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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion titulado “La vinculacién entre la causa del divorcio
sancion y la afectacion de la patria potestad conforme el articulo 340 del Codigo Civil. Perd
— 20217, tiene como objetivo general determinar cuél es la vinculacion entre la causa del
divorcio sancion y la afectacion de la patria potestad, conforme lo establecido en el articulo
340 del Codigo Civil, toda vez que, partimos de concebir dos relaciones juridicas dentro de
nuestro ordenamiento, la relacion conyugal y la relacion patria potestad. La primera de ellas,
responde a un nexo entre dos personas (marido y mujer) que deciden formar un matrimonio,
el mismo que les serd pasible hasta una potencial disolucion, es decir, se trataria de una
situacion entre dos personas y, la segunda, hace mencion a una relacion que parte de la
naturaleza de la filiacion, aqui ya no existe una relacion de dos, sino de tres (padre, madre e
hijo). Por ello, el articulo 340 del Cadigo Civil, dejaria que la patria potestad se suspenda por
un motivo que atafie netamente a una pareja, con lo cual, se generaria algunas consecuencias
que podria ir en detrimento del menor, al no contar con el cuidado u atencion de alguno de sus
padres afectando el Interés Superior del Menor. Para la presente investigacion, se ha utilizado
un enfoque cualitativo, precisamente, porque se dara acolacion laaplicacion de unaentrevista
semi-estructurada, lamisma que fue realizada a ciertos expertos en la materia Civil — Familia.
Finalmente, se ha podido llegar a la conclusion, que el articulo 340 del Codigo Civil,
permitiria que se suspenda el ejercicio de la patria potestad a un progenitor por motivos de
divorcio (sancion), sabiendo que esta decision atafia Unicamente a una pareja (relacion
conyugal), por lo tanto, esta decision no puede ser inmiscuido en una relaciéon que prima el

entendimiento natural como es la filiacion y que se desencadena en la patria potestad.

Palabras claves:

Matrimonio, Patria Potestad, Divorcio.
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ABSTRACT

The present research work entitled “The link between the cause of divorce sanction and the
impact of parental authority in accordance with article 340 of the Civil Code. Peru — 2021”,
has the general objective of determining the connection between the cause of divorce sanction
and the impact of parental authority, in accordance with the provisions of article 340 of the
Civil Code, since we start from conceiving two legal relationships within of our legal system,
the marital relationship and the parental authority relationship. The first of them responds to
a connection between two people (husband and wife) who decide to form a marriage, which
will be possible until a potential dissolution, that is, it would be a situation between two people
and, the second, It refers to a relationship that is based on the nature of filiation, here there is
no longer a relationship of two, but of three (father, mother and son). For this reason, article
340 of the Civil Code would allow parental authority to be suspended for a reason that clearly
concerns a couple, which would generate some consequences that could be detrimental to the
minor, by not having the care or attention of one of their parents affecting the Best Interest
of the Minor. For this research, a qualitative approach has been used, precisely because the
application of a semi-structured interview will be discussed, the same one that was carried
out with certain experts in the Civil — Family field. Finally, it has been possible to reach the
conclusion that article 340 of the Civil Code would allow the exercise of parental authority
by a parent to be suspended for reasons of divorce (sanction), knowing that this decision only
concerns a couple (relationship). conjugal), therefore, this decision cannot be interfered with
in a relationship that prioritizes natural understanding such as filiation and that is triggered

by parental authority.

Key words:

Marriage, Custody, Divorce
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INTRODUCCION

Se sabe que el cuidado de los hijos tanto fisico como psiquico, su proteccion y socializacion
implica prepararlos para su vida adulta y éste pareciera ser el objetivo y la razon de ser de la
familia misma. El divorcio rompe esta estructura, al quedar los hijos con uno de los
progenitores, en general cuando se rompe este equilibrio, que facilita la humanizacion y
socializacion del nifio, se corre el riesgo de que aquellos procesos no se cumplan
acabadamente. Asimismo, otro aspecto de la problematica del divorcio y su influencia en los
nifios, se da en el hecho de la permanencia de los hijos en el hogar conyugal, precisamente,
porque este debe permanecer bajo el cuidado de un progenitor que seria el mejor colocado

dentro de esta relacion.

Ahora bien, dentro de un divorcio (sancion), se enfoca mucho la presencia de dos partes, del
cényuge inocente y conyugue culpable, este Gltimo obtiene esta condicion, precisamente, por
haber incumplido los deberes maritales que establece la normativa civil. Aunado a ello, la
norma también sefiala que un conyuge culpable tendra determinadas consecuencias juridicas,
siendo una de ellas, que quede suspendido de seguir ejerciendo la patria potestad en favor de
su menor hijo(s), ello en merito a lo dicho por el articulo 340 del Cddigo Civil. Por lo tanto,
he aqui que surge nuestra problemaética e incertidumbre, el cual, busca saber si el motivo de
un divorcio (sancién) implicaria que el progenitor — conyuge (culpable) quede suspendido
de la patria postead, sabiendo y concibiendo que un divorcio implica una accién que solo

afectaria la relacion conyugal o marital de una pareja.

Aunado a esto ultimo, surge también la relacion patria potestad, esta figura debe ser entendida
para empezar, como un desmembramiento de relacion paterno filial, una relaciéon que nace
casi naturalmente al momento que una persona tenga su hijo. Ante ello, la patria potestad
permite que el padre o madre dentro de un matrimonio, pueda ejercer su autoridad y control
para con su menor hijo. Ello debido a que este ultimo, no puede ostentar una situacion de
liberalidad o autonomia, puesto que, aun no podria desenvolverse de manera independiente

0, mejor dicho, “no valerse por si mismo”. Es por ello que surge la figura de la patria potestad.

Entonces, observamos que se identifica dos relaciones claramente definidas, por un lado, la
relacion conyugal, que deviene de un matrimonio y que podria ser disuelta a través de un
divorcio y, por otro lado, la relacion patria potestad, la misma que se da por el cuidado y

proteccion que realiza un padre o madre para con su hijo dentro del matrimonio. Por lo
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tanto, al ser dos relaciones totalmente distintas, no cabria razon de sustentar que el divorcio
sancion permitiria suspender la patria potestad de dicho cényuge culpable. Justamente,
porque el divorcio nace o se acciona por conductas u omisiones que atafia Unicamente a los
conyuges, es mas, si nos enfocamos en los supuestos de divorcio que sefiala el Cadigo Civil,
hace mencidn a supuestos que incumben a los esposos, ello no tendria nada que ver con el
cuidado que tendrian para con sus menores hijos. Es asi que, en el presente trabajo de
investigacion, se dara entendimiento a cobmo es que en verdad deberia ser tratado la figura de
la suspensidn y en qué casos deberia ser accionada, no olvidando el desarrollo que implica

un divorcio en todo este escenario.

Ante esto ultimo dicho, este trabajo estara dividido por cuatro capitulo, el primero de ellos
estard enfocado al Divorcio Sancion y su Regulacion en el Perd, con el fin de poder entender
como es el tratamiento de este tipo de divorcio y cuéles serian sus implicancias o
consecuencias. Asimismo, como segundo capitulo, se desarrollara la Patria Potestad,
precisamente, para concebir cual es su naturaleza y finalidad propiamente dicha.
Seguidamente, como tercer capitulo, ahondaremos en la Metodologia de Investigacion que
ha seguido nuestro trabajo, haciendo la salvedad que este sigue un enfoque cualitativo, toda
vez que, se desarrollara una entrevista semi estructurada, sin embargo, con las respuestas que
nos brindaran nuestros expertos, se procedera a desenvolver una suerte de encuesta, por lo
que la presente tesis busca obtener un enfoque cualitativo y cuantitativo. Como cuarto
capitulo, tendremos a bien realizar el Anéalisis y Presentacion de Resultados, en ella se
desenvolvera todos los instrumentos que se ha recolectado, incluyendo nuestra Discusion de

Resultados. Cerrando con las conclusiones y recomendaciones debidas.
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1. Planteamiento del problema
1.1. Hipdtesis
Dado que:

Dado que la patria potestad es una institucion del derecho de familia que Unicamente incide

en la relacion paterno filial.
Es probable que:

No pueda condicionarse la suspension de la patria potestad a causas derivadas del divorcio
sancion como actualmente esté regulado en el articulo 340 del Codigo Civil, pues vulnera la

relacién paterno filial de los hijos procreados en el matrimonio.
1.2. Objetivos
1.2.1. Objetivo general
Determinar cudl es la vinculacion entre la causa del divorcio sancion y la afectacion de la patria
potestad, conforme lo establecido en el articulo 340 del Codigo Civil.
1.2.2. Objetivos especificos
. Analizar cudles son los efectos juridicos que acarrea un divorcio sancion respecto a

los conyuges y respecto a los hijos

. Establecer cual es la naturaleza juridica e importancia de la patria potestad para
la relacion paterno filial

. Verificar si es que existen diferencias entre la relacion entre conyuges y la relacién

paterno filial, dentro de nuestro ordenamiento juridico

. Establecer si es correcto considerar la patria potestad como un efecto juridico mas

del divorcio sancion

. Analizar cuales son los alcances jurisprudenciales sobre el divorcio y patria potestad

que brinda actualmente la Corte Suprema de Justicia de la Republica
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CAPITULO I MARCO TEORICO
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2. Marco Teorico
2.1. Marco conceptual o bases tedricas
1) Eldivorcio sancién y su regulacion en el Peru

En un principio se consideraba familia a un grupo de personas que vivian bajo un mismo techo
y estaban sometidas a la direccion de una persona que asumio el rol de jefe de familia. Esta
concepcién hoy en dia ha variado y viene a ser una institucion de &mbito natural, social y juridico.
Todos los cambios respecto al concepto o la idea de familia se dieron basicamente por el
desarrollo y los cambios de la sociedad que generaron que no existiera un solo tipo de familia.

“La familia es definida como aquel grupo de personas unidas por el matrimonio o vinculadas
juridicamente por la union de hecho, entre las cuales existen derechos y obligaciones
sancionados por el codigo civil” (Garcia, 2013, p.566).

La forma en que Garcia (2013) define a la familia es valida hasta cierto punto, ya que hoy en
dia podemos apreciar distintos tipos de familia que no solo surgen del vinculo matrimonial o

la unién de hecho dado que pueden estar compuestos por un vinculo diferente a estos.

Cuando hablamos de familia debemos destacar que existe un grado de parentesco entre las
personas que conforman determinada familia. Este parentesco puede ser por consanguinidad o
afinidad y, en base al articulo 4 de la constitucion politica del Pert, podemos entender que la
familia tiene una proteccién de dmbito constitucional por parte del Estado y la sociedad,
reconociéndola como un instituto natural y fundamental para nuestra sociedad orientada al
cumplimiento de una principal y determinada funcion como es la generacion de nuevas
personas. Por eso el estado promueve la familia y el matrimonio por el rol fundamental que

desempefian en la sociedad.

Para Placido (2013) la familia, entendida desde una proteccion de &mbito constitucional, no solo
implica la simple convivencia estable que surge del afecto y compromiso mutuo de las partes,
evidentemente para el surgimiento de un matrimonio y una unién de hecho, como instituciones
generadoras de la familia, son esenciales; pero no son lo Unico que se debe considerar en
relacion a la proteccion constitucional que tiene dado que la adecuada promocion y fomento de
la familia por parte del Estado es por el rol que cumple dicha institucién, considerada célula
béasica de la sociedad. De la principal funcion procreadora de la familia derivan efectos juridicos

como son los deberes y derechos entre los integrantes de la familia.
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2) Matrimonio y su proteccion constitucional y legal

Al igual que la familia, el matrimonio tiene proteccion constitucional por considerarse
fundamental para la sociedad, ya que es la fuente primordial de la familia, mas no la Unica.
Dicha promocidn conlleva la aplicacion de medidas y politicas que permitan llevar a cabo el
rol promotor y protector del Estado. EI Cédigo Civil en el art. 234 sefiala al matrimonio como
la union entre un hombre y una mujer, que debe ser voluntaria. Al ser reconocida
constitucionalmente como una institucion genera efectos como los derechos y deberes propios
de la sociedad conyugal. Para que pueda surgir el matrimonio se exige la manifestaciéon de

voluntad de las partes involucradas quienes tienen la finalidad de hacer vida en comun.

Segun Garcia (2013), el matrimonio no tiene autonomia propia de un derecho constitucional
especifico, pero esta comprendido y protegido en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, por lo que todas las personas tienen el derecho a casarse cuando ellos vean
conveniente si cumplen con los requisitos de esta institucion, que exigen que la union sea entre
mujer y hombre. Las partes que deciden ser conyuges al contraer matrimonio deben tener en
cuenta que el matrimonio implica monogamia, vida en comun, igualdad, entre otras

caracteristicas propias del matrimonio

3) Naturaleza juridica del matrimonio

En principio la naturaleza juridica es el aspecto primordial, la esencia que tiene una institucion
del derecho. Aqui veremos la esencia misma del matrimonio dentro del &mbito juridico. Existen
diferentes posturas planteadas respecto a la naturaleza juridica del matrimonio y

desarrollaremos las 3 teorias més aceptadas:

Tabla 1 Naturaleza juridica del matrimonio

Tesis Bajo esta tesis el matrimonio es considerado como un contrato de la
contractualista manifestacion voluntaria del acto constitutivo del matrimonio. Se da el
cumplimiento de todos los elementos esenciales de un contrato generando
un vinculo entre las partes involucradas. “La celebracion del matrimonio
no puede escapar de la formalidad; la cual es la unién de un hombre y de
una mujer; concertada de por vida mediante la observancia de

determinados ritos o formalidades legales™ (Diez Picaso, 1983, p.171).
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Estos elementos o requisitos revisten de una formalidad al
matrimonio que junto con la concurrencia y manifestacion de la

voluntad generan la concepcion del matrimonio bajo un contrato.

Rodriguez (1998) sefiala que la doctrina italiana tiene la concepcion
del matrimonio contrato, pero un tipo de contrato de derecho familiar y
no de caracter patrimonial; ello debido a la regulacion, caracteristicas,
elementos y condiciones particulares que tiene el matrimonio, los

cuales no son como los de cualquier otro tipo de contrato.

Esta tesis postula la idea de que la esencia misma del matrimonio y la

Tesis

. . naturaleza es netamente institucional.

institucionali y ] i o
Bonnecase citado por Aguilar considera que “el matrimonio era una

sta

institucion juridica con reglas de derecho fundamentalmente
imperativas y de la que deriva una situacion juridica compleja”
(Aguilar, 2008, p.35).

Desde el punto de vista de esta teoria, el matrimonio es una institucion
que persiguen las partes interesadas (conyuges) para tener una vida en
comun y constituir una familia y no puede considerarse un simple
contrato porque implica la union de dos personas mas alla del
compromiso patrimonial que conlleva. Aunque requiere del
consentimiento de las partes y estan obligados a cumplir los requisitos
legales establecidos, el matrimonio es una institucion natural y social
creada por el Estado para proteger a la familia.

Por otro lado, en el matrimonio “se caracteriza la institucion por su
individualidad objetiva distinta de los elementos que la componen,
pues tiene una personalidad propia, mientras que en el contrato cada
parte conserva su poder e independencia.” (Rios, 1998, p.153-160). El
hecho de que la formalizacion del matrimonio genera una propia
personalidad juridica lo hace distinto a cualquier contrato y ello no
quiere decir que los conyuges pierdan su propia personalidad juridica
individual, sino que surge una nueva personalidad juridica propia del

vinculo matrimonial.
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Tesis Mixta Esta tesis busca postular la naturaleza juridica del matrimonio como

contrato-institucion.

Rodriguez Iturri (1998) sefiala que Rouast en Francia fue quien por
primera vez intentd conciliar ambas tesis o posturas sobre la
naturaleza del matrimonio y para ello fundamentd lo siguiente: a)

considera al matrimonio bajo la tesis contractualista debido a que

fundamenta técnicamente la manifestacion consensuada de las partes
para la contratacion vélida de las nupcias; y b) bajo la tesis
institucionalista por considerar al matrimonio como un estado

juridico que genera situaciones mas complejas que las de un contrato
coman.

Bajo esta tesis entendemos al matrimonio como una institucién y
como un contrato a la vez dado que por las caracteristicas, exigencias
y formas de materializacion donde se ven involucradas ambas
posturas o tesis sobre su naturaleza juridica, especificamente se
requiere de la celebracion del contrato con firmas y declaracion de
voluntades para la concrecion del acto en si, por lo que podemos
entender al matrimonio como un contrato, pero los efectos que este
genera con su celebracion, especificamente el surgimiento del nicleo
familiar y todos los elementos que ello implica, hacen que el

matrimonio sea considerado como una institucion.

Fuente: Elaboracion propia

4) Deberesy derechos de los conyuges en el matrimonio

Como ya se sefiald antes la celebracion del matrimonio genera consecuencias entre los
cényuges y las consecuencias comprenden los deberes y derechos que estos asumen de manera
reciproca; unos de aspecto patrimonial por el contenido y la proyeccion econémica que conlleva
y otros de aspecto personal vinculados a la vida en comun de los conyuges. Los deberes y
derechos se generan entre ellos y hacia sus descendientes y con terceros. Respecto a estos

ualtimos “se debe tener en cuenta que no se da precisamente con la sociedad conyugal, ya que
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esta no constituye una persona juridica sino la vinculacion es directamente con los conyuges”
(Peralta, 2002, p.235).

a) Deberes

Tabla 2 Respecto a los deberes

Fidelidad En el Perd, la fidelidad se encuentra regulada en el art. 288 del Cédigo
Civil sefialando que los cényuges se deben de manera reciproca la
fidelidad. Debe cumplirse hasta la disolucion definitiva del matrimonio
y su incumplimiento habilita al otro conyuge a optar por el divorcio o la
separacion de cuerpos por causal de adulterio.
Al hablar de fidelidad nos referimos a un deber de caracter moral por la
implicancia de este, pero que esta dotado de aspectos de juridicidad.
Debe entenderse como respeto a la otra persona como Unico compafiero
de vida con quien se contrajo matrimonio para tener una vida en comun;
por ello, la necesidad de fidelidad en diferentes aspectos, y no solo en el
plano intimo, que debe ser exclusivo y excluyente, ademas de fidelidad
en aspectos como el econdmico, el social y la ayuda mutua, pues el hecho
de que los intereses de las partes concuerden mediante el empleo de este
deber hace que tenga un buen camino y el matrimonio pueda prosperar.
Segun Bossert y Zannoni, citado por Peralta (2002) la fidelidad es un
concepto muy amplio que desde una perspectiva social incluye el deber
mutuo de cada coényuge de mantener una conducta inequivoca y
abstinente de cualquier relacion que cree una apariencia lesiva para la
dignidad del otro, esto conlleva a que ambas partes, con base en el
principio de igualdad y al sistema monogamico que rige el matrimonio
en el Perd, deben abstenerse de mantener actos afectivos y relaciones
sexuales con otra persona que no sea su conyuge.

El incumplimiento de este deber mediante la consumacion del acto de
adulterio en sus inicios “era mucho mas grave si era realizado por parte dg
la mujer ya que ella podia concebir y bajo esa circunstancia se generarig
una situacion de confusién respecto a la filiacién del hijo” (Aguilar
2008, p.122).

Efectivamente al darse la comisién de adulterio por parte de la esposa se

generan inconvenientes sobre la presuncion de paternidad, pero mas alla
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de esta situacion, el adulterio es igual de grave tanto para la mujer como
para el hombre, ya que ambos tienen el derecho a la igualdad ante la ley
y no pueden ser discriminados por razones de sexo, raza, idioma,
religiébn o cualquier otro aspecto amparado en el art. 22 de la

Constitucion politica del Peru.

Cohabitacion Este deber que exige que los conyuges tengan una vida en comun y vivan
bajo el mismo techo, se encuentra regulado en el art. 289 del Cddigo Civil
el cual establece que debe cumplirse de manera reciproca y permanente
mientras exista el vinculo del matrimonio; pero, existen excepciones en
caso de que el cumplimiento afecte gravemente la vida, salud, el honor
del otro cdnyuge o situaciones externas de &mbito laboral, territorial, entre
otros. De ser el caso de incumplimiento, un Juez puede tomar la decision
de suspender este deber.
“En la préactica el consorte que se niega a contar con su pareja no puede
ser compelido por ninguna autoridad a hacerlo” (Peralta, 2002, p. 230).
El hecho de que alguna autoridad imponga el cumplimiento de este
deber propio del matrimonio implicaria la vulneracion y afectacién de
otros derechos fundamentales del conyuge que quiere abstenerse a
compartir el mismo lugar de vivienda para consumar la cohabitacion.
Esta situacion faculta al otro consorte o conyuge a solicitar el divorcio,
ya que configura una causal suficiente por tratarse de una injuria grave
basicamente porque uno de los propositos del matrimonio es tener una
vida en comun, compartir un mismo lugar de vivienda lo que permite y
facilita el cumplimiento de otro deberes y derechos y sobre todo la
finalidad del matrimonio que se centra en la formacion de la familiay la
procreacion.
Siguiendo la misma idea de lo sefialado respecto al cumplimiento
de este deber, Llanos (2008) sefiala que todos los deberes que surgen
del matrimonio se caracterizan por ser sui generis por lo que pueden
ser exigidos de manera compulsiva, por lo contrario su
cumplimiento deberia darse dentro de la armonia conyugal que

requiere el matrimonio, pues de no ser asi se estaria produciendo
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un distanciamiento entre ambos conyuges Yy, con base en ello, es
que el conyuge afectado puede invocar el divorcio siempre que la
actitud de no querer cumplir con este deber por parte del otro

conyuge resulta incompatible con lo requerido por el matrimonio.

Asistencia “La asistencia —Ilato sensu— no comprende solo la prestacion de recursos
econémicos, dinerarios 0 en especies, sino la mutua ayuda, solidaria
efectiva y cuidados reciprocos” (Peralta, 2002, p. 228).
Este deber esté regulado en el art. 288 del Cadigo Civil, que sefiala que los
conyuges deben asistencia reciprocamente, es decir, les exige una ayuda
mutua entre ambos. Dicha ayuda no solo implica el aspecto material,
sino comprende también la ayuda de aspecto moral, emocional, afectivo,
espiritual o de cualquier otro tipo que requieran los conyuges.
En palabras de Garcia (1879) la asistencia es definida como el favor, auxilio
0 cuidado que se presta a alguna persona especial, cuando esta enferma o se
halla en estado avanzado.
Por eso podemos decir que el matrimonio no es una unién sexual o
contractual, ya que implica acciones desinteresadas fundadas en el amor
gue se tienen las partes involucradas y su cumplimiento ante dificultades o
situaciones criticas que contribuyen con la permanencia del vinculo
matrimonial.
La asistencia se encuentra muy vinculada con la obligacion alimentaria,
por lo que su incumplimiento y las actitudes de poco interés, cuidado y
apoyo pueden llegar a generar también el incumplimiento de esta
otra obligacion, la cual debe darse entre los conyuges y de ellos a

los hijos como una obligacion de aspecto moral y econémico
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Una de las finalidades del matrimonio es la procreacion es por ello que, a la
Finalidad llegada de los hijos, personas vulnerables e incapaces de su propio sustento
“deben ser socorridos por sus padres quienes resultan ser las primeras
personas que se ven obligados frente a ellos” (Llanos: 2008, p. 127).

La obligacién tiene una proteccion constitucional regulada en el art. 6, que
promueve una paternidad y maternidad responsables que cumplen los
deberes y derechos de los padres ante sus hijos que les permitan un adecuado
desarrollo personal. Los padres asumen esta responsabilidad mediante un rol
compartido y va a depender de ellos la forma en cémo deciden cumplir con
todas sus obligaciones y los derechos de los hijos, significa también que
ambos se encuentren involucrados en todos los aspectos que conciernen a los

hijos

Fuente: Elaboracion propia
b) Derechos:
i) Derechos reciprocos de ambos conyuges

Los inicios de la regulacion y legislacion en esta materia fueron discriminatorios con respecto

a la mujer, pero se superaron con los afios y la evolucién de toda regulacion juridica.

Aguilar (2008) sefiala que, en un comienzo, se presento la existencia de la potestad marital,
la cual habilitaba al marido a asumir un rol protagonista dentro del matrimonio y asi él de
manera autdbnoma podia tomar decisiones sobre la administracion de los bienes, la
representacion de la sociedad conyugal, ver temas de patria potestad y demas situaciones
propias del matrimonio, mientras que la mujer se encontraba sometida a él y debia encargarse

del cuidado de la casay los hijos.

Esta situacion ha cambiado hoy y por eso ambos tienen igualdad en sus derechos y deberes
derivados del vinculo matrimonial regulados en el art. 234 del Codigo Civil. El articulo sefiala
que el marido y la mujer asumen sus roles dentro del hogar con igualdad en sus derechos,
deberes y responsabilidades. Es por ello que hoy podemos hablar de los derechos y deberes

de comun acuerdo entre los cényuges.
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Tabla 3 derechos

Direccion y| Los conyuges pueden participar de la direccién y el gobierno del
gobierno del| hogar segun sus posibilidades, regulado por el art. 290 del Cddigo
hogar conyugal | Civil vigente bajo la premisa de igualdad en el hogar; pero uno de los
cényuges podra asumir esta obligacion si el otro esta impedido por
interdiccion u otra causa, si se desconoce el paradero del otro o este

esta en lugar remoto o si ha abandonado el hogar

Fijacion y | Cuando hablamos del domicilio conyugal nos referimos a “la
cambio del | morada fija y permanente que ambos conyuges habitan durante el
domicilio matrimonio para el cumplimiento de sus deberes y el ejercicio de
conyugal sus derechos” (Peralta, 2002, p.231). Para establecer el domicilio

conyugal o realizar cualquier cambio sobre este se requerira el
consentimiento de ambas partes, esto es, determinaran el domicilio

de manera previa y consensuada, caso contrario

La representacion de la sociedad conyugal se encuentra regulada en el
articulo 292 del Cédigo Civil que sefiala que esta labor debera ser
Representacion |cumplida de manera conjunta y unilateral (siempre y cuando uno de
de la sociedadellos otorgue el poder al otro para que pueda ejercer dicha
conyugal representacion y celebrar actos juridicos procurando la tutela de los
intereses del otro conyuge), dicha representacion debera ser ejercida
de manera responsable sin incurrir en un abuso de esta facultad caso

contrario podran ser limitados por un juez.

La representacion debe tener algunas consideraciones dependiendo
del régimen patrimonial que tenga el vinculo matrimonial. Peralta
sefiala que si los conyuges optaron por la sociedad de gananciales la
representacion legal es conjunta en cuanto a la administracién del
patrimonio salvo para la disposicion sobre bienes muebles que podran
ser efectuadas por cualquiera de los cdnyuges; en el caso que hayan
elegido el régimen de la separacion de patrimonios nadie impide
que la representacién pueda ser otorgada entre ellos 0 a un

tercero.
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Para las necesidades ordinarias del hogar y actos administrativos de
conservacion, cualquiera de los dos cényuges representa a las
sociedades, para evitar complicaciones en el trafico comercial

indispensable para la tension de necesidades basicas domésticas.

Decisiones sobre
la economia
domeéstica y
Sostenimiento

del

conyugal

hogar

Estos dos derechos se encuentran muy involucrados debido al aspecto
econdmico que involucra su materializacion.

En el art. 290 del Cédigo Civil se sefiala que ambos conyuges se
encargaran de todas las decisiones que involucren la economia del
hogar.

Este articulo “otorga a ambos consortes el poder de decisiones en las
cuestiones de indole material, necesarias para el bienestar familiar”
(Placido, 2002, p.128), ello en base a que ambos asumen este rol de

manera compartida.

Ejercicio de las
actividades

econdémicas 0
profesionales de

los conyuges

Este aspecto se centra en el principio de igualdad, ya que antes de la
regulacion vigente no se permitia a la mujer desarrollar profesional ni
realizar actividades comerciales. Encontramos su amparo legal en el
art. 293 que sefala la libertad de trabajo de los conyuges, por lo que
cada conyuge es libre de ejercer cualquier profesion, industria o
trabajo dentro de los parametros de la legalidad, y para ello se
requiere el asentimiento expreso o técito del otro. Ante la negativa el
juez puede autorizarlo en pro del interés de la familia, “ya que se
reconoce este derecho en la medida que el ejercicio no perjudique el
interés de la familia” (Placido, 2002, p.128).

Fuente: Elaboracion propia

5) Divorcio

a) Concepto

“La palabra divorcio etimolégicamente proviene del término latin divortium que a su
vez proviene del término divertere, que significa separarse” (Peralta, 2002, p. 305), lo que

puede entenderse como la actitud de los conyuges de optar por tomar caminos distintos luego
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de haber compartido sus vidas por un tiempo juntos. Esta figura surge como una
respuesta a las dificultades o inconvenientes que puedan presentarse en el matrimonio. Su
creacion se debe gracias al derecho el cual va a regular los diferentes aspectos que involucra

el divorcio.

El divorcio, bajo la definicion de los hermanos Mazeaud(1959), es considerado como “la
ruptura del vinculo conyugal, pronunciada por los tribunales en vida de los esposos, a
demanda de uno de ellos o de ambos.” (p.369), lo que significa que el divorcio sera la figura
mediante la cual se pone un final definitivo al vinculo matrimonial y junto con él se extinguen
los efectos propios del matrimonio, pero esto no se da de manera absoluta, ya que ambos
asumen responsabilidades que no pueden ser disueltas con el divorcio: cuando es invocado
por una de las partes este debe fundamentarse en cualquiera de las causales establecidas
legalmente, por cuanto el divorcio no puede ser solicitado por simple decision unilateral, a
diferencia de cuando el divorcio se invoca de mutuo acuerdo por ambos conyuges, dado que,
en esta segunda situacion, més alld de existir una causal establecida puede llegar a
fundamentarse en la simple voluntad de ambos cényuges de querer disolver el vinculo

matrimonial.

Teniendo en cuenta la nocion del divorcio desarrollada debemos indicar que el divorcio podra
ser aplicado solo en matrimonios donde el vinculo existente sea valido, ya que, de no darse

ante un matrimonio valido, no podriamos hablar de un divorcio propiamente dicho.

El divorcio “para que surta efectos debe ser declarado expresamente por el drgano
jurisdiccional competente previo proceso iniciado por uno de los cényuges” (Castillo y
Torres, 2013, p. 14). Desde que se consuma el divorcio y se declara la valida extincion del
vinculo matrimonial, como parte de los efectos propios, ambos conyuges pueden contraer un
nuevo vinculo matrimonial —nuevas nupcias—, ya que no existe precepto legal que se los

impida.

b) Naturaleza juridica del divorcio

En cuanto a la naturaleza juridica del divorcio, diferentes doctrinarios elaboraron concesiones
que buscan dotar de esencialidad a la concepcion del divorcio, pero en las mas acogidas
tenemos dos posturas: una centrada en la creencia firme de la indisolubilidad del matrimonio

y otra que postula su solubilidad.
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. Tesis antidivorcista: EI matrimonio es una figura indisoluble que cierra todas las
posibilidades al divorcio por su caracter sacramental; esta postura o tesis se llama contractual
candnica. Aguilar sefiala que “la sola presencia del divorcio estimula la celebracion
implementada de muchos matrimonios, cuyos contrayentes al casarse lo harian sabiendo que
a la primera dificultad recurriran al facil expediente de la ruptura del vinculo” (Aguilar, 2008,
p.222). Bajo la linea de esta tesis, Aguilar concibe al matrimonio como un contrato, pero no
como un contrato cualquiera, ya que busca rescatar el acto juridico del matrimonio y la
negativa de asumir al divorcio como un acto normal, pues ello se fundamenta en la libre y
plena manifestacion de la voluntad de los conyuges al momento de contraer matrimonio.
Evidentemente esta tesis deja de lado la posibilidad de que los conyuges puedan rescindir del
vinculo matrimonial, en consecuencia, vulneraria la autonomia privada de los conyuges, al
no tener la libertad de poder separarse ante un fracaso matrimonial. La tesis antidivorcista
defiende el matrimonio, el cual mas alla de ser una institucion sacramental, desde el punto

de vista canonico, es un contrato civil por lo que puede someterse a una disolucion.

. Tesis divorcista: Esta tesis defiende la importancia de la figura del divorcio, ya que
se considera la herramienta juridica que pretende solucionar los problemas que surgen dentro
del matrimonio y, sobre todo, buscarles un fin con la disolucion del vinculo matrimonial, por
lo que el divorcio resulta de gran interés a la sociedad. “Muchos autores consideran al
divorcio como un mal necesario” (Peralta, 2002, p. 307), mal necesario debido a las
soluciones que brindan a los problemas propios de la celebracion de un matrimonio, por lo
que desde alguna perspectiva resulta ser de gran interés para la sociedad; mientras que
muchos otros con opinion contraria a esta tesis sefialan que el divorcio atenta contra la

estabilidad de la familia y en consecuencia contra la sociedad.

c) Teorias del divorcio

Al hablar de las teorias, explicamos el origen del divorcio que puede variar segun las
diferentes circunstancias o situaciones por las que surge como respuesta a los conflictos o
dificultades propios del matrimonio que hacen que ya no pueda continuar existiendo tanto en

lo juridico como en lo social.

Bajo la legislacion peruana y la regulacién de nuestro cddigo civil sobre el divorcio

desarrollaremos dos teorias: una, denominada divorcio remedio y, otra, divorcio sancion.
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i) Divorcio remedio

“Esta modalidad de divorcio busca enfrentar una situacion conflictiva ya existente, en la que

se incumplen los deberes conyugales” (Aguilar, 2008, p. 223).

Al mencionar una situacion conflictiva ya existente podemos entender que el divorcio
remedio surge ante una situacién que atraviesa el matrimonio que resulta ser insostenible,
por lo que ambos cényuges recurren a la figura del divorcio. El divorcio remedio “es aquel
en el que el juzgador se limita a verificar la separacion de los conyuges sin necesidad de que
sean tipificadas conductas culpables imputables a alguno de ellos” (Espinoza, 2015, p.67),
por lo tanto resulta algo irrelevante si uno 0 ambos conyuges son responsables de ello, ya que
bajo esta modalidad de divorcio no resulta importante buscar un culpable o un responsable
de dicha situacion generadora del divorcio centrandose mas en la razon generadora en si
misma, la cual resulta tener un grado de dificultad grande que imposibilita la continuacion

de la vida en comun de los conyuges, ya que se ha roto la esencia misma del matrimonio.
ii) Divorcio sancion

La presente teoria de divorcio esta contrapuesta al divorcio remedio, ya que bajo esta
modalidad se exige basicamente la concurrencia de dos aspectos que podriamos considerar
como requisitos. Primero que la accion de los conyuges o uno de ellos se subsuma en alguna
causal establecida por ley; y segundo, con base en dicha causal, que se establezca cual de los

dos cényuges es culpable y responsable de que ocurra el divorcio.

En palabras de Aguilar “segln esta concepcion se entiende que la ruptura matrimonial se da
solo por causales especificamente enumeradas por la ley.” (Aguilar, 2008, p.223), a
diferencia del divorcio remedio aqui uno de los dos conyuges, o puede darse que los dos tienen
que realizar alguna de las causales establecidas en el codigo. Ante ello surge el divorcio como
una sancion que se impone contra el conyuge culpable, por ser el causante de dicha situacién,
la cual no se dio de comuln acuerdo con el otro conyuge o bajo su consentimiento, por lo que
este conyuge asume el rol de perjudicado o victima. Debemos sefialar que las causales

establecidas para invocar este divorcio se centran en la falta grave a los deberes conyugales.

Tras desarrollar la nocién sobre el divorcio sancién buscamos analizar la otra cara de la
solicitud o invocacién de este divorcio, hablamos de la situacion en la que el conyuge

considerado victima no solicita el divorcio. Ante esto Cantuarias sefiala que “siendo hechos
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graves los que lesionaron el matrimonio, si el conyuge inocente los perdonara, conociera de
ellos o dejara pasar el término de caducidad o prescripcion, la demanda no resultara
amparada” (Cantuarias,1991, p. 68), lo que significa que si la persona afectada no invoca el
divorcio por alguna causal establecida legalmente es imposible que este pueda surgir, ya que

no puede ser de oficio por parte de algln juez.

La concepcidn del divorcio bajo esta teoria de sancidn no se esta acogiendo 6ptimamente por
algunas consecuencias de su consumacion. Debemos saber que implica un carécter punitivo
el cual se establece al conyuge culpable, por lo que junto con la declaracion del divorcio
expedida por el juez se establecen sanciones como la suspension del ejercicio de la patria
potestad, la pérdida o restriccion del derecho alimentario, aspectos vinculados al tema de
herencia, entre otros. Al respecto Velasco(1986) piensa "que la familia y el matrimonio son
piezas fundamentales en la organizacion social como para continuar creyendo que la
disolucion matrimonial es un medio de castigar a uno de los cényuges"” (p. 260), y eso porque
al darse la disolucion pone en peligro o afecta derechos que surgen de instituciones o figuras
legales como la familia, el matrimonio y la relacion paterno filial; sobre todo, que es una
situacion legal que pudo originarse dentro del matrimonio, pero no significa que se

encuentren dentro de las consecuencias de la relacion de sus hijos.

Para poder invocar un divorcio sancion se tiene que establecer la existencia del conyuge
culpable y conyuge inocente, las causales y la culpa. Nuestro cddigo civil en los articulos
333,

335, 340, 343, 350, 351, 352 y 354 hace referencia sobre estos términos, como un elemento
propio del divorcio sancion, sefialando sus implicancias juridicas y su regulacion, las cuales
procederemos a desarrollar:

(1) Conyuge inocente

El conyuge afectado invocara el divorcio segln la causal ocurrida porque considera que la
falta cometida contra los deberes que se debian de manera mutua como conyuges se han
faltado de manera grave y eso ha ocasionado el quebrantamiento de las razones generadoras
del vinculo matrimonial. Con base en nuestro sistema legal, el conyuge afectado por la
situacion ocasionada por el otro es quien debe ser indemnizado, pero ¢en qué casos
corresponde dicha indemnizacion? Segun la Casacion N° 1656-2016-Moquegua la figura de

laindemnizacidn, regulada en el art. 345-A del Cadigo Civil, tiene la finalidad de proveer una
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adecuada situacion econémica al conyuge inocente en caso lo requiera. Solo se otorgara una
indemnizacion en los casos que el conyuge inocente compruebe que con la disolucion del
vinculo matrimonial por culpa del otro conyuge su estabilidad econdmica corre riesgo mas
alla del mismo divorcio en si.

(2) Conyuge culpable

En la Casacidén N° 836-96 se habla sobre el cényuge culpable para definirlo de la siguiente
manera: “cényuge culpable o conyuge divorciado por su culpa es aquel que, con su conducta
en forma deliberada, motivada o no, incurre en una de las causales previstas en la ley
sustantiva que da lugar a la declaracion judicial del divorcio” (Casacion N°836-96, 1996).
En pocas palabras es el conyuge que causa la disolucién del vinculo matrimonial, el
responsable del divorcio, y sera el conyuge al que se le impongan las sanciones mediante la
limitacion de algunos de sus derechos, los cuales desarrollaremos més adelante. Es cierto que
el cényuge culpable es el causante por ser quien ha cometido la comisién de alguna causal
establecida y, con base en ello el conyuge inocente o perjudicado podré solicitar el divorcio,
pero en la Casacion N° 1025-93-Lima se indica que el divorcio sancién puede ser invocado
por cualquiera de los dos conyuges y no solo por el afectado. En ese sentido, sefiala que “si
bien el cényuge inocente tiene derecho a pedir que se declare disuelto el vinculo del
matrimonio tratdndose de separacion por causal especifica, también es cierto que la norma
no prohibe categdricamente que el conyuge culpable pueda formular ese pedido” (Casacion
N°1025-93, 1993), de no otorgarle la misma facultad al cényuge culpable se estaria
vulnerando la situaciéon de igual que ambos tienen y se estaria cometiendo una omisién

abusiva de dicha facultad o derecho.
(a) Consecuencias para el conyuge culpable

Al ser solicitada la disolucion del matrimonio mediante el divorcio sancion se procede a

imponer algunas restricciones sobre el conyuge culpable.

Con relacion al dafio moral, si el conyuge inocente ha resultado gravemente afectado el juez
le concedera una suma de dinero con la finalidad de resarcir dicho dafio; la indemnizacion
puede darse a favor del conyuge y los hijos, ya que también se veran afectados por la accion
cometida por uno de sus padres. Respecto a la obligacion alimentaria de los exconyuges se
dara a favor del conyuge inocente en caso de que este carezca de bienes propios o los bienes

de la sociedad de gananciales no le permitan su estabilidad econémica, o peor adin, se
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encuentra imposibilitado de trabajar y no pueda generar su propio sustento econémico. El
cényuge culpable esta obligado a otorgarle una pension alimentaria establecida por el juez.
Sobre los gananciales, el conyuge culpable perdera este derecho sobre todos los bienes que
procedan del otro cényuge desde el momento en que inicia el matrimonio. De todas las
consecuencias generadas sobre el conyuge culpable la mas importante y la mas grave, desde
el punto de vista del enfoque del presente trabajo de investigacion, es generada al ejercicio
de la patria potestad, ya que los hijos seran confiados al conyuge inocente salvo que el juez
los asigne al conyuge culpable o a una tercera persona. Hablamos de una consecuencia grave
porque se ve limitada la relacion del hijo con su padre y porgue es una figura juridica distinta

a la del matrimonio y el divorcio.

6) Causales del divorcio

Son trece las causales establecidas por el Cadigo Civil y se encuentran reguladas en el art.
333, estas causales tienen un caracter sancionador y sobre esto se hace referencia en la
Casacion N°

719-97-Lima donde también le dan el nombre de sistema sancionador. Este sistema busca
imputar al conyuge culpable la causa de la separacion, siendo esta una razon suficiente para
la aplicacién de ciertas restricciones como medidas punitivas y la mas importante la

suspension de la patria potestad.

De las trece causales establecidas en el articulo ya sefialado, las once primeras van referidas
al divorcio sancion y las dos ultimas se acogen mas al divorcio remedio; por lo tanto,
siguiendo la linea de investigacion y el objetivo planteado desarrollaremos las causales que

involucran al divorcio sancion.
a) Eladulterio

“Se trata de una de las causales con mayor incidencia en la realidad, entendida como una
union sexual ilegitima.” (Peralta, 2002, p.310), como ya habiamos mencionado uno de los
deberes primordiales del matrimonio que se deben los cényuges de manera mutua es la
fidelidad; un deber que implica exclusivo y excluyente en el aspecto intimo sexual de los
cényuges, por lo que la accion de mantener relaciones intimas con otra persona es
considerada adulterio, el cual genera un quebrantamiento en el vinculo matrimonial haciendo

que sea insostenible Para la configuracion de esta causal se requiere la existencia real y
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consumacion del acto sexual por una persona que es casada; y para que se pueda hablar de
adulterio se requiere el consentimiento pleno y la accion deliberada de querer mantener
relaciones sexuales con una persona distinta a su esposo o esposa. El articulo 336 del cddigo
civil establece la situacion en la que resultaria improcedente la separacion de cuerpos y el
divorcio fundada en el adulterio. Esto sucede en tres situaciones: primero, cuando el “cényuge
inocente” provocd esta situacion; segundo, cuando lo consintié; tercero, si es que perdond el

hecho.
b) La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciara segun las circunstancias

“El elemento objetivo de la violencia fisica o psicolégica estd constituido por actos de
excesiva crueldad que uno de los conyuges infiere al otro.” (Peralta, 2002, p. 312). Més alla
de hablar de crueldad de la conducta del conyuge culpable la comision de estos actos de
violencia también exige que sean reiterativos, los cuales pueden ser tanto fisicos como
psicolégicos. En palabras de Placido (2002) la regulacion juridica en un inicio considero a
esta causal como servicial que hace referencia a actos de crueldad, pero hoy en dia esta
regulacion establece como un elemento constitutivo de esta causal a la fuerza irresistible y las
consecuencias que esta provoca. Por otro lado, seré necesario que exista la intencion de causar
dafio y de hacer sufrir al otro conyuge; esta causal no procedera para invocar el divorcio si
es que dichos actos se fundamentan en un hecho propio. En la Casacion N° 112-01-Lima, se
habla sobre el fundamento de esta causal como incumplimiento del deber de asistencia,
indicando que “la violencia fisica se funda en el incumplimiento de uno de los deberes
conyugales como es el deber de asistencia, que tiene sustento ético - moral” (Casacion
N°112-01, 2001).

c) Elatentado contra la vida del conyuge

La palabra atentado hace referencia a una accion de atacar, agredir, querer causar dafio a la
vida del cényuge. “Es el acto intencional que realiza un conyuge contra el otro con el

proposito de privarle la vida o causarle un grave dafio fisico” (Holgado, 1982, p. 375).

Esta conducta es una causa muy grave por estar en contra de un derecho fundamental, el mas
esencial: la vida; lo que genera de manera inevitable el quebrantamiento del vinculo
matrimonial, ya que se busca atentar contra la vida del conyuge, se intenta causarle la muerte
y hacerle graves dafios, por lo que puede ser calificado con un intento de homicidio que no

llega a consumarse. Estd causal al calificar como intento de homicidio se encuentra
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gravemente sancionada por el codigo penal, con algunos requisitos en particular, por lo que
de no llegar a configurar como un delito no deja de ser una grave falta a los deberes entre los

cényuges.

Debemos sefialar que para que llegue a configurarse esta causal debe darse con la intencion
de quitar la vida al otro conyuge, por lo que amenazas violentas o lesiones leves no son

suficientes para invocar el divorcio mediante esta causal.
d) Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comin

Puede ser entendida como un dafio moral. “Es cualquier hecho que se manifiesta en una
ofensa al honor, a la reputacion o al decoro de una persona” (Flores, 1980, p. 92). La injuria
es una ofensa grave a la dignidad del otro conyuge que genera una humillacion y un
menosprecio inexcusables que hacen que sea insostenible la vida en comun. Para que se
configure una injuria estamos hablando de que pueden ser acciones u omisiones que tengan

la intencidn firme de ofender al otro cdnyuge quien no ha debido motivar dicha ofensa.

Los requisitos de esta accion en palabras de Peralta (2002) son que exista una ofensa grave
y reiterada que signifiqgue un menosprecio profundo por el otro conyuge, que la vida en
comun sea insoportable y no se fundamente en hecho propio. Esta causal involucra atentar
contra la dignidad de una persona, lo cual puede llegar a configurar como un delito contra el

honor que debe ser debidamente acreditado en sede penal.

e) El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos

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

“El abandono consiste en la dejacion del hogar conyugal con el propdsito evidente de
sustraerse al cumplimiento de las obligaciones conyugales o deberes matrimoniales”
(Casacién N°577-

98-1998). Esta causal atenta el deber de cohabitacion y mantener una vida en comun bajo el
mismo techo. El abandono implica que uno de los conyuges de manera unilateral y sobre
todo voluntaria y libre de coaccion, decide salir o apartarse sin justificacion alguna del
domicilio conyugal y no continuar viviendo, pero para que llegue a configurarse un abandono
debe transcurrir el plazo establecido. Con esta actitud esta manifestando que desea poner fin a

la vida en comun.
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En el expediente N° 3058-97-Lima se sefialan los elementos que debe tener la accion de
abandono del hogar conyugal. Primero, se exige el apartamiento fisico del cényuge
abandonante del domicilio comun, segundo que dicha accidon sea deliberada y con la
intencién de poner fin a la vida matrimonial. Tercero, el transcurso del plazo (Exp. N°3058-
97, 1998).

f) La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comdn

Esta causal viene a ser el comportamiento por parte de un conyuge o de ambos que configuren
como actos inmorales contrarios al orden publico, la moral y las buenas costumbres y que
muchas veces pueden llegar a configurar desde acciones comunes y simples hasta acciones

delictivas lo que hacen que el vinculo matrimonial sea insostenible.

“La conducta deshonrosa se produce por la realizacion de hechos carentes de honestidad y
actitudes impropias o escandalosas, que atentan contra el respeto entre marido y mujer,
alterando la integridad y la dignidad de la familia, dentro de una practica habitual” (Exp.
N°3532-96, 1997). Esta conducta deshonrosa debe impedir por si misma que se mantenga la

vida en comun o que pueda retomarse.

g) El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias que

puedan generar toxicomania

Genera grave peligro que uno de los cényuges ingiera dichas sustancias debido a las
alteraciones fisicas y mentales que pueden ocasionar en quien consume y en el resto de la
familia. Debemos sefialar que el Codigo Civil en el art. 347 establece una excepcién en
los casos de enfermedad mental prescrita por un médico, lo que genera una ingesta de
medicamentos por razones terapéuticas quedando de alguna manera justificado, pues es parte
de su derecho a la salud.

Para que se pueda configurar esta causal mas alla del consumo habitual de los alucindgenos
y que esta situacion ponga en peligro al otro conyuge y a su familia, se requiere que los
trastornos que provoca en la conducta el consumo de estos alucindégenos generen el

impedimento de la vida en comun.
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h) La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la celebracion
del matrimonio

Las enfermedades de transmision sexual por lo general se adquieren mediante contacto
sexual directo con lo que también podria verse vulnerado el deber de fidelidad. EI Codigo
Civil de

1984 solo se referia a la enfermedad venérea grave contraida después de la celebracion del
matrimonio como causal de separacion, y no contempla otro tipo de enfermedad distinta a la
venérea, pero con consecuencias similares o peores a esta. Hoy en dia esta situacion se ha
subsanado mediante la ley N° 27495 ampliando la causal a otros tipos de enfermedades de

tipo sexual que ponen en grave peligro la salud del conyuge sano.
i) Lahomosexualidad sobreviniente al matrimonio

La caracteristica esencial de esta causal se basa en que uno de los conyuges siente atraccion
por personas de su mismo sexo Yy esto implica desde el comportamiento homosexual de la
persona (conyuge culpable) hasta el hecho de mantener relaciones sexuales, lo que genera el
quebrantamiento del vinculo matrimonial debido a que es contrario a la finalidad del

matrimonio, el cual busca la unién de un hombre y una mujer.

Jj) La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos

afos, impuesta después de la celebracion del matrimonio

En palabras de Cornejo "es injuria grave que el delito de uno de los conyuges infiere al otro
y a la familia lo que puede imposibilitar la convivencia normal* (Cornejo, 1985, p. 333).
Cuando un conyuge incurre en esta causal esta cumpliendo el deber ético moral propio del
matrimonio. La comision del delito debe ser doloso, lo que implica que la conducta del
cényuge culpable debié ser tomada de manera consciente y deliberada. "No puede invocar
esta causal el cényuge que conocio el delito antes de casarse” (Placido, 2002, p. 203). Con
base en lo mencionado por Placido vendria a ser un requisito esencial que el delito sea
cometido después de contraer matrimonio o que el conyuge inocente tome conocimiento de

dicho delito después de celebrar el matrimonio.
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k) La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso

judicial

Algunos doctrinarios llaman a esta causal como incompatibilidad de caracteres, lo que
evidentemente imposibilita la cohabitacion o vida en comin de los conyuges. Esta causal fue
introducida por la ley N° 27491. "Se trata de un grave estado de quiebra en las relaciones

internas matrimoniales” (Torres, 2001, p. 78).

Al hablar de quebrantamiento de la relacion interna matrimonial hacemos referencia de que
ya no existe una armonia entre los conyuges, ya no existen las razones por las cuales
decidieron contraer matrimonio. Estos hechos que generan incompatibilidad deben ser
invocados por el cényuge agraviado, ya que la actitud que asume el cényuge culpable

produce la imposibilidad de cumplir con la finalidad y el proposito del matrimonio.

Las siguientes causales son las dos ltimas contempladas en el codigo civil y hacen referencia
al divorcio remedio, ya que no existe el elemento culpa para que puedan ser considerados

dentro de las causales del divorcio sancion.

« La separacion de hecho de los cdnyuges durante un periodo ininterrumpido
de dos afios. Dicho plazo serd de cuatro afios si los cdnyuges tuviesen hijos
menores de edad. En estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el art.
335.

« La separacion convencional despues de transcurridos dos afios de la

celebracion del matrimonio.
7) Efectos del divorcio y deberes que cesan entre los conyuges
Los efectos que se producen una vez declarado el divorcio son de aspecto personal y
patrimonial y se dan entre los conyuges, asi como con los hijos.

a) Efectos juridicos entre conyuges

El primer efecto que surge con el divorcio es la disolucién definitiva del vinculo matrimonial,
por lo que ambos se encuentran en la libertad de poder contraer nuevas nupcias; junto con
este efecto también se produce la extincion del derecho de llevar el apellido del esposo y la
extincion de la afinidad colateral, es decir, el parentesco por afinidad que surgié dentro del

matrimonio con las familias de cada uno de los conyuges se extingue junto con el matrimonio.
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Otro efecto que se genera es el cese de la obligacion alimentaria entre los exconyuges salvo
que estemos ante un divorcio sancion y que el conyuge afectado se encuentre en una situacion
como la carencia de bienes propios, escasos derechos de gananciales o no se encuentre en
condiciones de trabajar, lo que hace dificil afrontar su propia solvencia. También debemos
hablar del dafio moral que se genera al conyuge inocente por lo que el juez asigna una relacion

econdmica con la finalidad de indemnizar dicho dafo.

Otra consecuencia de aspecto mas patrimonial es la pérdida de gananciales. Segun el art. 352
del C.C., el cdnyuge culpable perdera los derechos que tiene sobre los bienes del otro conyuge
y esto surte efecto desde el momento en que se celebra el matrimonio y no desde la comisién

de la causal del divorcio.

También se pierde los derechos hereditarios para ambos cényuges, por lo que con la
disolucién del vinculo matrimonial ambos conyuges pierden el derecho de suceder sus

derechos entre si. Este efecto juridico se encuentra regulado en el art. 353 del C.C.
b) Efectos juridicos hacia los hijos

Los efectos juridicos que se generan con los hijos luego de la disolucién del vinculo
matrimonial son dos: uno vinculado con la patria potestad y otro con la obligacion

alimentaria de los padres.

Sobre la patria potestad debemos sefialar que los padres deben velar por el cuidado y
proteccion de los hijos; pero, ante la disolucion del vinculo matrimonial, esta situacion se ve
afectada, por lo que si estamos ante un caso de divorcio sancion el conyuge culpable se ve
suspendido de ejercer su derecho de patria potestad y los hijos son asignados al conyuge
inocente salvo que por determinadas circunstancias el juez vea conveniente asignar a todos
o alguno de los hijos al otro conyuge. En ambos casos una tercera persona esta imposibilitada
de ejercer la patria potestad. Sin el divorcio sancién ambos conyuges son culpables los hijos
seran asignados a cada uno segun su edad. En el caso de los hijos varones mayores de siete
afios quedaran bajo los cuidados y la custodia del padre; y las hijas menores de edad y los
hijos varones menores de siete afios estaran al cuidado de la madre siempre que no se haya
asignado a una tercera persona para que asuma este derecho respecto a los hijos. Todas estas
determinaciones las dara el juez tomando en cuenta siempre el interés superior del nifio y su

bienestar.
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Sobre la obligacion alimentaria que tienen los padres hacia sus hijos se mantiene pese a la
ruptura del vinculo matrimonial, ya que estamos hablando de una relacidn juridica distinta a
la del matrimonio, por lo que sus efectos a causa del divorcio no pueden alcanzarla, pero si
asumir unaresponsabilidad con los hijos que es la pension alimenticia. Esta puede ser asignada
a ambos padres 0 a uno de ellos. Estos estan en la obligacion de cumplir dado que con la
entrega o0 abono de dicha pension se va a afrontar las necesidades del menor como son la
alimentacion, educacion, vestimenta, salud, entre otros necesarios para su sustento. Debemos
concluir indicando que esta obligacion se mantiene a pesar de que el padre o madre haya
perdido la patria potestad.

8) Tramite del proceso de divorcio por causal ante el CPC

En el art. 334 del cadigo civil se habla sobre la titularidad para poder invocar el divorcio por
causal el cual le corresponde exclusivamente a los conyuges no podemos sefialar qué es una
facultad exclusiva del cényuge inocente ya que el codigo no prohibe al conyuge culpable de
invocar el divorcio por causal, en caso alguno de los conyuges se encuentra imposibilitado
de ejercer este derecho por encontrarse incapacitado por enfermedad mental o ausencia esta
accion podra ser ejercida por sus ascendientes o un curador.

El conyuge titular de la accion debera cumplir requisitos para la admisibilidad de su solicitud
de divorcio. Primero debe estar ante un matrimonio valido y vigente; segundo, debe existir

una causal de divorcio y qué dicha causal no haya caducado segun los plazos establecidos.

Respecto al procedimiento judicial para llevar a cabo el divorcio debemos sefialar que el juez
competente es el juez de familia del dltimo domicilio conyugal o el juez del domicilio del
cényuge demandado. La eleccidn de ante qué juzgado se debera solicitar el divorcio va a
depender del conyuge demandante. EI trdmite del proceso con base en el art. 475. 1 del codigo

procesal civil se llevard a cabo mediante un proceso de conocimiento.

Debemos tener en consideracion que al estar hablando de una institucion juridica como el
matrimonio con gran relevancia dentro de la sociedad, el codigo civil en el articulo 357
permite la variacion de la demanda de divorcio siempre que se haya emitido sentencia, es
decir que el conyuge demandante puede variar su solicitud de divorcio a una separacién de
cuerpos, ello fundado en el principio de proteccion del matrimonio y de la familia 'y con el

propdsito de que exista posibilidades de reconciliacion y salvacién del vinculo matrimonial.
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"Durante la tramitacion del proceso de divorcio por causal especifica el juez manda a cortar
el proceso si los conyuges se reconcilian, de tal modo, que reconciliados estos pueden
demandar nuevamente el divorcio solo por causas" (Peralta, 2002, p. 339).

Se solicitan causas nuevas porque no puede darse la accion de retracto por parte del conyuge

ya reconciliado en sede judicial por la causal que los llevé a iniciar dicho proceso.

9) Comentarios al articulo 340 del Cddigo Civil (basado en la entrega de los
hijos al conyuge inocente y suspension de la patria a cargo del conyuge culpable

Cuando se produce el divorcio por causal el art 340 del C.C. se encarga de regular los aspectos
de la patria potestad que implica dicho divorcio.

Por lo general, el ejercicio de la patria potestad de los hijos es entregado al conyuge afectado
0 inocente mientras que este derecho es suspendido para el conyuge culpable por ser el
causante del divorcio y es parte de las sanciones que se le imponen por su comportamiento al
faltar a los deberes y derechos que exige el matrimonio. Pero, existe una excepcion a esta
premisa, por lo que el juez en pro del bienestar de los menores si ve conveniente asignar la
patria potestad al conyuge culpable lo realizard pudiendo encargarle a todos los hijos o a
alguno; si ambos conyuges son culpables los hijos varones mayores de siete afios son
asignados al padre mientras que las hijas mujeres menores de edad y los hijos varones
menores de siete afios son asignados a la madre; y ante la existencia de una causal grave que
impida a ambos conyuges ejercer la patria potestad esta serd asignada a un tercero,

preferentemente familiares directos.

Evidentemente al consumarse el divorcio los exconyuges dejardn de hacer una vida en
comun y de vivir en el mismo domicilio. Este efecto propio del divorcio también llega a
afectar a los hijos, por cuanto se tendrd que ver con cual de los conyuges viviran. Esta
situacion resulta ser un tanto perjudicial en la relacién paterno filial sobre todo para los hijos
en vista que se veran limitados a la convivencia habitual con sus padres y esta vulneracion
tanto para el padre como para los hijos se da especificamente en la decisién del régimen de

patria potestad que otorga el juez.

La patria potestad es basicamente la representacion legal de los hijos que implica el derecho
y el deber de los padres en cuidar de los hijos y administrar sus bienes, y debe ser asumida

por ambos padres. Su suspension basada en el divorcio (figura juridica distinta y autonoma
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a la patria potestad), pese a no ser una suspension definitiva, vulnera derechos del nifio y del

padre.

En el proceso de divorcio “estd en debate no solo la situacion juridica de los conyuges, sino
también la de sus menores hijos, frente a lo cual se debe atender a su interés superior.”
(Casacion N° 3505-2001-Piura). La patria potestad se encuentra estrechamente vinculada
con el matrimonio y con el divorcio y respecto a este ultimo los efectos que genera no
deberian alcanzar a los hijos sobre todo cuando se trate de causales del divorcio que no atenten
contra la integridad, seguridad y bienestar del menor, como es el caso del adulterio donde
efectivamente se atenta contra el deber de fidelidad que tienen los cdnyuges entre si, pero
esta situacion no configura una sefial de alerta o peligro para los hijos, a diferencia de las
causales como la toxicomania, la agresion fisica o psicolégica que vienen a ser causales que
si manifiestan un peligro para el bienestar de los hijos, por lo que bajo la configuracién de
estas causales y velando por el interés superior del nifio resultara adecuado la suspension de

la patria potestad del conyuge culpable.

Como ya sefialamos la patria potestad implica la representacion legal de los hijos y para que
una persona pueda asumir este rol debe ser una persona capaz, por lo que la adecuada
asignacion de la patria potestad exigiria un analisis sobre cada caso en particular y sobre cada
causal de divorcio, ya que no todas las causales sefialadas en el Cédigo Civil declaran la
incapacidad del conyuge culpable para poder asumir el rol de representante legal de los hijos

y seguir ejerciendo la patria potestad.

10) Patria Potestad

a) Concepto

Segun Varsi (2012), “la patria potestad es la conditio sine qua non de la relacion paterno
filial” (p. 5). La patria potestad es un deber-derecho que deriva de la relacion paterno filial
que existe entre los padres y sus hijos, por lo que no podria existir la patria potestad sin que
exista una filiacion entre las partes involucradas, pero si puede darse el hecho de que exista
filiacion y no exista la patria potestad, debido a supuestos como la suspension, extincion o

pérdida de este deber-derecho.

La patria potestad implica “un conjunto de deberes y derechos que corresponden a los

progenitores sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral,
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desde la concepcidn de estos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”
(Bermudez. 2012).

Este conjunto de deberes y derechos originados por la relacion filial que existe entre los
padres e hijos es de doble sentido, ya que existen deberes y derechos que los padres deben
cumplir hacia los hijos, pero también existen derechos y deberes que los hijos deben cumplir
hacia los padres. En ambos casos se exige su cumplimiento, pero tienen mayor impacto los
que se exigen a los padres. La patria potestad es “la institucion protectora de la minoridad,
natural y legalmente puesta a cargo de los progenitores para los fines de lograr el pleno

desarrollo y formacion integral de los hijos” (D’ Antonio, 1996).

Esta institucion esta ligada al derecho de familia, de caracter natural con regulacion juridica

que vela por su adecuada materializacion en pro y beneficio del hijo y de la familia.
b) Naturaleza juridica

Cuando hablamos de naturaleza juridica nos referimos a la esencia misma de la patria
potestad, lo que hace que esta institucion juridica sea Unica y distinta a otras. En palabras de
Méndez (1990) sefiala que la patria potestad tiene como naturaleza juridica un derecho
subjetivo, el cual confiere la facultad y el poder de proteger y cuidar a los hijos haciendo uso

del principio de autoridad que tienen los padres.

Otra opinidn doctrinaria sefiala que la patria potestad es una tipica institucion del Derecho
de Familia que “configura una relacion juridica subjetiva en la que las partes intervinientes
gozan y deben cumplir con intereses juridicos reconocidos expresamente por la legislacion
a efectos de proteger a los hijos menores de edad en armonia con los intereses de la familia
y de la sociedad.” (L6pez, 2004). Esta institucion procura que el interés familiar y el poder
que se le confiere a los padres para el ejercicio de este derecho tenga un reconocimiento

legal, y es en esta caracteristica en la que se centra su naturaleza.

La autoridad de los padres que se desprenden de la patria potestad es una autoridad positiva
0 benéfica para los hijos ya que con ella se debe procurar atender las necesidades de los hijos.
Asi pues “la patria potestad es una institucién autonoma del derecho de familia, con normas
de interés publico que las tornan obligatorias.” (Aguilar, 2008, p. 318). La regulacion

concerniente a la patria potestad es obligatoria, por lo que los padres no pueden renunciar a
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ella ni pueden llegar a pactar de mutuo acuerdo alguna situacion distinta a la establecida
legalmente, ya que se busca proteger el interés superior del nifio, velar por su bienestar.

c) Caracteristicas de la patria potestad

Las caracteristicas son aspectos particulares y propios de esta institucion y debido a ellas se
distingue de otras instituciones juridicas. De acuerdo con lo sefialado por Aguilar (2008) son
6 las caracteristicas esenciales de esta institucion.

» La patria potestad es una institucion juridica exclusiva de los padres, debido al
vinculo natural de filiacion entre ellos y sus hijos.

e “Se regula por normas de orden publico ya que esta de por medio el interés social,
de alli que sea nulo todo pacto o convenio que impida su ejercicio o modifique su
regulacion legal.” (Varsi 2011). Se habla de orden pablico debido a que el interés
de la sociedad esta dentro de esta institucion, pues se vincula con instituciones de

gran relevancia social como la familia.

» Es un derecho personalisimo, “no puede ser delegado o transferido, tampoco se
puede renunciar y se les otorga a ambos progenitores” (Arrastra y Garcia, 2017) y
debido a que es un derecho exclusivo de los padres por ser progenitores de sus hijos.
En el caso de que estos se encuentren incapacitados para asumir esta obligacion,
podra asumirla un tercero, pero bajo la figura de tutor, pues la patria potestad no

puede ser transferida.

= Esun derecho irrenunciable, intransferible, inalterable e imprescriptible, ya que
estamos hablando de un derecho personalisimo, por lo que los padres no pueden
modificar sus obligaciones derivadas de la patria potestad, tampoco podrian ceder
esta obligacion a una tercera persona por decisién propia ni renuncia a ella, ya que
seria abandono dejando en situacion de desamparo a su menor hijo. Otra
caracteristica es la temporalidad, la cual no debe ser confundida con la
imprescriptibilidad.

« Es una obligacién, ya que cuando hablamos de temporalidad se hace referencia a
gue es asumida sobre los hijos que aun no tienen la capacidad de cuidar de si mismos
ni el ejercicio pleno de todos sus derechos. Por ello los padres asumen la
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representacion legal hasta que sus hijos adquieran la capacidad. En nuestro pais esta
capacidad se adquiere a la edad de 18 afios y de manera excepcional a los 16 afios

siempre que las personas hayan contraido matrimonio o algun titulo que lo habilite.

« Tiene una proteccion de rango constitucional, se encuentra regulada en el art. 6 de
la Constitucion Politica del Perd. Debido a la gran relevancia juridico social que
tiene esta situacion, el interés de la patria potestad “trasciende hacia la sociedad y

de alli en rango de precepto constitucional.” (Aguilar, 2008, p. 321).
d) Finalidad e importancia

"La patria potestad satisface el proceso biologico de la procreacion, el que no se agota en el
hecho bioldgico de procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por presuncion
de ley, los hijos adquieren la plena capacidad de obrar.” (Zannoni, 1998). Como ya
hablamos, la patria potestad surge de la relacién filial entre un padre y un hijo, nace por el
acto de la procreacion. Desde esta se desprenden todos los deberes y derechos subsumidos
bajo la figura o institucion de la patria potestad, la cual tiene la finalidad de brindar una
adecuada proteccién, cuidado y representacion de los hijos y resulta ser indispensable, ya
que estamos ante seres indefensos e incapaces de poder afrontar responsabilidades para su

propia subsistencia.

“El ejercicio de la patria potestad tiene una tradicion de siglos: en su aspecto historico,

desde

Roma; en el contemporéneo, desde la legislacion civil que regula las relaciones
familiares.”(Gomez., 2020). La historia muestra que la patria potestad ha buscado velar por
el bienestar de los hijos mediante las regulaciones que se impartian sobre las relaciones
familiares. Con el transcurrir del tiempo se fue modificando y adecuando a las necesidades
propias de las familias y de la sociedad. “Es sumamente importante la presencia de los
padres, quienes, por puros sentimientos tradicionalmente naturales y humanos, deben asumir
esta responsabilidad, la misma que debe estar regimentada por las leyes, a fin de evitar
excesos u omisiones en esta gran labor que les compete obligatoriamente.” (Cérdova. 2019,
p. 13)

Cuando una persona asume el rol de padre adquiere responsabilidades respecto a los hijos

con el proposito de criar y educarlos de manera dptima. La importancia de la patria potestad
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va a la par con esta responsabilidad, ya que los hijos por si mismos no podrén desarrollarse
ni tener una vida digna ni mucho menos solventar las necesidades propias de su formacion y
subsistencia, por lo que si un padre no asume la responsabilidad que requiere la patria
potestad esta dejando en total desamparo y abandono a sus hijos debido a la situacién de

vulnerabilidad e indefension en la que se encuentran.
e) Relacion paterno filial

Basandonos en lo sefialado por el Diccionario panhispanico del espafiol juridico la relacion
paterno filial es el “vinculo directo e inmediato que une a padres e hijos, derivado de la
filiacion y que lleva aparejado un conjunto de deberes y obligaciones de los progenitores por
el mero hecho de serlo respecto de todos los hijos, sean matrimoniales o

extramatrimoniales.” (Diccionario panhispanico del espafiol juridico, 2020).

De la relacion paterno filial se desprenden todos los deberes y derechos de los padres y los
hijos que la ley les confiere de manera reciproca haciendo hincapié sobre todo en las
obligaciones y responsabilidades de los padres, ya que no estan en una situacion de igualdad
con sus hijos. Por esto tienen una particular relacion que procura el bienestar del menor,
todos los derechos y deberes de los padres se deben cumplir, aunque estos estén separados 0
divorciados, ya que el matrimonio y divorcio son instituciones juridicas distintas y
auténomas, por lo que los efectos o situaciones propias de cada una no debe involucrar o

alcanzar a la relacion juridica que existe entre los padres e hijos.

Con base en la relacion filial que surge por el acto de procreacién que considera la patria
potestad como una institucién natural y no una creacion de la ley, por lo que “la ley solo
cumple con regular més no es ella la que confiere los derechos e impone los deberes a los
padres, sino que lo declara pues ellos vienen impuestos por la naturaleza por el hecho

mismo de la procreacion.” (Aguilar, 2008, p. 307).

11) Relaciones juridicas que emanan de la patria potestad

En palabras de Varsi. Cuando hablamos de patria potestad nos referimos a un “derecho
subjetivo familiar que lleva de manera implicitas relaciones juridicas reciprocas entre las
partes: padres-hijos e hijos-padres; ambos tienen derechos-obligaciones y facultades
deberes.” (Varsi, 2011). Respecto a los derechos y deberes de los padres estos en un inicio

en la practica fueron ejércitos exclusivamente por el padre pese a que no habia una exclusion
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expresa hacia la madre de estos derechos y deberes, pero hoy en dia se asume este rol de
manera de manera equitativa por ambos padres quiénes tienen como propoésito fundamental

el cuidado, y la formacion adecuada para los hijos.

Los deberes y derechos que tienen los padres para con sus hijos se encuentran regulados en
el art. 74 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y el art. 24 regula de manera exclusiva los
deberes de los nifios y adolescentes. Con relacién a los deberes estos son basicamente el
deber de velar por el desarrollo integral de sus hijos, proveer su sostenimiento y educacion,
dirigir su proceso educativo y formacion, brindarles un buen ejemplo de vida y corregirlos
moderadamente y por ultimo representarlos en los actos de la vida civil mientras son menores
de edad.

Respecto a los derechos que tienen los padres debemos sefialar que son atributos exclusivos
de los padres y se desprenden de la relacion paterno filial y se reconoce el derecho de
tenencia, lo que conlleva qué los padres deben tener a sus hijos bajo sus cuidados y su
custodia, el derecho de correcciébn moderada y ante la imposibilidad o incapacidad de
realizar lo podran recurrir a la autoridad competente, el derecho de recibir ayuda de ellos
atendiendo a su edad y condicién sin que ello les causa algun perjuicio este derecho que
tienen los padres sujeto al cumplimiento de sus deberes por parte de los hijos regulado en el
articulo 24 del Caodigo de los nifios y adolescentes por tltimo les confiere el derecho de
usufructo el cual permite a los padres apropiarse de los frutos generados por los bienes
propios de sus hijos esto con el propdésito de que “todos los miembros de una familia deben
colaborar para lograr el bien comin de ese nlcleo doméstico y en ese sentido si los menores
tienen bienes los frutos que generan son utilizados en primer lugar para atender las
necesidades del menor titular del bien” (Aguilar, 2008, p. 347).

Respecto a los derechos y deberes de los hijos es cierto que ellos tienen derechos que son
exigibles a sus padres para poder tener una adecuada proteccion educacion y asistencia que
les permita su desarrollo, pero también estan obligados al cumplimiento de deberes como la
obediencia el respeto y la honra que deberan ser exigidos de acuerdo a la edad y a las
ensefianzas que le inculcaron sus propios padres. Ante la falta del cumplimiento de estos
deberes, los padres adquieren el derecho de correccién sobre los hijos para poder resarcir esta

situacion.
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12) Regulacion en el Peru

En la Constitucion de 1979, la proteccion constitucional que recibi6 esta institucion se reflejo
en los deberes y derechos de los padres frente a sus hijos y de manera indirecta se comenzé
a regular la patria potestad. En la Constitucion de 1993 encontramos una regulacién en los
derechos sociales y econdmicos sobre la proteccion a la familia, el matrimonio y se
mantiene el deber de los padres de cuidar y velar por el bienestar de sus hijos, por lo que en

el art. 6 se sefiala expresamente estos deberes de los padres.

De acuerdo al jurista Aguilar Llanos (2008) las primeras iniciativas sobre la regulacion de la
patria potestad se dieron en la época republicana en el Codigo Civil de 1852, promulgado el
28 de julio, y para ello se tom6 como referencia el derecho canonico-romano. Este codigo
tenia la finalidad de proteger a los nifios mediante la regulacion de todas las situaciones
inherentes a los hijos y de esta manera poder atender sus necesidades; reconocia la patria
potestad de ambos padres, pero no debemos olvidar que en esos afios aun el esposo era quien
asumia la direccion y tomaba las decisiones con base en su potestad marital, por lo que las

decisiones concernientes a la patria potestad eran resueltas por el esposo.

El Cddigo Civil de 1936 también reconocid la patria potestad a ambos padres porque no
habia una exoneracion expresa de este derecho a la madre, por lo que en la practica seguia
siendo ejercida exclusivamente por el padre, quien tenia la autoridad dentro del vinculo
matrimonial por otro lado. Tampoco se tenia una definicion clara de esta institucion. En el
caso de los hijos extramatrimoniales reconocidos, el padre era el responsable de la
representacion del menor, aunque la madre podia solicitar la patria potestad ante el juez,

quien podia conferir dicha facultad.

Hoy en dia, la institucion de la patria potestad se encuentra regulada también en el Codigo
de los Nifios y Adolescentes y el Codigo Civil vigente, donde se desarrolla de manera mas
amplia aspectos como su definicién, las implicancias que involucra, las situaciones en las que

se puede dar un cese temporal o la extincion de la patria potestad.

13) Suspension de la patria potestad

El art. 340 del C.C. habla sobre la suspension de la patria potestad ante un divorcio por
causal, ya que al conferir la patria potestad a uno de los padres de manera automatica queda
suspendida la del otro. La suspension de la patria potestad se caracteriza por la temporalidad,
por no ser una suspension definitiva y puede ser recuperada siempre que se acredite la
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extincion de la causal que la motivo. Por otro lado, se debe indicar que lo que se suspende es
el ejercicio de la patria potestad mas no su titularidad.

“La declaracién de suspension de la patria potestad, en los casos de separacion o divorcio
por culpa de uno de los cényuges, constituye un efecto o consecuencia de tales supuestos
cuyo cumplimiento no admite pactarse en sentido contrario.” (Casacién N° 719-97-Lima).
Cuando se trata de un divorcio por causal no nos encontramos ante una separacion
convencional, por lo que no se puede admitir algin acuerdo entre los conyuges sobre la patria
potestad dado que esta es establecida segun lo sefialado el Codigo Civil. Bajo esta premisa
la asignacion de la patria potestad tiene un caracter sancionador para el conyuge culpable o
causante del divorcio, por cuanto se impone la sancion de suspender el ejercicio de la patria
potestad, segun lo sefialado en el art. 340, 420 y 466 del C.C en concordancia con el articulo

83° literal h del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

14) Privacion de la patria potestad

De acuerdo con O'callaghan (2008) la privacion se caracteriza por el desvanecimiento de la
titularidad de este derecho y junto con ella el ejercicio. La privacion de la patria potestad
también se da de manera temporal y se puede recuperar siempre que ya no existan las
circunstancias o causales que dieron motivo a la privacion de este derecho, pero existe una
situacion en la que la pérdida se da de manera definitiva, y es sefialada en el art. 471 del C.C.
siempre que se haya declarado la pérdida de la patria potestad por sentencia condenatoria
por la comision de delito doloso en agravio del hijo o cualquier otro delito que genere grave
perjuicio al menor o por una conducta reiterativa.

15) Principio del Interés Superior del Nifio

El interés superior del nifio es un principio con una regulacion a nivel internacional, que
busca velar por el bienestar de los menores. En nuestro pais se encuentra regulado en el art.
4 de la Constitucién Politica que indica que el Estado brinda una proteccion especial al nifio;
el art. IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes dispone que: “en
toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado, se considerard este
principio y el respeto a los derechos de los menores”.

Esta especial proteccion que el Estado, la sociedad y las familias deben brindar al nifio se
debe a la situacion de vulnerabilidad y desventaja en la que se encuentra ante otras personas

y situaciones, por lo que “todas las medidas respecto al nifio deben estar basadas en la
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consideracion del interés superior del mismo...” (Chunga, 2001, p. 208) y al hablar de interées
superior del nifio se hace referencia a que se debe de procurar el adecuado desarrollo del
nifio y velar por sus bienes por sobre otras situaciones que puedan verse involucradas con el

menaor.

En la doctrina se ha sefialado que el interés superior del nifio “guarda una relacion
fundamental con el Derecho de Familia, pues las instituciones juridicas de esta especialidad
juridica buscan asegurar la continuidad de las relaciones parentales y la disminucion o
evasion de posibles consecuencias y dafios en los menores de edad a causa de los problemas
intrafamiliares.” (Castillo, 2010, p.25).

Este principio va muy ligado a la institucién juridica de la familia porque en ella se vela y
procura siempre el bienestar de los nifios para no generar situaciones que impidan un
adecuado desarrollo del nifio, por eso todas las medidas y decisiones vinculadas a la vida de
un nifio deben tener especial consideracion y andlisis de cada situacion. De este modo, la
sancion impuesta al conyuge culpable mediante el divorcio por causal debe tener especial
consideracion en aquellas causales que no signifiquen una sefial de alerta o problema para el

nifo.
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CAPITULO II METODOLOGIA
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3. Marco metodoldgico

Habiendo desarrollado la integridad del marco tedrico necesario para profundizar y
comprender el tema materia de investigacion, corresponde ahora detallar los principales
argumentos metodoldgicos que se han utilizado en el presente trabajo, conforme el siguiente

orden:

En el presente capitulo sobre “La vinculacion entre la causa del divorcio sancion y la
afectacion de la patria potestad conforme el articulo 340 del Cédigo Civil Perd -2021", se

hace uso de argumentos metodoldgicos en el siguiente orden:
« Enfoque y alcance de la investigacion
« Disefio de la investigacion
« Meétodo
» Unidades de estudio

« Técnicas e instrumentos

Validacion de la investigacion

3.1. Enfoque

Considerando el objetivo central de esta investigacion, tenemos que la misma tiene un
enfoque cualitativo, la misma que en palabras de Mendizabal, et al (2023), podemos definirla
como aquella corriente que trata de identificar y reconocer las descripciones y variables
sociales que han de ser importantes para el entendimiento del fenémeno social del cual se

esta planteando el analisis.

En el mismo sentido (Hernandez, et al 2010) sefiala que este enfoque es el recomendado en
la investigacion juridica porque permite hacer una investigacion global de cualquier
problema juridico, sea normativo, socio juridico e integral. Siendo compatible ademas con la

teoria tridimensional del Derecho.

Asi, en el presente caso, se pretende establecer si existe alguna vinculacion entre el divorcio
sancion y la afectacién o limitacién a la patria potestad o es que, por el contrario, se esta

vulnerando la finalidad y naturaleza de la relacién paterno filial.
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Respecto a los alcances de la investigacion como lo sefiala el autor Ramos-Galarza (2020)
“el nivel de una investigacion puede tener diversos alcances que parten desde el nivel
exploratorio, descriptivo, correlacional hasta llegar a un alcance explicativo, en donde se
busca una explicacion del fenémeno que se esta investigando” (p. 1). De esto, tenemos que
los alcances de esta investigacion resultarian ser descriptivo — explicativo; ya que en un primer
momento analizaremos por separado cada una de las instituciones juridicas en estudio para

luego intentar explicar la problemaética sefialada.

3.2. Disefio

Como bien lo han mencionado Hernandez, et al “existen diversas tipologias de los disefios
cualitativos, pero es complejo resumirlo en pocas lineas, por esa razon los autores hacen
mencién de los siguientes disefios genéricos: teoria fundamentada, disefios etnograficos,

disefios narrativos y disefios de investigacion — accion” (2010)

Por otro lado, Giraldo sefiala que “La teoria fundamentada propone construir teorias

partiendo directamente de las observaciones realizadas por el investigador” (2012).

Dicha investigacion aplico el disefio de la teoria fundamentada, debido a que se recolectd
informacion bésica, las cuales han sido contrastadas con la realidad, lo que posibilito
identificar el fondo del problema y con eso determinar si existe vinculacién entre el divorcio
sancion y la restriccion de la patria potestad.

3.3. Método

En la investigacion no existe un método Unico, universal e incontrovertible. Ruiz (2012), es
necesario también precisar que los métodos estan correlacionados con un momento historico,

para entender la manera como se ha abordado el problema del conocimiento juridico.
Por su parte los métodos empleados son el inductivo, el deductivo, el analisis o sintesis.

Método Deductivo “Una vez en contacto con los casos particulares y con aquellos datos que
permiten ubicar un contexto de bdsqueda y formular una incognita, se adelanta directamente,
y a modo tentativo, una representacion general y abstracta de los hechos, tal que sea posible
ir haciendo concreciones progresivas hasta llegar a los casos singulares. Mientras en la
induccién el conocimiento se logra mediante un proceso creciente de generalizacion,
partiendo de los casos 0 muestras de casos, en la deduccion el proceso de generalizacion es

decreciente, partiendo de suposiciones audaces.
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En el presente caso se us6 el método deductivo toda vez que tomando en cuenta la norma 'y
los casos singulares, pudimos lanzar una hip6tesis que pretende ser validada a lo largo de

esta investigacion.

3.4. Poblacion y muestra

En la presente investigacion se tiene como unidades de estudio, las normativas vigentes

respecto al divorcio sancion y respecto a la suspension de la patria potestad.

En cuanto a la poblacion, se ha respetado lo que se sefial6 en el proyecto de investigacion,

asi:
a) Poblacion:

La poblacién materia de investigacion esta conformada por todas las normas vigentes sobre

el tema abordado al presente afio
b) Muestra:

Teniendo en cuenta el objetivo de la tesis, el cual es integramente cualitativo, se va a trabajar
con una entrevista a 09 expertos en derecho de familia, entre jueces, abogados especialistas

en familia, asi como patrocinadores de oficio, entre otros.

3.5. Técnicas e Instrumentos

Segun Ruiz (2012), las técnicas son de hecho, recursos o procedimientos de los que se vale
el investigador para acercarse a los hechos y acceder a su conocimiento y se apoyan en
instrumentos para guardar la informacion tales como: el cuaderno de notas para el registro
de observacion y hechos, el diario de campo, los mapas, la cdmara fotogréfica, la grabadora,
la filmadora, el software de apoyo; elementos estrictamente indispensables para registrar lo

observado durante el proceso de investigacion.
3.5.1. Analisis de Fuente Documental:

Segun Castillo (2005) el andlisis de las fuentes documentales es una operacién netamente
intelectual el cual dard& como resultado un documento secundario el cual actia como
intermediario entre el documento original y quien solicita la informacion es decir el

documentista, asimismo esta informacion tiene que ser interpretado y analizado (p.1).
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El analisis documental comprende del andlisis de fuente doctrinaria, normativa y

jurisprudencial.

El instrumento de la técnica de andlisis de fuente documental es la guia de analisis
documental. Por su parte el instrumento de la técnica de anélisis de fuente jurisprudencial,
es la guia de analisis jurisprudencial adjuntada como anexo y la técnica de analisis de fuente

normativa es la guia de andlisis normativo.
Este instrumento se utilizara para el andlisis de jurisprudencia
3.5.2. Encuesta:

Es una especie de conversacion formal entre el investigador y el investigado o entre
el entrevistador y el entrevistado. Consiste en formular preguntas en forma verbal con el
objetivo de obtener respuestas o informaciones y con el fin de verificar o comprobar las

hipotesis de trabajo. Romero et. al. (2018)

El instrumento de la técnica de la entrevista es la guia de preguntas de entrevista.
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4. Resultados y discusion

Habiendo desarrollado el total del marco tedrico requerido para comprender la investigacion,
corresponde ahora presentar nuestras muestras obtenidas, las mismas que se tratarian de la
realizacion de una entrevista semi estructurada y la aplicacion de una encuesta. En el primer
caso, se podra obtener opiniones de manera literal, con el fin de saber cudl es la posicion o
postura que ostenta nuestro entrevistado. En el segundo caso, se aplicard una muestra
estadistica, propia de las respuestas que los expertos nos brindaron, todo ello con el fin de
obtener un criterio porcentual que, de alguna manera, nos conduzca a una probabilidad o
expectativa de cdmo es que se enfatiza estas respuestas. Quedando conformado de la siguiente

manera:

4.1. Entrevistas

Para el caso de este instrumento, se tuvo a bien, recolectar la opinién de 11 magistrados, los
mismos que pudieron responder 5 preguntas, las mismas que estan enfocadas a los objetivos
que la tesista se planted en un inicio, conformandose del siguiente modo:

Tabla 4 entrevistas

NOMBRE DEL OCUPACION ENTIDAD DONDE
ENTREVISTADO LABORA

1. Vanessa Mirella Gamero  |Fiscal primera fiscalia de | Ministerio Publico
Gomez familia

2. Nataly MarquinaLima  [Primera fiscalia de familia Ministerio Pablico

3. Maria del Carmen Tercera Fiscalia de familia Ministerio Publico

Cuadros Pefia
4. Margot Marina Villasante [Tercera Fiscalia de familia Ministerio Pablico
Itusaca
5. Juan Carlos Medina Ortiz  [Tercera Fiscalia de familia Ministerio Publico
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6. Rocio del Milagro Aquize

Primer Juzgado de Familia

Poder Judicial

7. Javier Edmundo Calderon
Beltran

Modulo Basico de Justicia de
Paucarpata

Poder Judicial

8. Julia Maria Montesinos y
Montesinos Hartley

Tercer Juzgado de familia de
Arequipa

Poder Judicial

9. Carlo Yto Garay

Segundo Juzgado de familia de

Poder Judicial

10. Nolan Elias Talavera Zapana|Modulo Basico de Paucarpata Poder Judicial

11. Rildo Lazo Pefia Primer Juzgado de familia de [Poder Judicial

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 5 Pregunta 1

PREGUNTA1 | A su criterio ¢es valido el imperativo contenido en el articulo 340 del
Cadigo Civil por el cual, se regula que en caso de un divorcio sancion el

conyuge culpable deba suspender la patria potestad de sus menores hijos?

Entrevistado 1 No, por cuanto es oponible a lo sefialado en el Cddigo de Nifios y
Adolescentes que establece causas de perdida de patria potestad, no
“suspension”. Por igual que sea “suspension” el altamente gravosa para el

nifo.

Entrevistado 2 No

Entrevistado 3 El condicionar la patria potestad al divorcio, es una clara vulneracion de los
derechos de los menores, quienes deben ser puestos en primer plano antes de
decidir sobre quien ejercerd lapatria potestad y no de manera automatica,

claro esta, hacer una evaluacion entre los particulares.

Entrevistado 4 No, porque afecta la integridad de los menores la figura se trata de la

suspension.

Entrevistado 5 Depende de la causal que invoque, porque no es lo mismo la toxicomania,

ebriedad habitual que justifica que el menor no puede ser representado por ese

menor.
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Entrevistado 6 No debe ser un imperativo, se debe acreditar una causal de suspension o
perdida de la patria potestad conforme a los articulos 74 y siguientes del CNA.

Entrevistado 7 No, por eso es necesario hacer una interpretacion pro-nifio y resolver en
atencion a su interés superior.

Entrevistado 8 El articulo 340 del CC deber ser concordado con el articulo 420 del mismo cuerpo
normativo, se trata de una suspension en el ejercicio de la patria potestad. Sin
embargo, debe tenerse presente que en realidad no se deberia tratar de una
suspension, sino de una desmembracion de la patria potestad, pues el juez en
realidad no se pronuncia sobre el ejercicio de la patria potestad, sino sobre la
tenencia.

Entrevistado 9 No, porque debe analizarse la situacion de los hijos en cada caso, puesto que
debemos de basarnos mucho en el interés superior del menor.

Entrevistado 10 | No es valido, el articulo 340 del CC esta mas referido al tema de la tenencia y no 4
la patria potestad, para ello esta los articulos 75y 77 del CNA para cada caso e
concreto.

Entrevistado 11 [No

Tabla 6 Pregunta 2

PREGUNTA 2 | Segun usted ¢Cual es la importancia de la relacion paterno-filial tanto

para el progenitor como para los

menores hijos?

Entrevistado 1 | Derecho fundamental de primer orden en el nifio.

Entrevistado 2 | Importante para el desarrollo de los menores.

Entrevistado 3 | Siempre debe de primar el interés del menor, evaluar la importancia de estos,

por ello, es importante que se

mantenga una relacion paterno filial sana, para que se dé un desarrollo

integral en el menor.

Entrevistado 4 | Es un derecho fundamental.

Entrevistado 5 | Es importante para el desarrollo de la personalidad del menor, es un

derecho del menor a interrelacionarse con sus padres.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




. UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE i % f"CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

Entrevistado 6 | Sobre todo, en el desarrollo integral del menor.

Entrevistado 7 | Es vital para su formacion integral, para el caso del menor; en el caso de los
padres, es una gran responsabilidad, pero conlleva también una satisfaccién del

deber cumplido.

Entrevistado 8 | Es de suma importancia, sirve de base para el ejercicio de todos los derechos y,
deberes que surge a raiz de la patria potestad, es importante el contacto fisicg
entre padres e hijos, a fin de favorecer a estos Ultimos, su desarrollg
psicologico, emocional y espiritual

Entrevistado 9 | Es de suma importancia esta relacion, ya que estos lazos deben ser

promovidos y reforzados.

Entrevistado | ES de suma importancia, considerando que es mas un derecho del nifio que
10 del mismo padre, para el tema de su adecuado crecimiento

Tabla 7 Pregunta 3

PREGUNTA 3 | (Considera usted que el art. 340 del Codigo Civil en la disposicion

sefialada, vulneraria el principio del interés superior del nifio?

Entrevistado 1 | Si, definitivamente el derecho del nifio de relacionarse con su padre es

primero y luego, el tema que el padre no podria compartir con su hijo

Entrevistado 2 | Si

Entrevistado 3 | Si, es necesario modificarla, para un correcto uso el derecho a la patria

potestad, justamente, en aras a la proteccion de los derechos de los menores.

Entrevistado 4 | Si, ya que es un derecho poder tener interaccion con sus progenitores.

Entrevistado 5 | No, porque si no garantiza el libre desarrollo del menor no puede ser mal visto.

Entrevistado 6 | No vulnera, pero si es drastico en cuanto la inmediatez de la suspension de la
patria potestad, si bien el divorcio es una sancion, la patria potestad debera ser

entendida en los hijos y no en los padres.

Entrevistado 7 | Per se, no. Pues, podria darse el caso que mantener esa patria potestad

perjudique al nifio. Si ello no se da, deberia armonizarse su aplicacion.
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Entrevistado 8

El1340 del CC regula una situacion de tenencia, ademas, el CNA establece a la
tenencia como un atributo de la patria potestad, por lo que ambas normas
deben interpretarse de manera sistematica.

Entrevistado 9

Si, porque solo da la posibilidad que uno de los padres ejerza la patria
potestad, pero en la préctica podria disponerse que la patria potestad siga
siendo ejercida por ambos padres, en mérito al principio mencionado.

Entrevistado 10

Si, porque la relacion de pareja que hubo en un matrimonio no debe
condicionar la patria potestad de los menores ya que, los nifios fruto de un
matrimonio primigenio, tienen derecho a mantener una relacion paterno
filial adecuada con sus progenitores.

Entrevistado 11

Si

Tabla 8 Pregunta 4

PREGUNTA 4

Assu criterio ¢ Qué consecuencias usted cree que pueda acarrear para el

menor el hecho que se suspenda

la patria potestad a su progenitor, como consecuencia del Divorcio

Sancion?

Entrevistado 1

El resentimiento interno, inseguridad de apartarlo de su padre.

Entrevistado 2

Perjudica a su crecimiento

Entrevistado 3

Irreversibles, por lo que una suspension de la patria potestad puede

acarrear un dafio psicoldgico y en otros aspectos.

Entrevistado 4

La consecuencia es una afectacion psicoldgica para el menor.

Entrevistado 5

Ninguna,

Entrevistado 6

Definitivamente va a ocasionar perjuicios, pues, existe la posibilidad que
el padre se desentienda de sus obligaciones o deberes.
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Entrevistado 7 [No creo que debe aplicarse a “raja tabla”, debe siempre concordarse con el
interés superior del nifio.

Entrevistado 8 | La patria potestad no deberia suspender como consecuencia del divorcio, sino
Unicamente cuando se acredita alguna afectacion grave a los derechos del
hijo, conforme el art. 75 del CNA, a excepcion del inciso g).

Entrevistado 9 [El posible desentendimiento o desinterés del padre suspendido en recuperar la
patria potestad.

Entrevistado 10 | Debe tomarse en cuenta también lo que dicta el articulo 75y 77 del CNA, al ser
la patria potestad una figura que debe tomarse con mucho cuidado, ya que no
solamente se deberia suspender la patria potestad lo que dicta el articulo 340
del CC.

Entrevistado 11 |Dafia la relacion paterno filial

Tabla 9 Pregunta 5

PREGUNTAS Considera usted, ¢Qué hay conectividad entre la
relacion paterno filial con la relacion entre los conyuges en

cuanto a los derechos y deberes que nacen a partir del

Entrevistado 1 Indiscutible, siempre lo habra, al margen si estan casados o no.
Entrevistado 2 Si
Entrevistado 3 No del todo, son cuestiones con principios y consecuencias

diferentes, aunque a partir del matrimonio, lo hijos podrian tener
un mejor desarrollo, siempre y cuando el matrimonio se

mantenga estable.

Entrevistado 4 Si, estén ligados

Entrevistado 5 No, una cosa es la relacidn de los padres con los hijos y otra es

la relacion entre conyuges, esta relacién no debe influir
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Entrevistado 6 No, es muy diferente la relacion paterno filial de padres a hijos

y otra muy distinta entre esposos.

Entrevistado 7 Creo que una cosa es la relacion de la pareja y otra la relacion
con los hijos. Si la primera relacion no funciono, debera existir

madurez para que no se afecta a la segunda relacion.

Entrevistado 8 Si existe conectividad, por el matrimonio se obligan mutuamente

a alimentar y educar a sus hijos.

Entrevistado 9 Si, porque ambos padres tienen los mismos deberes y derechos

para con sus hijos.

Entrevistado 10 Si bien muchas obligaciones nacen fruto de un matrimonio, la
relacion paterno filial va mas alla de un matrimonio, esta relacion
es la vinculacion entre padre e hijo, pudiendo incluso estar los
padres separados o convivir, el amor a sus hijos es un lazo mas
fuerte y natural que, talvez se “regularice” con mayor forma a
través del matrimonio.

Entrevistado 11 No, debido a que tiene distintas finalidades.

4.1.1. Descripcion de resultados de entrevistas:

Empezaremos por detallar lo referido a la primera pregunta, la cual esta referida a saber si
el articulo 340 del Cddigo Civil, a raiz de su contenido imperativo, el cual, se da en caso
de divorcio sancion, el conyuge culpable tenga suspender la patria potestad para con sus
menores hijos. Pues bien, para hacer una introduccion, esta pregunta busca saber si el articulo
antes mencionado, respetaria los fines propios de una filiacion, es cierto, con un divorcio
sancion, el conyuge perjudicado, tendria la ventaja para continuar ostentado su patria
potestad, cabria el hecho que el conyuge culpable, tenga que suspender o paralizar la filiacion
que les innata al momento que este logra tener a su hijo. Pues bien, en relacion a las
respuestas que recogimos, la mayoria de nuestros entrevistados consideran que no es valido
el imperativo que contaria el articulo 340 del CC, pues bien, dentro de los tantos argumentos
que se visualiza, podemos rescatar el tema que este imperativo, vulneraria los preceptos del
principio de interés superior del nifio, asimismo, es necesario poder observar cada caso en
concreto, tal como lo sefiala el entrevistado 7, ya que, cuando estamos ante casos que

involucre la presencia de un menor, siempre debe primar la garantia de este altimo.
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Asimismo, como sefial el entrevistado 3, el condicionar la patria potestad al divorcio, es
una clara vulneracién de los derechos de los menores, quienes deben ser puestos en primer
plano antes de decidir que conyuge ejercera la patria potestad y no de manera automatica,
claro esta, hacer una evaluacion entre los particulares. Por Gltimo, quisiera rescatar la opinion
del entrevistado 5, quien menciona que dependera mucho de la causal que se invoca como
fondo de divorcio, por ejemplo, si el divorcio se dio porque un cényuge era toxicomano o
ebrio habitual, no seria dable que este mismo, tenga que seguir acercandose a su menor, en
primer lugar, deberia de haber un cuidado y apoyo para este padre, para que pueda recuperar
esta patria potestad y no exista un doble perjuicio para el menor. Entonces, es necesario poder

observar cada caso en concreto para poder tener una apreciacion correcta.

Ahora bien, en relacion a la segunda pregunta la cual busca saber, la importancia de la
relacion paterno filial, tanto para el progenitor como para los menores de edad, pues bien,
respecto a esta interrogante, hemos podido observar comentarios muy homogéneos y que
seguirian la misma linea argumentativa; basicamente, la totalidad de nuestros entrevistados
rescata de forma afligida la importancia que debe primar la figura de la filiacion; por lo que
considero que seria apropiado poder agrupar las respuestas mas comunes que detallan
nuestros entrevistados, ya que, muchas respuestas — como volvemos a decir — son muy

similares y siguen una corriente muy uniforme.

Dentro de estos argumentos que dotarian de valida la importancia de la filiacion, encontramos
las siguientes: se trataria de un derecho fundamental para padres e hijos, con la filmacion se
puede proteger el desarrollo y formacién integral del menor, la personalidad del menor, el
promover el contacto fisico entre padre e hijo, a fin de favorecer a estos ltimos, su desarrollo
psicoldgico, emocional y espiritual; asimismo, quisiera rescatar la opinion de nuestro
entrevistado 10, el mismo que sefiala que la importancia de una relacion paterno filial, esta
mas encaminada para la proteccion del menor, al ser la parte mas vulnerable y que no podria

valerse por si mismo.

Respecto a la tercera pregunta, busca obtener la opinién de nuestros entrevistados con el
fin de saber si el art. 340 del Cadigo Civil en la disposicion sefialada, vulneraria el principio
del interés superior del nifio, al respecto, podemos observar que existirian respuestas divididas,
para empezar, analicemos las respuestas que considerarian que no habria una vulneracion al
principio del interés superior del nifio; empero, considero que estas respuestas “negativas” no

tendrian la calidad de categérica, por ejemplo, extrayendo lo dicho por el entrevistado 6, este
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mencionaria que no habria una vulneracion directa al menor, pero si considera que el
suspender de manera inmediata la patria potestad, si tendria una consecuencia perjudicial
para el menor, por lo que no termina de encajar en una respuesta negativa. Por otro lado, el
entrevistado 7, considera que de manera per se, no habria una vulneracion, no obstante, si es
que existiria un dafio evidente con algun padre, si habria una afectacion al menor, pero si

esto no es asi, no habria ninguna vulneracion.

Por otro lado, tenemos una respuesta contraria, cuando distintos entrevistados darian una
respuesta afirmativa, al mencionar que, si existiria una vulneracion. Pues bien, rescatando
lo dicho por los entrevistados 1, 2, 3, 4, 9y 11 tenemos lo siguiente, la dptica que circunscribe
al articulo 340 del CC, demostraria un alejamiento de la relacion padre e hijo, este contacto
fisico, emocional que se da entre estos dos, forma parte de un derecho fundamental, como el
debido desarrollo integral o el acercamiento natural que deberia existir entre ambos. Ahora
bien, traemos a colacion lo dicho por el entrevistado 10, cuando sefiala que la relacion
matrimonial, que un tiempo fue buena y que por motivos de los mismos ya no es propicia,
no deberia de condicionar a que solo un padre sea el que tenga que tener la patria potestad,

haciendo que el otro padre perjudicado, pierda contacto con su menor.

En el caso de la cuarta pregunta, la misma que desea saber cuales serian las consecuencias
que pueda acarrear para el menor el hecho que se suspenda la patria potestad a su progenitor,
como consecuencia del Divorcio Sancion. Al respecto, hemos podido obtener algunas
respuestas muy importantes, unas mas cerradas y otras que dejan algunos entendimientos
adicionales. Por ejemplo, podemos rescatar las opiniones de los entrevistados 1, 2, 3,4y
11, toda vez que lo engloban mas al aspecto “afectivo” o integral, al considerar que las
consecuencias que acarrea esta suspension, pueden ir desde un dafio o afectacion al ambito
psicolégico del menor, el provocar inseguridades a su persona, asi como una afectacion al

mismo padre al alejarlo de su menor.

Por otro lado, es viable recoger la opinion del entrevisto 6, el mismo que ademas de ubicar
esta afectacion emocional, también anexa la afectacién patrimonial, ya que muchos padres,
podrian desinteresarse de las obligaciones 0 manutenciones para con sus hijos. Adicional a
ello, el entrevistado 9 menciona que también podria darse el caso que el padre que es
suspendido de la patria potestad y, por consiguiente, se desentienda de volver a recuperarla.

Entonces, podemos rescatar que muchos de nuestros entrevistados, rescatan distintas
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consecuencias, dandonos a entender que el interés superior del nifio, es un principio o

precepto de mayor importancia ante cualquier situacion juridica que se pueda presentar.

Por ultimo, nos toca desarrollar la quinta pregunta, tiene fin de saber si hay conectividad
entre la relacion paterno filial con la relacion entre los conyuges en cuanto a los derechos y
deberes que nacen a partir del matrimonio, al respecto, aqui si podemos recatar respuestas
muy interesantes. En primer lugar, se puede decir que hay comentarios u opiniones divididas,
algunos que mencionan que si habria una relacién entre la relacion paterno filial y la relacion
que nace de los conyuges a través del matrimonio y otros que consideran que cada relacion
tendria su propia objetividad o alcances. Por ejemplo, siguiendo la linea de los entrevistados
2, 4,8y 9, quienes mencionarian que la relacion conyugal (matrimonio) y todas las aristas
juridicas que de ella nace, esta inmerso el cuidado que ambos conyuges deben de tener para
con su hijo(s), es mas, como bien sefiala el entrevistado 1, més alla que estén casados o no,
el solo tener hijos y, por consiguiente, el que se crea esta relacion paterno filial; amerita que

haya un cuidado entre padre e hijos.

Ahora bien, el tema de la figura del matrimonio y las finalidades de la misma, implica que
exista una procreacion de vida (hijos), ello es tan natural como el alimentarse, respirar o
vivir, como lo sefiala el entrevistado 10, si bien muchas obligaciones nacen fruto
de un matrimonio, la relacion paterno filial va mas all& de un matrimonio, esta relacion es
la vinculacion entre padre e hijo, pudiendo incluso estar los padres separados o convivir, el
amor a sus hijos es un lazo mas fuerte y natural. Por otro lado, también encontramos
opiniones contrarias, como lo sefialado por los entrevistados 5, 6, 7 y 11, al sefialar que la
relacion filial y la matrimonial, logran tener alcances distintos, en otras palabras, el tema del
distanciamiento matrimonial (divorcio) no debe de influenciar en la madurez de
comportamiento de padres. Pero, aqui surge algo en cuestién, que el articulo 340 del CC o
el articulo 75 del CNA, si suspende de alguna manera esta filiacion, entonces, si habria una
consecuencia, mas alla que los padres se porten maduros después del divorcio, porque

siempre habra un padre que sea suspendido de compartir momentos con su hijo(s).

4.2. Encuestas

En este apartado se consignara las preguntas que se realizaron a los entrevistados, con el fin
de calzarlos en un aspecto estadistico o probabilistico. Aqui también se tuvo en cuenta las 5

preguntas formuladas a los 11 entrevistados. Quedando conformado de la siguiente manera:
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Parael caso de la primera encuesta, la cual esta referida a saber si es el imperativo contenido
en el articulo 340 del Codigo Civil por el cual se regula que en caso de un divorcio sancion
el cdnyuge culpable debe perder la patria potestad de sus menores hijos, se procede a detallar
lo siguiente:

GRAFICO 1 primera encuesta

W En desacuerdo
m De acuerdo

W Dirigido a la tenencia

Como vemos, el 64% del total de los entrevistados, ha manifestado su rechazo o su desacuerdo
con el imperativo contenido con el articulo 340 del Codigo Civil. Asimismo, la totalidad de
ellos, ha sefialado su disconformidad a lo que viene regulando este dispositivo civil. Esto se
puede apreciar de las mismas respuestas de los expertos, al considerar que si se trataria de un
condicionante que, a la larga, terminaria perjudicando el desarrollo del menor. Sin embargo,
mas alla de esta division, llama completamente la atencién que todos los magistrados que
han formado parte de la encuesta, practicamente hayan considerado erroneo el primer parrafo
del articulo 340 del CC cuando establece que los nifios se confian al conyuge inocente y que
el otro queda suspendido en la patria potestad, ello de alguna u otra forma, refleja el
imperativo que tendria este articulo. Por otro lado, un 36 % de estos, considera que el articulo
340 del Cédigo Civil, estaria enfocado para el tema de tenencia; sin embargo, consideramos
que se estarian olvidando del tercer parrafo de dicho articulo, que atenderia para casos de

la patria potestad.

Para el caso de la segunda encuesta, busca saber si es de extrema importancia la relacion
paterno — filial tanto para el progenitor como para los menores hijos, se logra apreciar lo

siguiente:
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mEs un derecho fundamental
= Desarrollo integral para elmenor

Afianza lazos entre ambos
2

Asi pues, respecto a esta segunda encuesta, tenemos que el total de los entrevistados se
encuentran de acuerdo con sefialar que la relacion paterno filial es basica y de suma
importancia, sobre todo para los nifios y adolescentes, ya que con la cercania y relacion
constante entre progenitores e hijos se afianza el desarrollo integral de estos ultimos; por tanto,
Ilama poderosamente la atencién que la norma materia de andlisis restrinja esta relacion
paterno filial y mas aln por causas ajenas a los menores que solo involucran a los ex conyuges.
Ahora, detallando lo expresado en el presente gréafico, podemos apreciar que mas de la
mitad denuestros entrevistados (64%), considera que el criterio con mas preponderancia
entre la relacion paterno—filial, es lo referido al desarrollo integral del menor. Justamente, esta
relacion o conexién, la cual nace a raiz de la filiacién, basandose en el aspecto natural y
juridico (sobre todo el primero) que se forja entre un padre y su hijo, se es necesario que todo
padre pueda contribuir en el desarrollo de su menor, mas ain, porque este Gltimo, durante
muchos afos, logra estar inmerso en un estado de desproteccion o vulneracion, tanto en su
salud, educacion, recreacion, etc., siendo el padre o la madre, quien tendra que velar por estas

disposiciones.

Para el caso de la tercera encuesta, donde se pretende saber si el articulo 340 del Cddigo
Civil en la disposicion sefialada, vulneraria el principio del interés del nifio, se cuenta con

los siguientes resultados:
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Respecto a esta tercera encuesta, nos toca decir que existirian algunas opiniones muy
relevantes que ameritan que se pueda dar distintos resultados, por ejemplo: un categorico
64% considera que si habria una afectacion en el Interés Superior del Nifio en cuanto a la
suspension de la patria potestad, es decir, el articulo 340 del Cédigo Civil en cuestién, no trata
de ser un aliado o benefactor del principio antes mencionado. Por otro lado, un 27% considera
que, de manera persé, no habria unaafectacion, toda vez que, nuestros encuestados consideran
que tal afectacion podria darse con el transcurrir o pasar del tiempo, al ser una medida que si
podria ser considerada muy condicionante. Pero podemos inferir que si cabria la posibilidad de
percibir esta afectacion, sea de manera directa o indirecta. Entonces, se puede prever que mas
alla que la afectacién se dé desde un inicio o sea dada en el pasar de los afios, lo cierto es que,
si es muy probable que se llegue a afectar este principio, siendo el méas perjudicado, el menor
en cuestion. Por otro lado, dentro de los resultados que sefialan nuestro encuestados, se
evidencia la siguiente posicion, en el sentido que la patria potestad y el divorcio, resultan ser
instituciones o figuras juridicas totalmente distintas; por ello, el planteamiento que traigo a
colacion, enfatiza la preocupacion de estos (jueces), mas aun, cuando esta de por medio un

menor.

Parael caso de la cuarta encuesta se busca saber si habriaalgunas repercusiones para el menor
por el hecho de que se suspenda la patria potestad a su progenitor, como consecuencia del

Divorcio Sancion. A continuacion, se detalla los siguientes resultados:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v#5%. - UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE i CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

GRAFICO 4 la cuarta encuesta
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Por su parte, esta pregunta estaba destinada a conocer el tipo de consecuencias que podia
acarrear la suspension de la patria potestad, y los 11 magistrados han repartido su postura entre
consecuencias medianas para graves. No hay encuestado que haya establecido que no existen
consecuencias, asi estas sean leves. Dentro de estos resultados, podemos identificar las
siguientes repercusiones: en primer lugar, esta lo concerniente a la afectacion de la relacion
paterno filial (18%), aspecto que ya estaria siendo muy tocado o afectado. Muchos olvidan
que esta relacion juridica y, sobre todo, natural; resulta ser la base para que distintas
relaciones familiares puedan florecer de la mejor manera; otro aspecto seria el tema de
los dafios psicoldgicos (28%), una repercusion que no solo afectaria al menor, sino también,
al propio padre; otro punto esta referido al desentendimiento de los padres (18%) justamente
porque ante una suspension de la patria potestad, muchos padres logran olvidarse de su
condicion u obligacion de padre, ello seria un gran factor para esta investigacion, la cual,
estaria en contra de lo establecido por el Interés Superior del Nifio. Con esto podemaos afirmar
que la suspension de la patria potestad siempre va a traer consecuencias perjudiciales para
los menores y, por tanto, su impedimento, suspensién o prohibicion solo puede deberse a
circunstancias muy fuertes y en las que se incida directamente sobre el menor. Por lo tanto,
no seria apropiado restringir o suspender de esta forma la patria potestad, vinculo natural que
se da entre padre e hijo. Es mas, queda evidenciado la posicién de los magistrados y
funcionarios que casi todos los dias se encuentran con estos casos, donde se concibe la idea
de que el Unico perjudicado es el menor. Por ultimo, para el caso de la quinta encuesta, se
busca saber si hay alguna conectividad entre la relacién paterno-filial y la relacion que debe
existir entre los cényuges en cuanto a los derechos y deberes que nacen a partir del

matrimonio. Podemos rescatar la siguiente imagen.
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GRAFICO 5 quinta encuesta
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Por altimo, podemos ver que, en cuanto a la quinta pregunta, destinada a conocer si existe
0 no relacion entre el divorcio y la patria potestad se tiene que, del total de entrevistados, un
36% ha sefialado que no existe la mencionada conexidad y, por tanto, es facil deducir que
no se puede coaccionar la patria potestad a los problemas que llevaron al divorcio entre
cényuges. No obstante, este porcentaje demostraria la concepcion que muchos magistrados
tendrian. Sin embargo, esta union entre los progenitores, los cuales, mas alla que estén
casados 0 no, antes que nada, decidieron procrear a un menor, es decir, asumieron las
consecuencias que esta union traeria. Si bien el divorcio se da en la esfera propia de la pareja,
ello muy bien podria traer a colaciéon algunos aspectos externos al desarrollo o
desenvolvimiento del menor, y sumandole el tema de la suspension de la patria potestad a uno
de los progenitores, terminaria por empeorar este panorama. Por otro lado, un 55% afirma
que, si existiria una conexidad, al sefialar que de esta patria potestad se infiere deberes y
obligaciones que nacen propiamente desde que los progenitores se enteran que son padres,
mas aun, cuando hay de por medio un matrimonio; por lo tanto, el querer realizar un divorcio,

estaria condicionado a que exista un dafio o vulneracién posterior.

4.2.1. Discusion de resultados

Habiendo cumplido con analizar el total del marco tedrico y la presentacion y analisis de
los instrumentos metodoldgicos correspondientes, toca ahora dar respuesta al objetivo
general materia de investigacion. Claro est4, habiendo desarrollado previamente el analisis
de los objetivos especificos que se presentan a continuacion: Asi pues, en relacion a nuestro
primer objetivo especifico (analizar cuéles son los efectos juridicos que acarrea un divorcio
sancion respecto a los conyuges y respecto a los hijos), es necesario poder adentrarnos a unos

aspectos generales, los mismos que nos ayudardn a ilar nuestra respuesta especifica. En
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primer lugar, debemos hacer hincapié en lo que significa la figura del divorcio. En términos
sencillos, se trata de la disolucion o fin del vinculo matrimonial; asimismo, implica la pérdida
de otros beneficios o derechos que nacen a razén del matrimonio, como el tema de derechos
sucesorios, pensionarios o patrimoniales. Como sefial6 Castillo y Torres (2013), el divorcio
es la ruptura del vinculo matrimonial pronunciado por la autoridad correspondiente, previa
demanda o solicitud de uno de los conyuges. No obstante, en algunos casos, se sabe que el

divorcio no solo es una decision unilateral, sino también bilateral.

Ahora bien, habiendo dejado por sentado el significado propio del divorcio, y buscando dar
respuesta a este objetivo, es importante poder distinguir los dos sistemas clasicos de divorcio
adscritos en la normativa: el divorcio remedio y el divorcio sancion. Para fines de nuestra
explicacion, empezaremos por detallar de manera concisa lo referido al divorcio remedio para
luego pasar al otro tipo de divorcio. Asi pues, el divorcio remedio, en términos sencillos, es
el conflicto propiamente en si, es el divorcio, sin que interese otra causa 0 motivo que, de
origen a ello, o como lo sefialé Cabello (2001) ha de interesar Gnicamente causas objetivas,
es decir que se verifica el acuerdo de ambos conyuges para poner fin al vinculo matrimonial,
donde consideren que existié una causal genérica, objetiva o de una verdadera relevancia que
impida seguir con la convivencia; no va a importar mucho los responsables o causas ajenas al

conflicto, lo que ambos cényuges quieren y buscan es el divorcio.

No obstante, en el divorcio sancidn, la figura si resulta ser un poco mas estricta y minuciosa,
toda vez que aqui si importa la causa o motivo por el cual se esta poniendo fin al vinculo
matrimonial, es decir que la causa del conflicto termina siendo la causa del divorcio. Como
precisO Aguilar (2008) se produce un divorcio sancion porque se da precisamente en mérito
a causales especificas que la norma lo contempla, ya que importa mucho qué cényuge tuvo
la responsabilidad en el conflicto, buscar y analizar la causa del meollo matrimonial. Por otro
lado, como bien explico el autor antes mencionado, para buscar sancionar a un conyuge y
considerarlo responsable, se debe tipificar bajo ciertos supuestos que la norma sefiala, y asi
poder concatenar la sancion (divorcio) a determinado conyuge. Por lo tanto, en este tipo de

divorcio siempre existira un conyuge culpable y un cényuge inocente.

Asi pues, podria considerarse propicio este lugar para referirnos de manera breve y concisa
a cada uno de los elementos del divorcio sancidn, los cuales son: el conyuge inocente y el
cényuge culpable. En el caso del primero, se trataria del conyuge afectado, aquel que sentiria

un menoscabo interno a raiz de una determinada conducta que haya podido realizar su pareja,
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por el cual buscara invocar la causal correspondiente que esté ligada a la conducta que hizo u
omitié el cényuge culpable. Por otro lado, el conyuge culpable seria aquel que, por su
conducta arbitraria motivada o no, incurre en alguna de las causales que la norma establece
para poner fin al vinculo matrimonial. En pocas palabras, este conyuge es quien causa la
disolucion del vinculo matrimonial, el responsable del divorcio y sera el conyuge al que se
le impongan las sanciones correspondientes. A pesar de todo, y siguiendo la jurisprudencia
nacional, en la Casacion N°1025-93 dice “si bien el conyuge inocente tiene derecho a pedir
que se declare disuelto el vinculo del matrimonio tratandose de separacion por causal
especifica, también es cierto que la norma no prohibe categéricamente que el conyuge
culpable pueda formular ese pedido” (1993), es decir, el conyuge culpable podréa reconfirmar

este pedido; no obstante, no se liberara de las reparaciones que le seran pasibles.

A raiz de esta concepcidn se buscara determinar las consecuencias o efectos juridicos que
pueda enmendar un divorcio sancién, los cuales nacen por lainfraccion que realiza un conyuge,
y que se pueden contemplar en el articulo 333 del Cddigo Civil que tienen un carécter
sancionador. Asimismo, se busca imputar al conyuge culpable la causa de la separacion,
siendo esta una razon suficiente para la aplicacion de ciertas restricciones como medidas
punitivas y la mas importante la suspension de la patria potestad. Por altimo, es propicio
sefialar que, de las trece causales establecidas en el articulo 333 el Codigo Civil, las once
primeras van referidas al divorcio sancién y las dos Gltimas se acogen mas al divorcio
remedio. Ahora bien, después de haber abordado nociones previas, podemos dar respuesta a
nuestro objetivo especifico. Como se dijo lineas antes, una de las consecuencias o efectos
juridicos que puede traer a colacion el divorcio sancion es justamente la suspension de la
patria potestad; no obstante, habra otras consecuencias que se puedan vislumbrar, las

cuales pasaremos a detallar a continuacion:

Pues bien, de todo lo estudiado hasta el momento, podemos colegir algunas consecuencias o
efectos juridicos producto del divorcio sancién y los cuales les serdn pasibles a los conyuges

como a los propios hijos:
. Efectos juridicos entre conyuges:

. Disolucién del vinculo matrimonial: es decir, se pone fin a este vinculo, por lo que
los ahora exconyuges podran retomar una nueva relacion o contraer nuevas nupcias, si ellos

lo prefieren asi.
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. La extincion del derecho de llevar el apellido del esposo y la extincion de la afinidad
colateral: con la disolucion del vinculo matrimonial, la cényuge retoma sus apellidos
correspondientes, sobre todo el materno. Por otro lado, se lograr extinguir cualquier relacion
o roce de afinidad que surgi6 dentro del matrimonio, con las familias de cada uno de estos.

. Pérdida de los derechos hereditarios: como bien sefiala el Codigo Civil, en el articulo

353, “los conyuges divorciados no tienen derecho a heredar entre si”” (1984).

. El dafio moral: otro efecto juridico que puede darse a raiz de un divorcio es el tema
que él o la conyuge inocente podra requerir la indemnizacion al juez por dicho dafio. Dicha

indemnizacion es una asignacion economica.

. Obligacién alimentaria: si el conyuge inocente se encuentra imposibilitado o escaso
de la concurrencia de bienes propios 0 no se encuentre en las suficientes condiciones para
poder solventarse, el conyuge culpable estad obligado a otorgarle una pension alimentaria

establecida por el juez, a partir de las gananciales:
. Efectos juridicos hacia los hijos:

. Pérdida de la patria potestad: como bien analizamos en todo el trabajo investigativo
y en apoyo al articulo 340 del Cdédigo Civil, cuando se da cabida al fin del vinculo
matrimonial (sobre todo un divorcio sancion), el cényuge culpable se ve suspendido de
ejercer su derecho de patria potestad y los hijos son asignados al conyuge inocente salvo
por determinadas circunstancias el juez ve conveniente asignar a todos o alguno de los hijos
al otro conyuge. Como hemos indicado, la patria potestad, queramos o no, se vera afectada
para el conyuge culpable, a causa de la infraccion cometida al vinculo matrimonial, es decir,
no solamente es una disolucion o cese de la relacion entre los conyuges, también influenciara
en la relacion paterno filial con su hijo. El juez a cargo, siempre tendra que analizar el caso

en concreto, velando siempre por el interés superior del nifio o adolescente.

. La obligacion alimentaria de padres a hijos: asimismo, otro efecto juridico del divorcio
sancion y que de alguna manera influye en la relacion de padres a hijos es el hecho que, al
finalizar este vinculo matrimonial, surge la situacion de que los padres del menor seguiran
cumpliendo con la obligacion alimentaria hacia su hijo(s). Esta puede ser asignada a ambos
padres 0 auno de ellos. Los padres estan en la obligacién de cumplir, dado que, con la entrega

o0 abono de dicha pension, se va a afrontar las necesidades del menor como son la alimentacion,
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educacion, vestimenta, salud, entre otras para su sustento. Debemos concluir indicando que

esta obligacion se mantiene a pesar de que el padre o madre haya perdido la patria potestad.

Por lo tanto, podemos decir que los efectos juridicos que trae como consecuencia el divorcio
sancion tiene un efecto negativo. Es cierto, el divorcio termina siendo una decision que nace
unilateral o bilateralmente, sea a causa de una conducta motivada o no; sin embargo, sus efectos

juridicos tienen fuertes implicancias en los cényuges, y de ser el caso, en sus hijos.

Ahora bien, continuando con el desarrollo del presente item, nos toca desarrollar lo referido
al segundo objetivo que consiste en establecer cudl es la naturaleza juridica e importancia
de la patria potestad para la relacion paterno filial. Aqui también empezaremos por
desarrollar aspectos y conceptos generales que nos conduzcan al presente objetivo especifico.
En primer lugar, es necesario poder conceptualizar de manera breve lo que significa la
relacion paterno filial. No obstante, es propicio decir que este concepto, nace de lo
concerniente a la filiacion, como sefiald Hinostroza (1997) la denominacion mas apropiada
es relacion paterno-filial, toda vez que, en el supuesto del menor, debe llamarse filiacion, pero
desde el supuesto de los padres, es propicio llamarlo paternidad o maternidad; aun asi,

podemos decir que esta relacion se trata de un vinculo que une directamente a padres e hijos.

Quedando claro todo ello, podemos decir que esta relacion paterno-filial nace directamente
de la propia relacion natural que se da entre padres e hijos, desde la perspectiva del derecho
natural. Ahora bien, dicha relacion en nuestra actualidad, cumple una funcién tuitiva, es decir,
guarda, ampara y defiende el propio derecho natural de la relacion entre padres e hijos,
positivizandolo atal punto que, ademas de ser considerado como un derecho (propio de padres
e hijos), tambiéntiene unafuente de obligacion que ha de ser cumplido. Por lo tanto, lafinalidad
0 alcance de esta relacion se enfoca en esta conexidn o vinculacion que tiene una persona

(hombre o mujer) desde el momento en que se entera o conoce de la existencia de su hijo.

Entonces, habiendo dejado por sentado de manera breve la conceptualizacion y alcance que
reviste la relacion paterno filial, entendiendo que esta ha de ser percibida desde un enfoque
natural y positivo; es momento de delimitar la figura de la patria potestad. En primer lugar,
qué deberiamos entender por esta institucion juridica. Pues bien, en pablaras sencillas, se
trata de una figura juridica (positivizada) donde se desprende la concurrencia de derechos y
obligaciones y que, a su vez, reconoce a los padres como los cuidadores de la integridad
personal y bienes de sus menores hijos. Como lo sefial6 Bermudez (2012) la patria potestad

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-»==% . UNIVERSIDAD

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

implica una serie de deberes y derechos que tienen los progenitores sobre la persona y
patrimonio de sus hijos. Aunado a ello, se busca que exista una proteccion y correcto desarrollo
o formacion integral de sus hijos hasta que estos cumplan la mayoria de edad o se hayan
emancipado. A nivel normativo, podemos extraer lo dicho en el articulo 418 del Cddigo Civil
peruano, al sefialar que la patria potestad concibe a los padres el deber y derecho de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores; asimismo que este ejercicio sera realizado de

manera conjunta, es decir, por ambos progenitores (art. 419 CC).

Asi pues, habiendo conceptualizado la patria potestad es importante definir o explicar lo
concerniente a su naturaleza juridica, la cual, como sefial6 Méndez (1990), es un derecho
subjetivo que confiere la facultad y el poder de proteger y cuidar a los hijos haciendo uso
del principio de autoridad que tienen los padres. Asimismo, esta institucion procura que el
interés familiar y el poder que se le confiere a los padres para el ejercicio de este derecho,
tenga un reconocimiento legal; por lo tanto, esta caracteristica centra su naturaleza en el tema
referido al “poder” que ejercen los padres sobre sus hijos, pero no desde un aspecto literal,

sino desde la linea proteccionista y tuitiva.

Por lo tanto, podemos sefialar que la patria potestad reconoce el poder o autoridad subjetivo
e innato que un padre o madre ejerce sobre su menor hija o hijo, pese a que dichos
progenitores tengan o no relacion convivencial. Como bien sefiala Lefebvre (2019) la patria
potestad siempre estara encasillada por los derechos y obligaciones que los padres tienen con
sus hijos, por el simple hecho de ser los progenitores; por lo tanto, esta figura juridica, no
desaparecera ni por la separacién o divorcio de sus progenitores, ellos siempre continuaran
cultivando esta potestad en sus hijos, hasta que cumplan la mayoria de edad o se emancipen.
Sin embargo, el articulo 340 del Coédigo Civil, generaria que ello pueda romperse, al
determinar esta suspensién de la patria potestad, la cual, a nuestro parecer, generaria un

perjuicio.

Ahora bien, cabe hacernos el siguiente interrogante: ;de donde nace este cuidado o “poder”
que ejercen los padres sobre sus menores hijos? De la propia filiacion o relacion paterno- filial
0 como bien lo sefialé Varsi (2012) la patria potestad se concebiria como la conditio sine qua
non de la relacion paterno filial. Justamente, porque no cualquier persona podria estar al
cuidado de un menor, sino que esto unicamente lo debe realizar el propio progenitor. Por
otro lado, a nuestra legislacion le importa mucho el cuidado o proteccion que debe revestir

esta relacion natural (relacion paterno-filial), por ello como se menciond lineas antes, es una
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relacion que cumple una funcion tuitiva; no obstante, la figura que enaltece esta funcion es
propiamente la patria potestad, es decir, esta figura juridica cumple un rol valioso
concerniente a procurar que exista un interés, poder o autoridad que es ejercido o conferido
a los padres y que, a su vez, sea trasladado a sus menores hijos.

Entonces, la importancia que tiene la patria potestad para la relacion paterno filial, més alla
de haber sefialado que nace propiamente de esta relacion natural de padre e hijo, tiene una
explicacion garantista o tuitiva. El hecho de no dejar de lado el cuidado que debe tener el
menor, parte de esta relacion que estaria en un desnivel o situacion desfavorable porque un
menor no puede desarrollar una tarea independiente, no podria realizarse o valerse por si
mismo a nivel econémico o laboral, por lo que quiera o no, siempre va a depender de sus
progenitores. Es por ello que, a estos ultimos, se les asigna este “poder” o autoridad
progenitora, para que pueda ser ejercida en sus menores hijos, hasta que estos cumplan la

mayoria de edad o se hayan emancipado.

Nuestro tercer objetivo es verificar si es que existen diferencias entre la relacion entre conyuges
y la relacién paterno filial, dentro de nuestro ordenamiento juridico. En primer lugar, para
poder dar respuesta a este objetivo, es propicio separar cada una de estas figuras juridicas:
conceptualizandolas y explicando el fin o alcance que cada una de estas relaciones ostenta.
Por otro lado, seria redundante volver a definir la relacion paterno filial porque en el anterior
objetivo procedimos a desarrollarla. No obstante, si quisiéramos encuadrarlo dentro de los
paramentos normativos y analizar en qué punto de nuestro ordenamiento juridico se encuentra
la relacion paterno filial, debemos recurrir al Codigo Civil especificamente en el Libro 1l
referido al Derecho de Familia. En él se logra especificar y visualizar que existen dos tipos
de relaciones filiatorias que son resguardadas en nuestro ordenamiento juridico mediante la

filiacion matrimonial y la filiacién extramatrimonial.

El primero de ellos se da practicamente cuando los hijos nacen dentro del matrimonio y, aunado
a ello, el articulo 361 del Codigo Civil menciona que el hijo o hija que nace dentro del
matrimonio o trescientos dias después a la disolucion de este (divorcio), tiene como figura
paterna al marido o esposo. Por otro lado, la filiacién extramatrimonial ocurre cuando los hijos
0 hijas nacen fuera de un matrimonio; asi pues, como sefial6 Gutiérrez (2018), su
establecimiento o concepcion filiatoria no serd de manera automatica; asimismo, no existira
una presuncion de paternidad como lo habria en la filiacion matrimonial. Por eso, para que

este reconocimiento filiatorio pueda darse, tal como lo sefial6 Monge (2020), es necesario
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la presenciade un elemento supletorio, yasea laexpresion o acto voluntario de reconocimiento,
es decir que el presunto progenitor declare voluntariamente que es el padre de determinado
nifio o nifia, o que este reconocimiento sea declarado por la decision de un juez. Asi pues,
habiendo delimitado el tratamiento normativo que esta relacionado a la concepcion de la
filiacion, sea matrimonial o extramatrimonial y de la misma figura juridica de filiacion en si,
entendida como la vinculacion natural y positivizada entre padres e hijos; debemos de entrar
al campo de la regulacion que se tiene en mérito a la institucion del matrimonio porque
circunscribe la relacion que se da entre los conyuges. En primer lugar, para poder
entrar en detalle concerniente a la relacion conyugal, es correcto definir la entidad propia
del matrimonio, para ello, comenzamos por preguntarnos: ¢qué es el matrimonio? De manera
breve, el matrimonio se trataria de la union de un hombre y una mujer, mediante la
concretizacion de una ceremonia o acto formal que, a su vez, reviste de una seguridad juridica
y que dicha union establecera, sustentara y mantendra una comunidad de vida y de intereses.
Como bien lo sefiald Garcia (2013), el matrimonio pese a ser esta unién que conecta a dos
personas tanto en vida y en desarrollo, no tiene autonomia propia de un derecho
constitucional especifico, pero estd comprendido y protegido dentro del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, por lo que todas las personas tienen el derecho a casarse cuando

ellos vean conveniente si cumplen con los requisitos de esta institucion.

Por otro lado, queda claro que el matrimonio, mas alla de unir en sociedad a dos personas,
permite ser una relacion conyugal donde se logra dar sustento a un cumplimiento y
compromiso que los mismos cdnyuges deberan de realizar. Ante ello, es que, a dicha relacion
conyugal, también le sera pasible la presencia de deberes y derechos, axiomas que catapultan
a una relacion conyugal y permite conocer la finalidad o alcance de la misma. Algunos

derechos y deberes serian los siguientes:

. Deberes: Fidelidad, Cohabitacion, Asistencia, Obligaciones de los conyuges con los
hijos.
. Derechos reciprocos de ambos conyuges: Direccion y gobierno del hogar conyugal,

Fijacion y cambio del domicilio conyugal, Representacion de la sociedad conyugal,
Decisiones sobre la economia doméstica y Sostenimiento del hogar conyugal, Ejercicio de

las actividades economicas o profesionales de los conyuges.
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Por lo tanto, queda claro que, dentro de esta relacion conyugal, se podréan visualizar distintas
acepciones o alcances que no necesariamente estan vinculadas a la sociedad conyugal (que
se trata de otro tema), la relacion conyugal demuestra el compromiso y proteccion que se
vislumbra de parte de ambos conyuges, por lo que el derecho y toda su eminencia trata de
conservarla de la mejor manera. Asimismo, a nivel normativo, tenemos lo sefialado por
el articulo 234 del Codigo Civil, el cual sefiala que el matrimonio es la union voluntaria entre
un varén y una mujer, los cuales deben estar legalmente aptos para poder formalizarla, con
sujecion a las disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida comun; asimismo, tanto el
marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y
responsabilidades iguales. Por lo tanto, a nivel juridico, el matrimonio responde a esta union
solemne y concreta entre un hombre y una mujer, con el fin de vivir juntos, procreen (si lo

desean) y apoyarse mutuamente.

Ahora bien, habiendo desarrollado cada una de estas relaciones propias del Derecho de
Familia, las cuales a primera impresion resultarian tener un contexto muy distinto, debemos
de realizar la siguiente pregunta: ;cuales serian estas diferencias que existen entre la relacion
conyugal y la relacion paterno filial? Pues bien, dentro de todo el estudio que se ha dado en

la presente investigacion, podemos mencionar las siguientes consideraciones:

Tabla 10 diferencias que existen entre la relacion conyugal y la relacion paterno filial

Relacién conyugal Relacion paterno filial

Es la unién entre una mujer y un hombre,
con el fin de poder realizar una vida en

comun.

Es la vinculacion o unién natural que se da
entre los padres e hijos, la misma que se

encuentra positivizada en la actualidad.

Existe un respeto entre ambos conyuges,
fidelidad, apoyo y procreacion (de ser el

caso).

Existe una relacion subjetiva de “poder” o
autoridad, ejercida por los progenitores para
con sus menores hijos, la misma que se da

gracias a la patria potestad.
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Tendra su fin cuando, de forma unilateral | La relacion paterno filial siempre perdurard,

o bilateral, los conyuges decidan poner fin| ano ser que exista el fallecimiento de alguno

al matrimonio a través de la figura del

divorcio.

de los agentes, sea padre(s) o hijo(s).

La relacion conyugal nace a raiz de esta
unién voluntaria de un hombre y una
mujer, de no existir esta unién, no se
podria hablar de la consumacién de un

matrimonio.

La relacion paterno filial nace desde que
una determinada persona, se entera o
conoce de la potencial existencia de su
hijo. Con ella, se dara cabida a la

filiacion

Fuente: Elaboracion propia

Por lo tanto, habiendo detallado estas diferencias, queda claro que ambas relaciones si logran
tener una distincion, tienen fines y alcances totalmente distintos, nacen de relaciones
auténticas, y su duracion de una y de otra, no son homogéneas. Es por ello que podemos
concluir que si existen diferencias entre ambas. Ahora bien, después de haber verificado estas
diferencias que nuestro propio ordenamiento juridico nos ensefia y suscribe, cabria hacernos
una pregunta clave: ¢habra una relacion entre estas dos relaciones? ;cual seria? La respuesta

se presentara mas adelante.

Dicho esto, nos toca desarrollar el cuarto objetivo especifico de nuestro presente trabajo, el
cual seria establecer si es correcto considerar la patria potestad como un efecto juridico mas
del divorcio sancion. Para responder este objetivo, debemos de tener en cuenta ciertos
dispositivos normativos que sefiala el Codigo Civil y otros, los cuales nos haran entender a
que se refiere el presente alcance. En primer lugar, debemos de concebir —y como lo
indicamos anteriormente— que los supuestos de un divorcio sancién son activados por una
causal especifica que muy bien se podria encontrar debidamente enunciada en el articulo 333
del Codigo Civil. Las once primeras causales estan ligadas al divorcio sancién y las dos
altimas al divorcio remedio; buscan poner fin al vinculo matrimonial y, con ello, perder toda

relacion o union conyugal que se produjo producto del matrimonio.

Aunado a esto ultimo, y como se ha indicado a lo largo de la presente investigacion (en
especial, en nuestro primer objetivo especifico) con la disolucion del vinculo matrimonial,

uno de los efectos juridicos que se produce entre progenitores e hijos es la suspension de la
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patria potestad, y esto lo podemos percibir “por partida doble” en dos cuerpos normativos, en

primer lugar, el articulo 340 del Cddigo Civil en su parrafo tercero sefiala lo siguiente:

Articulo 340.- Efectos de la separacion convencional respecto de los hijos

(.)

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potestad respecto de ellos.
El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de pleno derecho si el primero muere
o resulta legalmente impedido. (1984)

Resaltamos la tercera linea, puesto que surge araiz de la declaracion de un divorcio por causal,
donde existi6 la presencia de un conyuge culpable y de un conyuge inocente, en la que lanorma
sefiala que los hijos se confiaran al conyuge que obtuvo la separacion por causal especifica
(conyuge inocente), siendo que, en este conyuge, recaera la patria potestad. Por otro, aunado
a este dispositivo normativo, podemos correlacionarlo a lo dicho en el articulo 420 del mismo

Cadigo Civil, cuando sefala que:
Aurticulo 420.- Ejercicio unilateral de la patria potestad

En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del
matrimonio, la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los

hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio

Y es que, este contenido sancionador que reviste para el conyuge culpable, se da a través de
este dispositivo antes dicho. Pero, seria bueno también poder darle una breve explicacion a
dicho articulo. Pues bien, como ya sefialamos en reiteradas oportunidades, la patria potestad
logra crear este ambito de poderio proteccionista y cuidador que tendria el padre para con su
hijo, abarcando una gama de derechos y deberes que no tendrian por qué ser limitados. Por
ello, la suspension o pérdida de la patria potestad, debe sujetarse a supuestos muy estrictos.
Es por eso que surge la figura del articulo 420, base normativa para el articulo 340 y su
aplicacion y/o ejecucion.

Dicho articulo 420 del Cédigo Civil, estan referidos a una situacién donde se evidencia un
conflicto, por ejemplo, en el caso del resquebrajamiento de la institucion del matrimonio, ya
sea por un divorcio, separacion de cuerpo o de invalidez del vinculo matrimonial que pueda

afligir a los padres. Ante ello, este articulo menciona que la patria potestad sera fijada a aquel
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padre 0 madre quien se confia los hijos, y se suspendera al otro progenitor, es decir, un
ejercicio unilateral de la patria potestad. Por consiguiente, el propio articulo 340 del Cédigo
Civil — especificamente en su ultima parte — reproduce o manifiesta lo dicho por el articulo
420 del mismo Cadigo.

Esto mismo se aclara a nivel jurisprudencial, dado por la Casacion N° 719-97-Lima, cuando
sefiala lo siguiente: “el contenido sancionador de la norma materia de analisis (articulo 340)
es corroborado en forma clara por lo dispuesto por el articulo 420 del mismo Cédigo
Sustantivo (...) precisandose que la patria potestad se suspende en los casos de separacion o
divorcio de los padres” (F.J. 5, 1998). No obstante, si seguimos toda esta linea antes
dicha, la cual no tendria mayor complejidad, la suspension o ejercicio unilateral de la patria
potestad, la cual se da a causa de un divorcio, separacion de cuerpo o de invalidez del vinculo
matrimonial, “no conllevan, en esencia, un juicio valorativo de la conducta del padre o de la
madre para considerar que tales figuras deban aplicarse siempre a titulo de sancion”
(Sotomartno, s.f.) es decir, habria una vinculacion entre el divorcio sancion y la suspension
de la patria potestad, la cual no seria dable, salvo que el juez haya advertido un

comportamiento repudiable de uno de los padres.

Por otro lado, otro cuerpo normativo, como es el caso del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,

se puede observar en su articulo 75, lo sefialado a continuacion:
Avrticulo 75.- Suspension de la Patria Potestad
La Patria Potestad se suspende en los siguientes casos:(...)

g) Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio
de conformidad con los Articulos 282y 340 de Codigo Civil. (...). (2000)

Por ende, como se puede observar del presente articulo, se menciona que la suspension de
la patria potestad se daria por un tema de separacion o divorcio de los padres (progenitores).
Es decir, en ambos supuestos, a raiz del divorcio por casual o sancion, es que se tiene como
efecto juridico la suspension de la patria potestad, la cual era ejercido hasta antes de la
emision de la disolucion del vinculo matrimonial, donde el cényuge culpable sera el
perjudicado en este panorama. Entonces, habiendo sefialado que el divorcio de los conyuges

conllevara la suspension de la patria potestad claramente en desmérito del conyuge culpable,
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queda hacernos la siguiente: ¢sera correcto tener como efecto juridico del divorcio sancion, la

suspension de la patria potestad?

Para poder responder a este interrogante, empecemos por sefialar lo siguiente: en el dltimo
parrafo del articulo 340 del Codigo Civil se indica que la patria potestad sera suspendida en
relacién al cdnyuge culpable, pero lo podra reasumir si el conyuge inocente muere o resulta
legamente impedido. Al respecto, nos enfocamos claramente, en la filiacion matrimonial o
el matrimonio propiamente dicho, donde se da cabida a la presencia de dos conyuges que
ejercen la patria potestad en favor de sus menores hijos; no obstante, como se ha sefialado
lineas antes, la norma menciona que ante un divorcio o desvinculacion de los conyuges,
especificamente, en un divorcio sancidn (cursiva nuestra), existira la concurrencia de la
suspension de la patria potestad frente a aquel conyuge que ha resultado ser considerado
como el responsable de la disolucion matrimonial. Por lo tanto, es a este ultimo, al cual la
norma le suspende su poder subjetivo con relacion a su menor hijo. Sin embargo, ¢seria
correcto que se dé esta suspension que, al parecer se trataria de una suspension indefinida,
segun lo sefialado en el tercer parrafo del articulo 340 del Cadigo Civil? Consideramos que
aqui se estaria cayendo en un error, como ya lo indicamos, no existiria una relacion de manera

categdrica que una la relacion conyugal y la relacion paterno filial.

Quisiéramos traer a colacion el uso de nuestros instrumentos metodolégicos, por ejemplo,
nuestros expertos mencionan que, si bien muchas obligaciones nacen fruto de un
matrimonio, la relacién paterno filial va més all& de una unioén conyugal, pues esta relacion
(patria potestad) es la vinculacion entre padre e hijo, pudiendo incluso estar los padres
separados o convivir, el amor a sus hijos es un lazo mas fuerte y natural. Asimismo, la relacion
filial y la matrimonial, tiene alcances distintos. En otras palabras, el tema del distanciamiento
matrimonial (divorcio) no debe de influenciar en la madurez del comportamiento de padres.
Pero, aqui surge algo en cuestion, que el articulo 340 del CC o el articulo 75 del CNA, si
suspende de alguna manera esta filiacion. Entonces, si habria una consecuencia, mas alla que
los padres tengan actitudes maduras después del divorcio, porque siempre habra un padre que

sea suspendido de compartir momentos con su hijo.

Rescatando otras opiniones de parte de nuestros expertos mencionan que existirian causales
que resultan ser mas importantes para suspender la patria potestad, como el hecho que el padre
0 madre suspendido tenga problemas con el alcohol, la drogadiccion. Lo cual genera que no

sea dable que este o esta se encuentre cerca de su menor, o los que logra sefialar el articulo
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75 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes a excepcion del inciso g); caso contrario, es el
hecho que un padre o madre que resulte suspendido por un divorcio sancion, siendo este un
padre que siempre ha cumplido con sus obligaciones o0 no presente adicciones o conductas
antiéticas se le suspenda su patria potestad, lo cual para nosotros seria desproporcional.

El quinto objetivo especifico sefiala analizar cuéles son los alcances jurisprudenciales sobre
el divorcio y la patria potestad que brinda actualmente la Corte Suprema de Justicia de la
Republica. Al respecto, quisiéramos delimitar algunas sentencias, de distintos tribunales de
Justicia que enfatizan o profundizan lo concerniente al divorcio y la patria potestad. Para
empezar, en lo concerniente a los alcances jurisprudenciales de la patria potestad y su
correspondiente suspension, quisiéramos citar la Casacion N° 731-2012-Lambayeque; en
ella, la Corte Suprema menciona que la suspension de la patria potestad amerita que sea dado
por la preexistencia de una omisioén u accién que perjudique o desatienda las necesidades
propias de un menor, como el caso de la prestacion o necesidades alimentarias (inciso f del
articulo 75 del Cadigo del Nifio y Adolescente), ello evidencia el desapego efectivo, violacion

al derecho a la vida y el desarrollo integral de un menor.

Por otro lado, tenemos lo dicho en la Casacion N° 6407-2019-Cusco, concerniente a otra
materia de suspension de la patria potestad. La Corte Suprema, al igual que los fundamentos
esbozados en la anterior casacion sefiala que, para solicitar la suspension de la patria potestad,
ha de existir indicios severos y contundentes que permitan desacreditar toda aseveracion
del progenitor culpable. Como en la presente jurisprudencia se evidencia que la recurrente
en muchas ocasiones, si bien alega ciertas suposiciones en su favor, esta no logra probarlas,
es decir, de conformidad al articulo 196 del Cddigo Procesal Civil, quien alega algo, debe
de probarlo y que esto no sea al revés, siendo que la presente casacion deviene en infundado.

Asimismo, en la misma linea, podemos inferir lo dicho en la Casacion N° 1542-2020-Lima
Norte, donde la Corte Suprema enfatiza que, para la suspension de la patria potestad, es
necesario que exista una probanza y aseveracion de que verdaderamente se estd cometiendo
unaaccion u omisién que termine perjudicando el correcto cuidado del menor, como es el caso
de no cumplir con la obligacién alimentaria. En la presente jurisprudencia, si se logra
evidenciar esta conducta omisiva, por lo tanto, se presentaria una vulneracion a la integridad
del menor y, conforme a lo sefialado en el articulo 75 del Cédigo del Nifio y Adolescente,

es apropiada la suspension de la patria potestad.
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Entonces, en relacion a esta jurisprudencia que mencionamos, debemos de quedarnos con el
siguiente encuadre: si bien existen miles de casos donde se enfatiza la desatencion de alguno
de los progenitores en relacion a sus menores hijos o el hecho de ostentar conductas para
nada adecuadas, esto deben ser motivo para que encaje dentro de la tipologia del articulo
75 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes; asimismo, es necesario que el recurrente pueda
justificar dichas aseveraciones, toda vez que lo que se esta buscando con estos pedidos es
suspender la patria potestad a algunos de los progenitores, y con ello se estaria dejando de lado
que el menor pueda seguir compartiendo momentos 0 vivencias con su progenitor o

progenitora (dependiendo del caso).

En relacion a la jurisprudencia sobre el divorcio, podemos citar lo dicho en la Casacion
N° 1448-2012-Lima. En esta jurisprudencia lo que se discute es el divorcio por causal de
separacion de hecho, pero, para fines de entender esta figura juridica, debemos quedarnos
con lo siguiente: la presente casacion afirma que toda persona ha de pedir su pretensiéon o
solicitud de divorcio, teniendo en cuenta el cumplimiento de determinadas obligaciones que
se hubieran pactado entre los conyuges, como es el caso del cumplimento de obligaciones
alimentarias porque ello va a brindar seguridad y garantia a ambos conyuges, puesto que

incluso el conyuge culpable de la separacion puede invocar la separacion.

Por otro lado, contamos con la Casacién N° 5620-2007, la cual sefiala lo concerniente al pago
de una indemnizacion, es decir, la presente jurisprudencia nos da a entender que, pese a que
la parte recurrente no haya solicitado el pago de una indemnizacion, el colegiado Superior de
este caso incurri6 en un error in iudicando (error de fondo), al no pronunciarse respecto a los
dafios y perjuicios ocasionados a la conyuge demandada, bajo el sustento que no lo ha
solicitado. Todo ello, porque se busca determinar que el conyuge inocente o perjudicado por
la separacion, pueda afrontar y superar la frustracién del proyecto matrimonial, la afliccion
de los sentimientos y las dificultades econémicas que pueda padecer. Asimismo, es necesario
entender que, para buscar la obtencion de una indemnizacién, es necesario delimitar quien
es el conyuge perjudicado, como lo sefiala la Casacion 1859-2009-Lima, que fijo principios
jurisprudenciales, sintetizando dentro de ellos el hecho de identificar y corroborar quién es

el conyuge perjudicado, con el fin de delimitar el pago de una indemnizacion.

Por lo tanto, de las casaciones estudiadas se ha corroborado que estos pedidos de divorcio,
sea por la causal que se invoque en el articulo 333 del Cddigo Civil, para empezar, deben

estar debidamente sustentadas. Como lo sefialamos lineas antes, un divorcio sancion o por
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causal, se debe a la presencia de una causal especifica, por lo tanto, su delimitacion siempre
ha de ser importante para la obtencion de la misma. Por otro lado, si bien el divorcio, al poner
fin al vinculo matrimonial, deja de lado ciertos derechos que surgieron a razén del
matrimonio, ello no quiere decir que no se cumpla con las obligaciones que se tuvieron que
cumplir antes de la emision de la sentencia de separacion, como es el caso del cumplimento
de la obligacion alimentaria y demas. Por Gltimo, es necesario sustentar el pago de una
indemnizacién, todo aquel cényuge inocente o perjudicado que considere un detrimento en
su proyecto de vida, debe de sustentar este pedido, junto con los deméas medios de prueba
que pueda sefialar, asimismo, los juzgados deberan de pronunciarse en ese aspecto asi los

recurrentes no lo hagan.

No obstante, surge a colacion lo dicho por la Casacion N° 719-97-Lima, la cual tiene como
antecedente, el caso nuestro. En la presente, la Sala Suprema, advierte del contenido dado en
el articulo 340 del Cadigo Civil, el cual, esta en concordancia con lo dicho en el articulo 420
del mismo cuerpo normativo (como lo advertimos lineas antes); donde se da la presencia de
un conyuge culpable, al cual se le debe de suspender la patria potestad. La Corte Suprema
resulta ser muy categorico en su decision y/o motivacion al considerar que la norma es muy
clara en su ejecucion, sefialando que “en los casos de separacion o divorcio por culpa de uno
de los conyuges, constituye un efecto o consecuencia de tales supuestos (suspension) cuyo
cumplimiento no admite pactarse en sentido contrario ya que, ademas, no se trata de una

separacion convencional.” (Casacion N° 719-97-Lima, FJ. 7, 1998).

Entonces, si bien hemos traido a colacion distintas Cesaciones que especifican de manera
diferencia la patria potestad y divorcio, quedo en claro que para que logre darse cabida a la
finalizacién de ambas instituciones, si delimitamos que es necesario que exista circunstancias
muy bien motivadas para aplicar dicha finalizacion. No obstante, en la Casacion N° 719-97,
si se logra unir estas dos figuras y sefialar que si existiria una vinculacion entre la causa del
divorcio sancion y la afectacion de la patria potestad. para lo cual, se trata de una manifestacion
totalmente errada. Siendo que dicha Casacion no tendria por qué seguir aplicandose, mas aun,
porque utiliza un dispositivo normativo que trata de perjudicar la naturaleza de la patria

potestad.

Por ultimo, es momento de dar respuesta a nuestro objetivo general, el cual es determinar
cudl es la vinculacion entre la causa del divorcio sancion y la afectacion de la patria potestad,

conforme lo establecido en el articulo 340 del Cddigo Civil. Lo primero que ha quedado
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acreditado tanto con las bases tedricas sentadas y la encuesta formulada, es que la relacion
paterno filial es un lazo fundamental y natural entre padres e hijos y, pese a tener un matiz
juridico porque en su desarrollo va a tener consecuencias juridicas, siempre va a ostentar un
trasfondo incluso anterior, ya que esta relacion tiene su origen en el vinculo sanguineo entre
un padre e hijo. Dicho de otro modo, por mas que la relacién entre padres e hijos merezca
el pronunciamiento del derecho, no significa que solo sea una relacion juridica, sino que
como repetimos traspasa esta delimitacion y pasa a ser una institucion inherente al ser
humano y en los afectos y carifios naturales que tiene ya sea como padre o hijo. Asi, por tanto
y solamente tomando la naturaleza natural de la relacién paterno filial, es que podemos
determinar que el ordenamiento legal no puede coactar o privar de manera deliberada o
superficial el lazo afectivo de cercania entre un padre y su hijo, pues esto seria ir en contra de

la propia naturaleza humana de ambos involucrados.

Y precisamente esta relacién paterno filial es la que se intenta proteger y regular en el derecho
a través de la patria potestad, entendida esta como aquel lazo o unién entre progenitor e hijo
y que subsume los derechos facultades, pero también obligaciones que los padres deben
asumir con sus nifios hasta que alcancen la mayoria de edad. Ahora bien, la patria potestad y
todas las demas instituciones donde se involucra intereses de menores responden a una tutela
constitucional como viene a ser el articulo 4 de la Carta Magna de 1993, el mismo que regula
textualmente la proteccion a los nifios, adolescentes y a la familia; por tanto, podemos
establecer que el Estado tutela la relacion paterno filial, la protege y la procura, coligiendo
asi que la regla general es proteger la unién de papas con hijos y la excepcién es que solo se
rompa esta union por causas establecidas en ley. Y precisamente dentro de esas causas se
encuentran la suspension y privacién de la patria potestad.

Por otro lado, hay que tomar en cuenta que el divorcio es una institucion excepcional dentro
del ordenamiento y que se produce ante la imposibilidad de seguir llevando adelante el estado
matrimonial. Como bien lo han referido los entrevistados la disolucién del vinculo conyugal
tiene unanaturalezaqueatafie inicamente alos espososy no alos demas miembros de la familia.
Por tanto, tenemos que detallar el rasgo distintivo entre las instituciones juridicas del divorcio

y la patria potestad en conflicto en el articulo 340 del CC. Asi tenemos:
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Habiendo ya establecido esto, es que podemos sefialar que no es correcta la aplicacion que el

articulo 340 del Cddigo Civil, le viene otorgando a la suspension de patria potestad para el

cényuge que fue declarado culpable en un divorcio, toda vez que no hay conexion entre las

naturalezas juridicas de ambas instituciones. Sin embargo y tomando en cuenta las causales

del articulo 333 del CC, tenemos que solo en aquellas donde se ponga en peligro al menor, se

podra declarar la suspension de la patria potestad; y en aquellas en las que no la norma

resultaria inaplicable. Es por eso que pasaremos a detallar en que supuestos del articulo antes

dicho se podria dar cabida a la suspension de la patria potestad y en que supuestos no,

recordandonos que las once primeras causales de divorcio estan enfocadas para el divorcio

sancion, divorcio que nos compete para nuestro caso. Para ello, dirijamonos al articulo 333 del

CCy procedamos a conformarlo de la siguiente manera:
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Tabla 11 Causales

Casuales

Interpretacion

El adulterio

En este supuesto, considero que es una decision que se
enmarca Unicamente a los conyuges, por lo tanto, no podria

ser motivo de una suspension de la patria potestad

La violencia fisica o
psicolégica, que el
juez apreciara segun

las circunstancias

Esta causal de divorcio, implicaria que el conyuge culpable
también pueda — potencialmente — violentar contra el menor,
por lo tanto, este supuesto si seria meritorio de una

suspension de la patria potestad.

El atentado contra la

vida del conyuge

Al igual que el anterior caso, el conyuge culpable podria estar
en la situacion que también este en la potencial condicion de
atentar contra la vida del menor. Por lo tanto, es manifiesto

para unasuspension de la patria potestad.

La injuria grave, que
haga insoportable la

vida en comun

Este supuesto se trataria de la relacion Unica entre los
cényuges, una situacion que solo implicaria a estos ultimos,
por lo tanto, no seria meritorio de una suspensioén de la patria

potestad.

El abandono
injustificado de la casa
conyugal por més de
dos afios continuos o
la duracion

de

periodos de abandono

cuando

sumada los

exceda a este plazo

Este abandono no solo implica que se aleje del &mbito
conyugal, dentro de ello, es factible que estén involucrados
los hijos, por lo tanto, habria un abandono no solo al conyuge
sino tambien, al propio hijo, por ello, si seria meritorio para

que se dé una suspension de la patria potestad.

La
deshonrosa que haga

conducta

insoportable la vida en

comun

En este supuesto, va a depender mucho del criterio que pueda
tener el magistrado, siendo que es una causal que implica
mucha subjetividad entre el recurrente o0 accionante. Pero si
seria pasible y/o factible para que se pueda solicitar la
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suspension de la patria potestad.

El uso habitual e En este caso, se traduciria como un supuesto para nada
injustificado de ejemplar para con los menores. Si bien es el conyuge
drogas culpable el que consume estas sustancias, se trataria
alucindgenas o de de conductas muy bien copiadas por otras personas, por lo
sustancias que tanto, no cabria sorpresa si el hijo(s) imiten esta situacion. Por
puedan generar ello, si se trataria de un supuesto de suspension de la
toxicomania, salvo patria potestad.

lo dispuesto en el
Articulo 347

La enfermedad En este supuesto, lo tratamos como un caso muy riesgoso, no
grave de solo para el cdnyuge, sino también, para los hijos, siendo que
transmision sexual todos ellos logran vivir en un mismo hogar. Por lo tanto, si se
contraida después trataria de una causal para la suspension de la patria

de la celebracion

potestad.
del matrimonio

La homosexualidad Considero que toda orientacion sexual ha de ser manifestada
sobreviniente  al cuando la persona logre cumplir con la mayoria de edad. A
matrimonio partir de alli, la persona podria hacer su libertad sexual como
bien le parezca. Por lo tanto, visualizar estas conductas u
orientaciones por parte del menor, cabria en una imposicion
0 apologia a su libre desarrollo. Por ello, si se trataria de una

causal de suspension de la patria potestad.

Condena por delito Al igual que otras causales, se refiere a temas para nada
doloso a pena ejemplares, por lo general, sin &nimo de estigmatizar a la
privativa de la sociedad, se ha evidenciado que los padres que logran estar
libertad mayor de en prisiéon por algin delito doloso, logra ser un indicio de
dos afios, impuesta copia por parte de los sucesores. Ante ello, para evitar estas
después de la conductas anti éticas, se deberia de suspender de la patria
celebracion del potestad de aquel padre que esto privado de su libertad.

matrimonio
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La imposibilidad Se trata de una situacion netamente vinculada para los padres.
de hacer vida en No siendo una causal para que se suspenda la patria potestad.
coman, Al igual que laprimera y cuarta causal, se enfocan en la
debidamente conducta que puedan reflejar los propios conyuges.

probada en proceso

judicial

Fuente: Elaboracion propia

Habiéndose delintado ello, consideramos que no todas las causales del articulo 333 del CC
logran ser pasibles para una suspension de la patria potestad y, por ende, que se aplique el
articulo 340 del CC o lo dicho en el articulo 75.g del CNA. Es por ello que, en nuestro Proyecto
de Ley, consideramos que no estos los supuestos que enmarca el articulo 340 del CC serian
pasibles para una suspension de la patria potestad. Asimismo, es debido modificar lo dicho en
el articulo 466.4 del CC, al considera que la suspension de la patria potestad se podria dar a
causa de lo dicho en el articulo 340, empero, se podria dar cabido a ello, siempre y cuando,
existan un estudio debido, al sefialar que no todas las causales son motivo de una suspension de
la patria potestad a causa de un divorcio, sino Gnicamente los establecidos en los numerales 2,
3,5,6,7,8,9y 10 del articulo 333, por las razones antes expuestas (cuadro de referencia). Asi
también, el articulo 420 del CC, tendria que ser también modificado, justamente, porque es
necesario que se tenga en consideracion la division interpretativa de una causal y otra que
especifica el articulo 333 del CC, justamente, porque llegamos a la conclusiéon que no todas

ellas merecen ser pasible de una causal de suspension de la patria potestad.

Por altimo, y ya como un enfoque de recomendacidn; dentro de los casos de suspension de la
patria potestad, el magistrado logra — en ciertas ocasiones — delimitar la suspension de esta patria
potestad por motivos que no logran ser expresados en los fundamentos juridicos que se establece
en la demanda. Por ejemplo, el demandante alega un fundamento juridico “a” y la parte
demandada alega que no existe base para lo dicho en el fundamento juridico “a”, sin embargo,
el juez resolveria su caso por un fundamento “b” el cual, ni estaria cerca de ser considerado
como una controversia al proceso. Como bien lo sefial6 Zufaleto (2017) la decision sorpresa es
“una decisién fundada en premisas que no fueron objeto del debate previo o respecto de las cuales
no se tomd conocimiento previo alguno en el proceso en el que se dict6” (p. 24). Se trataria de
una decision que “sorprende” a las partes procesales y, por lo tanto,” afectaria el derecho de

defensay el principio de contradiccion”. (Prado y Zegarra, 2019, p. 298). Por ende,
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es necesario que el magistrado tenga en cuenta los supuestos que traemos a colacion en este
trabajo, en el sentido que existen casuales del articulo 333 del CC que, si valdrian para la
imposicion del CC, y sera labor de las partes y, sobre todo, del juez; poder encomendarlas y

dirigirlas de la mejor manera.
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CONCLUSIONES

Primera: Se ha determinado que no existe una vinculacién directa entre la causa del divorcio
sancion y la afectacion a la patria potestad, conforme a lo establecido en el articulo 340 del CC,
toda vez que, el divorcio obedece a una situacion propiamente adscrita a dos personas
(conyuges) y dentro de ella, se determinara que conyuge es el culpable. Aun asi, ello no tendria
vinculacion directa hacia la patria potestad, mucho menos que exista una suspension de la
misma, ya que, dentro de esta esta figura juridica, se envuelve la presencia de un tercer agente

— el menor — quien no puede ni debe dejar de percibir la atencion y cuidado de sus padres, pese
a que haya existido un divorcio o separacion de sus progenitores, la cual, fue una decision Unica

y exclusiva de estos ultimos.

Segunda: Se ha analizado que los efectos juridicos que acarrea un divorcio sancion respecto a
los conyuges es el cese de la obligacion alimenticia, imposibilidad de heredarse uno a otro, el
fin de la sociedad de gananciales y la posibilidad que la mujer ya no lleve el apellido del esposo;
y respecto a los hijos unicamente se debe asegurar la pension alimenticia, tenencia y régimen
de visitas; por lo cual lo establecido en el articulo 340 del CC esta fuera de los alcances de la

naturaleza juridica del divorcio.

Tercera: Se ha establecido que la naturaleza juridica e importancia de la patria potestad para la
relacion paterno filial es vital toda vez que, ayuda al desarrollo integral del menor, por lo que
debe ser coactada cuando se ponga en peligro a este Ultimo. Asi también, la patria potestad
demostro ser aquella figura que confiere un “poder” tuitivo y proteccionista de los padres para
con sus hijos. Por ello, es que la patria potestad se concebiria como la conditio sine qua non de
la relacion paterno filial. Justamente, porque no cualquier persona podria estar al cuidado de

un menor, sino que esto Unicamente lo debe realizar el propio progenitor.

Cuarta: Se ha verificado que si existen diferencias en la relacion conyugal y la relacion paterno
filial dentro de nuestro ordenamiento juridico, toda vez que, la primera Gnicamente esta adscrita
0 conexa a los cimientos de la realizacion de un matrimonio o, en su defecto, a un divorcio;
mientras que la segunda, propone los derechos y obligaciones que todo padre debe tener para
con sus hijos, como seria la representacion, la tenencia, alimentos, etc., justamente, porque esta
segunda relacidn, nace de una relacion natural e intrinseca de padres e hijos, siendo una relacion

que siempre perdurara, hasta que uno de los progenitores fallezca.
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Quinta: Se ha establecido que no es correcto considerar la suspension de la patria potestad
como un efecto juridico més del divorcio sancion, puesto que la primera, abarca Gnicamente la
relacién entre padres e hijos y no tiene relacién directa con el divorcio, todo ello en mérito a las
naturalezas de ambas relaciones. Es més, existirian otras causales que resultarian ser mas
perjudiciales para suspender la patria potestad o los establecidos en el articulo 75 del CNA a
excepcion del inciso g), con previo estudio.

Sexta: Se ha analizado que la jurisprudencia nacional tiene pronunciamientos homogéneos, en
relacion a las consecuencias que acarrea dar por finalizado un matrimonio o la suspension de la
patria potestad. Empero, estas decisiones han de estar debidamente fundamentadas y dejando
por constatado las consecuencias que pueden acarrear para cada uno de los involucrados. Sin
embargo, el conflicto ocurre en la aplicacion del articulo 340 del CC, donde se evidencio la
presencia de un pronunciamiento judicial, la Casacion N° 719-97, la cual, vincula entre la causa
del divorcio sancion y la afectacion de la patria potestad; en ella, la Corte Suprema, valida esta
vinculacion de forma categdrica, para lo cual, deberia ser un pronunciamiento que debe ser

alejado por parte de los 6rganos jurisdiccionales.
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RECOMENDACIONES

PRIMERO: Se recomienda la modificacion legislativa del articulo 340 del Codigo Civil en el
sentido de aclarar en qué causales debe suspenderse al conyuge culpable de la patria potestad
de sus hijos y en cuales no; teniendo como elemento diferenciador el factor riesgo al que se

somete al menor en caso de no suspender la relacién paterno filial entre padre e hijo.

SEGUNDO: Se recomienda derogar o eliminar el inciso g) del articulo 75 del Codigo de Nifios

y Adolescentes.

TERCERO: Se recomienda derogar o eliminar el inciso 4) del articulo 466 del Cadigo Civil.
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PROYECTO DE LEY NRO.
“Afio del Bicentenario, de la consolidacién de nuestra Independencia, y de la conmemoracion
de las heroicas batallas de Junin y Ayacucho”
Sumilla: Proyecto de Ley que modifica el articulo 340, 420 y 466.4 del Cédigo Civil.
l. DATOS DEL AUTOR:

La Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad XXXXXXXXXXXXXX, en ejercicio
de sus facultades ciudadanas que le confiere el articulo 31 de la Constitucion Politica del PerG y el
articulo 75 del Reglamento del Congreso de la Republica, propone el siguiente Proyecto de Ley,
a efecto de. modificar el art. 340, 420 y 466.4 del Cadigo Civil.

EXPOSICION DE MOTIVOS:
A. CONSIDERACIONES HISTORICAS:

Que, El presente tema de investigacion nace en la experiencia profesional, en la cual me pude
percatar de la aplicacion irrestricta del articulo 340 del Cédigo Civil por parte de los 6rganos
jurisdiccionales de la CSJA. Como bien se sabe el mencionado dispositivo legal sefiala los
lineamientos obligatorios que deben de seguir los magistrados al momento de fijar la patria
potestad de los progenitores para los hijos. Asi entre los varios supuestos que regula tenemos
aquel que sefiala que en los casos provenientes o derivados de un divorcio sancion, es decir aquel
donde haya un cényuge culpable y uno inocente, la patria potestad siempre quedaré a cargo del
cényuge inocente, mientras que el otro queda suspendido en el ejercicio. Es este Gltimo supuesto
es el que nos lleva a hacernos la siguiente pregunta ¢resultaria valido afectar la patria potestad
de un menor, a causa del divorcio sancién? Considerando a prima facie que no, toda vez que
como se sabe la patria potestad es una institucion relacionada o sustentada en la relacion paterno
filial, mientras que el divorcio como tal, despliega sus efectos Unicamente a la relacion entre
cényuges, por lo que los problemas o causas que llevaron al decaimiento del vinculo de la pareja
no podria oponerse a la relacién que lleva cada uno como progenitor de los menores procesados.
Es en este sentido, que la investigacion busca analizar si resulta valido o no la restriccién
detallada, y de concluir que efectivamente no puede condicionarse la patria potestad a los efectos
del divorcio sancién, terminariamos con una recomendacion que incluiria la presentacion de un

proyecto de Ley que modifique el articulo 340 del Cédigo Civil.
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B. PROBLEMATICA ACTUAL:Que, el actual articulo 340 del Codigo Civil, da a entender
que se puede suspender la patria potestad debido a una separacion o divorcio de los conyuges,
siendo que el conyuge culpable, es el que perdera esta relacion de patria potestad con su menor
hijo. No obstante, considero que ello traeria a colacion una serie de perjuicios, dado que se estaria
mezclando o confundiendo la naturaleza de una relacién conyugal y la relacion patria potestad.

C. PROPUESTA DE INCLUSION LEGISLATIVA:

Es por estos motivos, que el presente proyecto propone de modificar el art. 340, 420 y 466.4 del
Cadigo Civil.

Il.  ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO:

La incorporacion propuesta no genera costo alguno al Estado, toda vez que solo se trata de un

cambio en el aspecto normativo de una norma
I11. FORMULA LEGAL.:
Articulo 340- Efectos de la separacion convencional respecto de los hijos

Los hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacion por causa especifica, a no ser que el
juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el otro conyuge
0, si hay motivo grave, una tercera persona. Esta designacion debe recaer por su orden, y siendo
posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios.

Si ambos conyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan a cargo del
padre y las hijas menores de edad, asi como los hijos menores de siete afios al cuidado de la

madre, a no ser que el juez determine otra cosa.

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potestad respecto de ellos.
El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de pleno derecho si el primero muere o

resulta legalmente impedido.

Articulo 420.-Ejercicio unilateral de la patria potestad
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En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del matrimonio, la patria
potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los hijos. El otro queda, mientras tanto,

suspendido en su ejercicio.

Articulo 466.- Causales de suspension de patria potestad* La patria potestad se suspende:

1. Cuando el padre o la madre tenga capacidad de ejercicio restringida segun el articulo

44 numeral 9.
2.  Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.

3. Cuando se compruebe que el padre o la madre se hallan impedidos de hecho para
ejercerla.

4.  Enel caso del articulo 340.
IV. CON LA MODIFICATORIA PLANTEADA:
Articulo 340.- Efectos de la separacion convencional respecto de los hijos

Los hijos se seguiran confiando a los progenitores de los mismos, salvo que el conyuge culpable
haya incurrido en las causales 2, 3,5, 6, 7, 8, 9y 10 del articulo 333; adicional a los establecidos
en el articulo 75 Codigo del Nifio y del Adolescente, con previa delimitacion a lo dicho en el

inciso g). De ser asi, este conyuge podra ser suspendido de su patria potestad.

Si ambos conyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan a cargo del
padre y las hijas menores de edad, asi como los hijos menores de siete afios al cuidado de la

madre, a no ser que el juez determine otra cosa.
Articulo 420.-Ejercicio unilateral de la patria potestad

En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del matrimonio, la patria
potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los hijos. El otro queda, mientras tanto,

suspendido en su ejercicio.

En el caso de separacién de cuerpo o divorcio, las causales para una suspension de la patria
potestad, tendrén que ser las que estan previstas en el articulo 340 del mismo Cddigo. Caso

contrario, no habria motivo para que la patria potestad sea suspendida.
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Articulo 466.- Causales de suspension de patria potestad* La patria potestad se suspende:

1. Cuando el padre o la madre tenga capacidad de ejercicio restringida segun el articulo

44 numeral 9.

2. Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.

3. Cuando se compruebe que el padre o la madre se hallan impedidos de hecho para

ejercerla.

4.  Enel caso del articulo 340, Unicamente en las causales 2, 3, 5, 6, 7, 8, 9 y 10 del articulo
333

Arequipa, 20 de marzo de 2024
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