actuacion dentro del limite
de la ley, pero para pasar a ello es necesario determinar lo que es considerado
abusivo, es asi que, conforme al &mbito constitutivo subjetivo justamente es la
intencién de maliciosa de un sujeto que quiere directamente dafiar a otra persona,
por otro lado, desde el &mbito objetivo es perseguir sus intereses y mientras
consigue ello dafiar a otros sujetos, los intereses antes mencionados son los
derechos del que la persona es titular.

FICHA RESUMEN: Criterios de la pension de alimentos.

DATOS GENERALES: Almaguer, R. (2015). La importancia de la
manifestacion del padre en el asentimiento unilateral de matrimonio de hijos
menores. Revista Juridica. Paginas 238.

CONTENIDO: La manifestacion del padre o de los abuelos paternos implica
que una sola parte sea quien establezca el asentimiento, ademas de ello sucede
que la misma norma posibilita que los abuelos paternos sean a falta del padre
quienes establezcan esta manifestacion, pero todo ello se concibe de un hijo
extramatrimonial, es decir, que ha sido procreado fuera de la relacién
matrimonial. Al respecto, lo establecido por el legislador es tendencioso debido
a que cuando un menor logra casarse se independiza, no llegando a percibir
ninguna pensién alimenticia y esto serviria al padre para que se aproveche de la
situacion sentimental y desligar cualquier responsabilidad, por lo tanto, se debe
de tener mayor cuidado cuando el menor de edad es de una relacidn
extramatrimonial, esto como consecuencia de diferentes factores que podrian
conllevar a perjudicarlo en su proyecto de vida.




154

Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa teorica, 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, segin 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, segin 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, segin 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, segin el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 10: Evidencias fotograficas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segin el reglamento se puede

prescindir de este anexo.
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Anexo 11: Declaracion de autoria

En la fecha, yo Deivis Quintano Ignacio, identificado con DNI N°
73787918, domiciliado en la Avenida General Cdrdova N° 555 de Chilca —
Huancayo — Junin, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Peruana Los Andes, me COMPROMETO a asumir las consecuencias
administrativas y/o penales que hubiera lugar si en la elaboracién de mi
investigacion titulada: “EL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO Y PADRES
CON ASENTIMIENTO UNILATERAL PARA DAR EN MATRIMONIO A
HIJOS MENORES EXTRAMATRIMONIALES EN PERU”, se haya considerado
datos falsos, falsificacion, plagio, etc. Y declaro bajo juramento que mi trabajo de
investigacion es de mi autoria y los datos presentados son reales y he respetado las

normas internacionales de citas y referencias de las fuentes consultadas.

Huancayo, 18 de julio de 2023.
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DNI N° 73787918
DEIVIS QUINTANO IGNACIO




