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RESUMEN

El objetivo general del trabajo de investigacion fue determinar la relacion de los
costos y la seguridad en los procesos notariales de separacion y divorcio ulterior
y su relacion con la eficacia en los divorcios en la ciudad de Lima.

El tipo de investigacion fue descriptivo y el nivel aplicado, el método y disefio de

investigacion fue correlacional.

La poblacién fue censal y estuvo compuesta por 60 notarios y colaboradores de
oficios notariales de las Notarias del Cercado de Lima.

La técnica fue la encuesta a notarios y abogados y el instrumento el cuestionario
gue contempla enunciados para medir las tres variables en estudio: eficacia de
los Procesos de divorcio, Seguridad Juridica y costos conformado por 15

enunciados. El instrumento fue validado por juicio de expertos.

Para la comprobacion de hipotesis general y especificas se utilizé la prueba no

paramétrica de chi cuadrado utilizando el margen de error de 0.05.

Los resultados fueron que los costos y la seguridad juridica en los procesos
notariales de separacion y divorcio ulterior se relacionan positivamente con la

eficacia de los divorcios en el Cercado de Lima.

Palabras claves: costos, seguridad juridica, procesos notariales, separacion y divorcio

ulterior, eficacia de los divorcios.



ABSTRACT

The general objective of the research was to determine the relationship of costs
and security in the notarial processes of separation and subsequent divorce and
its relation with the effectiveness in divorces in the city of Lima.

The type of research was descriptive and the applied level, method and research

design was correlational.

The population was census and was composed of 60 notaries and collaborators

of notary offices of the Notaries of the Cercado de Lima.

The technique was the survey to notaries and lawyers and the instrument the
guestionnaire that contemplates statements to measure the three variables in
study: effectiveness of the Processes of divorce, Legal Security and costs
conformed by 15 statements. The instrument was validated by expert judgment.
For the test of general and specific hypotheses the non-parametric test of chi

square was used using the margin of error of 0.05.

The results were that costs and legal security in the notarial proceedings of
separation and subsequent divorce are positively related to the effectiveness of

divorce in the Cercado de Lima.

Key words: costs, legal security, notarial proceedings, separation and subsequent

divorce, effectiveness of divorce.



INTRODUCCION

Para abordar el tema de los procesos de divorcio debemos antes referirnos al

matrimonio y a la familia.

Bautista Toma & Jorge (2013) cita a Savater quien sostiene que la familia es
una persona moral o persona juridica a quien se atribuyen derechos de
naturaleza tanto patrimonial corno extra patrimonial. Entre las primeros se
contarian los bienes constitutivo del acervo familiar, los sepulcros de la familia
las cargas de matrimonio, la legitima hereditaria, la institucion del salario minimo
familiar, etc. Entre los segundos, el derecho al apellido o nombre patronimico de
sus miembros, los derechos emergentes de la patria potestad, con sus

atributos, etc.

Cabe precisar quien habia sugerido esta tesis es el jurista José Arias Ramos ,
sin embargo es el doctor (Willians, 1957) quien sustento a partir de la propia
definicion de persona moral, reputando a la familia como un verdadero “ente
susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones”, cuya personalidad-
citando a Edmonn Bertrand- consiste en la facultad de expresion del grupo
(familiar) y en la medida de sus asociados han perdido la facultad de expresarse

individualmente.

La familia forma dentro de la sociedad un nucleo bien caracterizado y aun disfruta
de un estado juridico propio, lo cual comprueba su realidad en el derecho
positivo, hay que guardarse bien de inferir que la familia es sujeto de derechos y
gue comporta la calidad de persona. De tal forma, no se puede aceptar que si
bien familia no es una persona de existencia necesaria o posible, si es un ente a

quien la ley le atribuye, vaga e imprecisamente, derechos y obligaciones.

Este trabajo de investigacion ha sido estructurado de la siguiente manera:
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En el Capitulo | se presentan los Fundamentos Tedricos, citando el marco

histérico, marco tedrico y el marco conceptual.

En el Capitulo Il se realiza el planteamiento del problema de investigacion,
describiendo la realidad problematica, citando los antecedentes teoricos y
definiendo el problema general y los problemas especificos relacionados con las
variables. Se presentan también los objetivos, las hipétesis y la clasificacion asi
como la definicion operacional de variables.

En el Capitulo Ill se desarrolla la Metodologia, tipo, nivel, método y disefio del
estudio, se precisan la poblacion, muestra y muestreo; las técnicas de

recoleccion de datos y las técnicas del procesamiento de la informacion.

En el Capitulo 1V se realiza la Presentacion y Analisis de Resultados, se cita la
informacion recogida mediante tablas y graficos; se presenta también la

comprobacion de hipotesis y la discusion de los resultados.

Finalmente, en el Capitulo V se precisan las Conclusiones y Recomendaciones

a las cuales ha arribado la tesis.



Capitulo I. Fundamentos Tedricos de la Investigacion.

1.1. Marco Histérico

El matrimonio

La influencia de la unién intersexual de la pareja y la consecuente
procreacion de los hijos — que origen a la organizacion familiar, base y
fundamento de la sociedad — ha motivado que se le preste especial
atencion, tanto desde el punto de vista religiosa, como desde la

perspectiva juridica.

A) En Roma.

Al respecto (Bautista Toma & Jorge, 2013) hace una resefa historica en
la cual menciona que en el derecho romano, el matrimonio cum manu
determinaba que la mujer saliese de su familia agnaticia y se incorporara
a la familia agnaticia del marido. Pero, dadas las caracteristicas de ella,
esa incorporacion de hacia, precisamente, sometiéndose la esposa a la
manus del pater familias. Si el marido era sui iuris ejercia la manus sobre
su mujer; si, en cambio, el mismo era alieni iuris, la Manus correspondia
al pater. En virtud de la potestad a que se sometia la mujer, era reputada
loco filiae, es decir, como hija de pater familias. EI matrimonio era, pues,
una autentica capiti seminitio para la esposa cuando se contraia cum
manu. Si se trataba del matrimonio sine manu, la mujer continuaba bajo
la potestad del pater familiar de su familia agnaticia, salvo que fuese sui

iuris.

El derecho germéanico también conocié una institucion parecida a la
manus romana: el mundium, que si en un principio implica un poder
absoluto del marido sobre la persona y los bienes de la esposa, mas
adelante se iria atemperando sobre todo bajo la influencia del
Cristianismo. Sin embargo, se mantendra la potestad marital, o autoridad
del marido: "La cabeza del hombre es el Cristo dice San Pablo a los
cristianos de Efeso—; la cabeza de la mujer es el hombre... El hombre no
debe velar su cabeza, porque es la imagen y la gloria de Dios; pero la
mujer es la gloria del hombre. El hombre no ha sido sacado de la mujer,
9



pero la mujer si lo ha sido del hombre” (San Pablo, Epistola a los cristianos
de Efeso, V,22y ss.)

El antiguo derecho espaifiol, particularmente el derecho castellano vigente
en las Indias, reguld las relaciones personales entre os conyuges sobre la
base del sometimiento de la mujer al marido. La materia esta contenida
especialmente en las Leyes de Toro que luego recogié la Novisima
Recopilacion. Asi, la mujer no podia celebrar contrato alguno o rescindir

contratos celebrados sin licencia o autorizacion, etc.

B) La codificacion.

El cdédigo de Napoledn conjugd la tradicion del droit coutunier,
estableciendo, enfaticamente, que “el marido debe proteccién a su mujer;
la mujer obediencia a su marido”. Quedaba asi consagrada, nitidamente,
la autoridad marital y, por consiguiente, el deber de obediencia de la
mujer. Aquella que se juzgo principio de orden publico, permitio a la
doctrina hablar de los derechos del marido sobre la persona de su mujer,
entre los cuales se encontraba la obligacion en ella de aceptar la eleccion
del domicilio comun hecha por el marido. También era corolarios de la
potestad marital la incapacidad de hecho de la mujer casada, la jefatura
del hogar por el marido, la prerrogativa de este controlar las relaciones
sociales. Diversos cédigos civiles que siguieron la tradicion que inspiro las

codificacion napoleodnica, mantuvieron normas similares.

En un principio no se requeria de ninguna ceremonia para la constitucion
del -matrimonio: solo era necesario el hecho mismo de la convivencia de
la pareja. Si bien es cierto que la celebracion a proposito del acto era
frecuente, esta revestia caracter religioso, no juridico. Con ello
comenzaba el nuevo estado, aunque tal ceremonia tampoco fuera
indispensable; de aqui que hubiera varias formas de iniciar el matrimonio:
desde la ceremonia de la confarreatio y la coemptio, hasta la simple entre
de la mujer en casa del marido, o la ausencia total de formalidades en el

matrimonio por usus.
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Como el cristianismo se establece la manifestacion del consentimiento de
los contrayentes ante la iglesia y el registro de la ceremonia en actas
parroquiales, con lo que el matrimonio adquiere una forma determinada
de celebracién, que permitié distinguir claramente la unién matrimonial de
otras uniones como el concubinato. Pero no obstante que la celebracién
se hizo indispensable para que hubiera matrimonio como lo establecid, el
Concilio de Trento la iglesia seguia distinguiendo el simple matrimonio
celebrado (rato) del matrimonio consumado por la unién real de los
coényuges. Asi, dabase el caso de que no obstante haberse celebrado el
matrimonio, no hubiera tal por no existir la relacion sexual, circunstancia
gue lo colocaba como matrimonio ratum vez no consumatum. (Zannoni,
1980)

Al respecto (Bagueiro Rojas & Buenrostro Baez, 1990) hace una distincion
entre matrimonios constituidos y matrimonios celebrados. Para él, los
matrimonios constituidos son aquellas uniones que conforman un género
de vida, independientemente de ser precedidos o no por ceremonias
creadoras del vinculo, que sea necesario, para que existan los derechos
y deberes consiguientes, que la celebracion siga una relacion carnal en la
pareja 0 un estado de convivencia.

Precisamente, los juristas (Bautista Toma & Jorge, 2013) refieren que
para algunos paises que la adoptaron esta distincion entre dos tipos de
matrimonio hizo prevalecer el matrimonio celebrado desde el Concilio de
Trento, un sistema de legislacion civil. Tal fue el caso de Espafia en virtud
de un decreto de Felipe Il y, para otras naciones, el reconocimiento de
efectos al matrimonio religioso, como en el caso de Italia, al mismo tiempo

de la celebracién laica.

Con la revolucion Francesa, por primera vez se efectla la laicizacion del
matrimonio, de modo que el tnico matrimonio valido es el celebrado ante
laiglesia o bien ante los funcionarios del estado civil. En tiempos recientes
se ha tratado de retornar al tipo de matrimonio constituido. Asi lo
reglamentan, entre otros, Cuba, algunos Estado de los Estados Unidos de

América, y el Estado de Tamalupias, en México, con el llamado
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matrimonio por comportamiento. En el fondo no se trata sino de reconocer
al concubinato los mismo efectos que al matrimonio celebrado con las

formalidades legales.

El matrimonio ha sido muchas veces motivo de defensas incansables por
parte del estado quien busca salvaguardar la unién familiar, por ello es
gue cuando nos referimos al tema del divorcio en la via notarial éste ha
sido muchas veces puesto en tela de juicio en lo que respecta de la

eficacia del mismo.

Los doctrinarios relacionados con el derecho de familia han recibido con
opiniones negativas la noticia sobre el divorcio en la via notarial
precisando que planteara problemas de garantias y que el hecho que sea
llevado a cabo en un tiempo menor que en la via judicial no garantiza la

eficacia de los mismos.

La demora que lleva consigo realizar el proceso de divorcio en la via
judicial ha llevado a que muchos cényuges adopten la decision de realizar
su divorcio en la via notarial, pero en el camino unos cuantos prefieren
continuar en la via judicial por la ineficacia que le atribuyen y que muchas
veces se ve en tela de juicio la eficacia de los procesos en la via notarial,
por los multiples problemas que se han presentado por falsedad
ideoldgica, falsedad documentaria y otras circunstancias que han hecho

gue la jurisdiccion notarial se vea vulnerable.

Debido a la gran cantidad de demandas de divorcio que suceden en el
Perud, el poder legislativo a efectos de descongestionar la alta carga
procesal en los juzgados de familia respecto a estos temas, se expidio la
ley 29227 que regula el Procedimiento No Contencioso de la Separacién
Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarias.
Ademas también se expidio el reglamento de esta ley, el decreto supremo
N°009-2008-JUS. Segun cifras del Poder Judicial, solo en Lima veintisiete

mil parejas estan tramitando su separacion.

El Ministerio Publico como érgano constitucional autbnomo tiene

establecidas sus funciones en el articulo 159° Constitucidon Politica del
12



Peru, en concordancia con tal dispositivo legal tenemos al articulo 1° de
la Ley Orgénica del Ministerio Publico que establece que, es el organismo
auténomo del Estado que tiene como funciones principales la defensa de
la legalidad, los derechos ciudadanos y los intereses publicos, la
representacion de la sociedad en juicio, para los efectos de defender a la
familia, a los menores e incapaces y el interés social, asi como para velar
por la moral publica; la persecucion del delito y la reparacion civil. También
velara por la prevencion del delito dentro de las limitaciones que resultan
de la presente ley y por la independencia de los 6rganos judiciales y la
recta administracion de justicia y las demas que le sefialan la Constitucién

Politica del Peru y el ordenamiento juridico de la Nacion.

En nuestra legislacion procesal civil se encuentran regulados la
Separacion Convencional y el Divorcio Ulterior conforme a las reglas del
proceso sumarisimo establecidas en el Titulo Ill, Capitulo | Disposiciones
Generales y en el Capitulo Il Disposiciones Especiales Sub capitulo 2 del

Caodigo Procesal Civil.

Conforme al art. 333 del Codigo Civil son causas de la separacion de
cuerpos:

1. El adulterio.

2. La violencia fisica o psicologica, que el juez apreciara segun las
circunstancias.

3. El atentado contra la vida del conyuge.

4. Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios
continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono

exceda a este plazo.
6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias

gue puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.
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8. La enfermedad grave de transmisién sexual contraida después de la

celebraciéon del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de

dos afos, impuesta después de la celebracién del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en

proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los coényuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afos. Dicho plazo serd de cuatro afios si los
conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de

aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la

celebracion del matrimonio.

En el caso concreto vamos a analizar la figura de la Separacion
Convencional mediante la Ley N° 29227 que regula el Procedimiento no
contencioso de la Separacion Convencional y Divorcio Ulterior en las
Municipalidades y las Notarias, que demando la modificacion del Cédigo
Procesal Civil y la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos
no Contenciosos, siendo ahora también ademas del Juez de Familia es
competencia de las Notarias y de las Municipalidades resolver y efectuar

la Separacioén Convencional y Divorcio Ulterior.

Desde el 2008, con la promulgacién de la Ley 29227 que regula el
Procedimiento No contencioso de Separacion Convencional y Divorcio
Ulterior, las Notarias se hallan instituidas con la facultad de Declarar
mediante Actas Notariales, la disolucion del Vinculo Matrimonial, siempre
gue concurran los requisitos sefialados en la norma, previa solicitud de los
cényuges, que acuden a esta via de mutuo acuerdo. En tal sentido, son

competentes para resolver y llevar a cabo dicho procedimiento, los
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notarios de la jurisdiccion del ultimo domicilio conyugal o del lugar donde

se celebrdé el matrimonio.

El divorcio rapido por mutuo acuerdo procede toda vez que exista la
voluntad de ambos coényuges por Divorciarse y dar fin al Vinculo
Matrimonial, siempre que hayan transcurrido mas de dos afios desde la
celebracion del Matrimonio. La ley condiciona el procedimiento, ademas,
1) A que la pareja no tenga en el momento de solicitar el Divorcio hijos
menores de edad o mayores con incapacidad; salvo que, de tenerlos se
haya determinado con anterioridad los regimenes del ejercicio de la patria
potestad, alimentos, tenencia y visitas; por medio de conciliacion o
sentencia firme judicial firme. 2) A que los conyuges carezcan de bienes
sujetos a Sociedad de Gananciales; o si los hubiera, que exista escritura
publica de Sustitucion o Liquidacion del Régimen Patrimonial, inscrita en
los Registros Publicos. Es asi que por medio de la Ley 29227, las
Municipalidades acreditadas por el Ministerio de Justicia y las Notarias,
guedan facultadas para emitir correspondientemente, resoluciones o
actas que declaren, tanto la Separacién Convencional, como el Divorcio
Ulterior de los cényuges solicitantes, en un plazo total que no supera los
tres meses; constituyendo la rapidez con la que se otorga, su mayor

ventaja.

Podemos mencionar que en el altimo siglo ha tenido posicién a lo largo de
América Latina un pensamiento de desjudicializaciéon de diversas
instituciones del derecho civil, entre ellas el divorcio, asi como la
designacion de competencias y funciones a nivel municipal y notarial,
cuando el divorcio es de mutuo acuerdo entre los conyuges. Para obtener
una vision amplia del sustento que, en sentido genérico podremos llamar
desjudicializacion del divorcio por mutuo acuerdo y separacion de
cuerpos, y con un sentido mas estricto notarializacién de esta modalidad
del divorcio, es imprescindible un analisis historico de esta institucion a fin
de determinar la influencia de éste en los diversos cuerpos normativos

latinoamericanos.
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Asi pues, se define a la familia desde tiempos remotos como la célula
basica de cualquier sociedad, que requiere por parte del estado una
proteccidn especial. Asimismo, las instituciones del Derecho de Familia a
diferencia que las del Derecho Civil patrimonial, por su esencia son
distintas y de especial proteccién, toda vez que su contenido es mas
espiritual y sensible; no obstante, el campo del Derecho Notarial, puede
garantizar el pleno y efectivo ejercicio de los derechos subjetivos en su
estadio no conflictivo. Por lo cual, se agiliza los tramites en materia de
divorcio y separaciéon de cuerpos, descongestionando el aparato judicial
dando la confianza brindada por el parlamento al notariado.

Precisamente, los cambios recientes de la desjudicializacion del divorcio
sin hijos en Brasil, Ecuador y Peru, atribuyéndose su competencia a los
notarios, e incluso con hijos en paises como Colombia y Cuba
corroboran esta tendencia en toda Latinoamérica, y otorga seguridad

juridica con celeridad que se exige en la actualidad.

El jurista (Pérez Gallardo, 2009) refiere que “la posibilidad de potenciar la
tramitacion de un divorcio amistoso ante notario publico ha ido ganando
adeptos en los ordenamientos juridicos latinoamericanos. En el orden
técnico juridico nada priva que el notario sea competente por razon de
la materia para autorizar por escritura publica la disolucion del vinculo
matrimonial. Negarlo seria echar por tierra la propia esencia de la
funcién notarial, su naturaleza y el alcance de la fe publica. No hay
motivo para sustentar una prevalencia de la funcion judicial sobre la
notarial, en razon de las garantias que para los hijos habidos de ese
matrimonio que se va a disolver se ofrece, tanto en una via como en
la otra, de modo que han de quedar protegidos debidamente todos
los intereses en juego, con especial atencion los de los menores,
sometiéndose los acuerdos o convenciones de los cényuges a un doble

control: uno de legalidad y otro de justicia o equidad. (p. 332 - 333)

En el mismo sentido, el doctor (Parada, 2000) manifiesta que “judicializar

esta materia se le estd dando un viso de litigiosidad y conflictividad que
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no siempre existe”, asimismo refiere que “la importancia de darle mayor
protagonismo a los conyuges en sede de divorcio, lo cual supondria
gue la solucién obtenida sea de su propio agrado, se simplifique el
proceso; se obtenga el divorcio con celeridad; el coste econdmico,
psicolégico y social (la cursiva en nuestra) resulte reducido; se logre
mayor predisposicion al cumplimiento futuro de las convenciones
obtenidas y a su vez ambos ex cényuges se vean imbuidos, una vez
obtenido el divorcio, en mantener una estable y armonica relacion entre
ellos y con sus hijos, verdaderamente provechoso para todos. (p. 70 -
71)

(Cerdeira Bravo de Mansilla, 2013) manifiesta que “sin necesidad de
referirse a algunos sistemas escandinavos, de origen difuso y de dificlil
encaje en otros sistemas por su singularidad, sin duda ninguna, la
alternativa al divorcio judicial que mas seguimiento ha tenido en derecho
comparado es el divorcio notarial en Cuba, un pais donde, especialmente
en las ultimas décadas, ha proliferado el divorcio por multiples razones, a
veces endémicas, otras coyunturales, que lo convierten en una especie
de divorcio de miseria (0 por pobreza). Aunque admitido ya el divorcio en
Cuba desde principios del siglo XX, es después de la Revolucion
socialista, en 1959, cuando se incrementa el nimero de divorcios judicial,
lento y costoso, a agilizarlo y abaratarlo, descongestionado, ademas, con
ello el aparato judicial, vino el Decreto-Ley N° 154/1994. Como fuente
inspiradora mas remota de esta modalidad de divorcio notarial: dicho
cbdigo ruso si desjudicializa, en efecto, el divorcio consensual (limitando
la intervencion judicial al contencioso, art. 24), pero no para atribuir su
competencia al notario, sino al encargado del — denominado- Registro de
actos de ciudadania, donde se inscriben — voluntariamente-tanto
matrimonios como divorcios (arts. 19, 20, 131 y ss.); una autoridad que,
ante el acuerdo habido entre los conyuges en divorciarse, se limita a
levantar acta y dejar constancia del mismo en aquel registro (art 21y 22);
permitiéndose, eso si, que tal acuerdo fuese ejecutivo mediante acta
notarial (art.23). En dicho CAdigo soviético se admite, incluso, un auténtico

repudio, al estilo romano (que se hacia por carta): la posibilidad de
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cesacion a instancia de un solo conyuge, que sera comunicada al otro

conyuge mediante copia de acta de inscripcion (art. 140).

En cambio, en aquellos otros sistemas divorcistas notariales, ya sea por
mutuo acuerdo o instado unilateralmente por uno de los conyuges con el
consentimiento del otro, todo divorcio ha de sustanciarse ante el notario
en presencia de ambos conyuges. Si ha tenido mas directa influencia este
sistema ruso en México, lo cual no es de extrafiar, habida cuenta de que
aquella modalidad de divorcio — que la doctrina mexicana llama
“administrativo” fue prontamente introducido en su codigo civil federal de
02.10.1932 (art.272). Y curiosamente, sus pasos han sido seguidos de
Latinoamérica, en Portugal, donde, superado tras mucho tiempo el
retroceso habido en los 60 y 70 en materia de divorcio por la fuerte presion
catdlica, se introduce la posibilidad de divorcio por mutuo acuerdo en los
registro civiles, en tanto no haya hijos menores (o la cuestion relativa a su
guarda y visitas se haya ventilado previamente ante los tribunales), con el
Decreto —Ley N° 131/1995 que aprueba el nuevo Cdédigo del Registro
Civil, con modificacion también del propio Cédigo Civil, y que se vera
también modificado posteriormente: primero, con el Decreto-Ley N°
272/2001, 13 de octubre, donde se atribuye a los Conservadores del
Registro Civil la sustanciacion de los divorcios consensuales como
competencia exclusiva; y luego, con la Ley N° 61/2008, de 31 de octubre,
gue introduce la intervencién del ministerio publico en aquel divorcio
consensual administrativo para cuando el matrimonio que se divorcia
tenga hijos (evitando asi aquella duplicidad procedimental que imponia el
Decreto de 1995) (p. 16 - 17)

El jurista (Perez Gallardo, 2009) menciona que “tras la aprobacion del
Decreto-Ley N. © 154/1994 del 6 de septiembre sobre el divorcio por
mutuo acuerdo ante notario en Cuba hubo cierto impasse, hasta que en
México el Cédigo Civil federal del afio 2000 regul6 un divorcio, catalogado
de administrativo, en tanto el funcionario autorizante lo es el juez
encargado del registro civil. Empero, del afio 2005, hasta la fecha, cuatro

paises del cono suramericano, no s6lo han desjudicializado el divorcio
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por mutuo acuerdo, sino que le han atribuido, alternativamente la
competencia al notario, de ahi la Ley N.° 962/2005 de 8 de julio y el
Decreto N.° 4436 de 28 de noviembre del 2005 del Ministerio de Justicia
e Interior de Colombia, sobre el divorcio ante notario y la cesacién de
los efectos civiles de los matrimonios religiosos, complementario del art.
34 de la Ley anterior, la Ley N.° 2006-62, reformatoria a la ley notarial
ecuatoriana, publicada en el Registro Oficial, N.° 406, del 28 de
noviembre de 2006, cuyo art. 6 reformé el art. 18 de la citada ley notarial,
adicionandole el numeral 22, por virtud del cual se le atribuye tal
competencia a los notarios publicos, la Ley N.° 11411/2007 de 4 de
enero, que modifica las disposiciones de la Ley N.° 5869/1973 de 11
de enero (Codigo de Procedimiento Civil), posibilitando la realizacion de
inventario, particion, separacion consensual y divorcio consensual por via
administrativa en el Brasil y la Resolucion N.° 35 de 24 de abril del
2007 del Consejo Nacional de Justicia que disciplina la aplicacion de
dicha ley para los servicios notariales y de Registro vy, por ultimo, la
muy reciente Ley N.° 29227/2008, de 15 de mayo, que regula el
procedimiento no contencioso de la separacion convencional y el divorcio
ulterior en las municipalidades y notarias en el Perd, complementada por
el Decreto Supremo 009-2008-J.U.S., Reglamento de la Ley que regula el
procedimiento no contencioso de la separacion convencional y el divorcio
ulterior en las Municipalidades y Notarias, de 12 de junio del
2008.(p.335)

Asi, el matrimonio en nuestro pais de tendencia mayoritariamente
conservadora ha sido muchas veces motivo de defensas incansables por
parte del estado quien busca salvaguardar la union familiar, por ello es
gue cuando nos referimos al tema del divorcio en la via notarial éste ha
sido muchas veces puesto en tela de juicio en lo que respecta de la

eficacia del mismo.

Los doctrinarios relacionados con el derecho de familia han recibido con
opiniones negativas la noticia sobre el divorcio en la via notarial

precisando que planteara problemas de garantias y que el hecho que sea
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llevado a cabo en un tiempo menor que en la via judicial no garantiza la

eficacia de los mismos.

La demora que lleva consigo realizar el proceso de divorcio en la via
judicial ha llevado a que muchos cényuges adopten la decisién de realizar
su divorcio en la via notarial, pero en el camino unos cuantos prefieren
continuar en la via judicial por la ineficacia que le atribuyen y que muchas
veces se ve en tela de juicio la eficacia de los procesos en la via notarial,
por los multiples problemas que se han presentado por falsedad
ideoldgica, falsedad documentaria y otras circunstancias que han hecho
gue la jurisdiccién notarial se vea vulnerable.

Precisamente, en el caso concreto vamos a analizar la figura de la
Separacion Convencional y Divorcio Ulterior mediante la Ley N° 29227
que regula el Procedimiento no contencioso de la Separacion
Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y las Notarias,
gue demando la modificacion del Codigo Procesal Civil y la Ley N° 26662,
Ley de Competencia Notarial en Asuntos no Contenciosos, siendo ahora
también ademas del Juez de Familia es competencia de las Notarias y de
las Municipalidades resolver y efectuar la Separacion Convencional y

Divorcio Ulterior.

Desde el 2008, con la promulgacién de la Ley 29227 que regula el
Procedimiento No contencioso de Separacion Convencional y Divorcio
Ulterior, las Notarias se hallan instituidas con la facultad de Declarar
mediante Actas Notariales, la disolucion del Vinculo Matrimonial, siempre
gue concurran los requisitos sefialados en la norma, previa solicitud de los
cényuges, que acuden a esta via de mutuo acuerdo. En tal sentido, son
competentes para resolver y llevar a cabo dicho procedimiento, los
notarios de la jurisdiccion del dltimo domicilio conyugal o del lugar donde

se celebrdé el matrimonio.

El divorcio rapido por mutuo acuerdo procede toda vez que exista la
voluntad de ambos coényuges por Divorciarse y dar fin al Vinculo

Matrimonial, siempre que hayan transcurrido mas de dos afios desde la
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celebracion del Matrimonio. La ley condiciona el procedimiento, ademas,
1) A que la pareja no tenga en el momento de solicitar el Divorcio hijos
menores de edad o mayores con incapacidad; salvo que, de tenerlos se
haya determinado con anterioridad los regimenes del ejercicio de la patria
potestad, alimentos, tenencia y visitas; por medio de conciliacion o
sentencia firme judicial firme. 2) A que los conyuges carezcan de bienes
sujetos a Sociedad de Gananciales; o si los hubiera, que exista escritura
publica de Sustitucion o Liquidacion del Régimen Patrimonial, inscrita en
los Registros Publicos. Es asi que por medio de la Ley 29227, las
Municipalidades acreditadas por el Ministerio de Justicia y las Notarias,
guedan facultadas para emitir correspondientemente, resoluciones o
actas que declaren, tanto la Separacién Convencional, como el Divorcio
Ulterior de los conyuges solicitantes, en un plazo total que no supera los
tres meses; constituyendo la rapidez con la que se otorga, su mayor

ventaja.

Debido a la gran cantidad de demandas de divorcio que suceden en el
Perud, el poder legislativo a efectos de descongestionar la alta carga
procesal en los juzgados de familia respecto a estos temas, se expidio la
ley 29227 que regula el Procedimiento No Contencioso de la Separacién
Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarias.
Ademas también se expidio el reglamento de esta ley, el decreto supremo
N°009-2008-JUS. Segun cifras del Poder Judicial, solo en Lima veintisiete

mil parejas estan tramitando su separacion.

Antecedentes histdricos del divorcio

EL jurista (Lopez Diaz, 2005) citando al doctor Hernan Larrain en su
clasico trabajo Divorcio: estudio de Derecho Civil comparado, "hacer la
historia del divorcio en el mundo es hacer la historia del matrimonio”.
Conocida desde los pueblos antiguos, ya existen testimonios de su
existencia entre los derechos sumerio y babil6nico, donde el Cdodigo de
Hammurabi ya lo contemplaba.

a) Oriente, Grecia y Roma: Los hebreos admitian el divorcio, aunque

limitando sus causas s6lo a motivos graves, y basados en sus textos
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religiosos (la Biblia, la Michna y el Talmud). Respecto de los griegos, el
divorcio estaba inicialmente restringido pero luego se alcanzd gran
libertad para obtenerlo. Roma siguid el mismo iter: de un sistema
indisoluble se deslizd a uno en que lo permitia con restricciones y luego a
uno libre, "sin testigos, sin formalidades y por voluntad de cualquiera de
los conyuges”. La legislacion antidivorcista de Augusto no logré hacer
mucho: “por mucho tiempo el divorcio no constituyé un hecho frecuente
en la sociedad romana. En cambio, su difusién alcanza limites extremos
con la corrupcion de costumbres que invade Roma a la hora de la
expansion mundial". De esta manera hubo mujeres que contaban sus

afios no por los consules, sino que por el numero de sus maridos.

Parece el sino de esta institucion el de ser una caja de Pandora que
luego no puede cerrarse. Justiniano suprimié el divorcio por
consentimiento mutuo el 542, pero pocos afos después se restablecio

con su amplitud primitiva.

b) El cristianismo: Sabemos que el cristianismo replante6 el sistema
familiar romano bajo una perspectiva valdrica y trascendente: los propios
evangelios recogen el testimonio de Jesus, quien, preguntado por los
fariseos si era licito repudiar a la mujer, se manifestd sefialando que
quien repudia a su mujer y casa con otra, comete adulterio, como
asimismo incurre en adulterio el que se casa con la divorciada: pues “no

separe el hombre lo que Dios ha unido”.

Sin embargo, el tema de la indisolubilidad del vinculo matrimonial fue
tema muy discutido por los primeros padres de la Iglesia, inclinandose
cada vez con mayor fuerza a la tesis de la indisolubilidad: el Concilio de
Trento zanjo la cuestion proclamando el caracter sacramental del

matrimonio.

c) La tesis protestante: La reforma religiosa impulsada por Juan
Calvino y Martin Lutero, bajo la lectura atenta de los evangelios, y

especificamente de San Mateo 19:9, replanteé la tesis de la disolubilidad
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matrimonial. Este Gltimo pasaje indica que Cristo habria dicho: Pero yo
os digo que aquel que repudia a su mujer, salvo por infidelidad, y se casa
con otra comete adulterio (...)", texto que dio pie a los protestantes para
admitir el divorcio en caso de adulterio, y de paso negarle caracter

sacramental.

d) Legislaciéon francesa: La Revolucion Francesa introdujo el divorcio
por ley de 20 de septiembre de 1792, en términos tan amplios que se
permitia incluso por mutuo disenso y por "incompatibilidad de humor y
caracteres". Suprimido con posterioridad, el Codigo de Napoledn lo
reinstauré pero en términos mas limitados. Eliminado nuevamente con
la restauracion Borboénica (1816) fue restablecido en 1884, el mismo afio
en que Chile aprobaba la Ley de Matrimonio Civil.

Desde entonces el divorcio lentamente ha ganado terreno en Occidente.
Chile, por cierto, fue uno de los ultimos en instaurarlo, no sin antes una
férrea oposicion de algunos sectores, circunstancia que llamé la atencion
a algunos juristas extranjeros, por ser una discusion fuera de contexto
entrando el siglo XXI, y ser mas propia del siglo XIX, época de querellas

doctrinarias y religiosas. (p. 251 - 254)

Por ultimo, en el derecho contemporaneo se polarizan las corrientes
y doctrinas antidivorcistas y divorcistas, cada una con principios y
peculiaridades debidamente determinadas, pero el divorcio esta hoy

generalizado en casi todos los paises del mundo.

En el Peru el Codigo Civil de 1852 admitié tan solo la separacién de
cuerpos. Los codigos de 1936 y 1984 adoptaron criterios divorcistas
aunque con serias restricciones, y en este Ultimo cuerpo legal, el divorcio
se encuentra regulado en el Libro lll, Seccion Segunda, Titulo 1V,

Capitulo Segundo, especificamente en los articulos 348° al 360°.
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1.2 Marco Tebrico

La Familia

Explica el doctor(Corral Talciani, 2005) que: segun la teoria, la palabra
“familia” provendria del sanscrito: de los vocablos dh& (asentar) y dhaman
(asiento, morada, casa). De acuerdo a esta posicion, “familia”, en un
principio, designaba la casa doméstica y en un sentido mas restringido,
los bienes pertenecientes a esa casa, vale decir, el patrimonio.

Una segunda postura sefiala que el término tendria su cuna en la lengua
osca. Pero aqui las opiniones se dividen: para unos, familia vendria del
vocablo famel o fames que quiere decir “hambre”; la conexidén entre ambas
palabras residiria en que en el seno de la familia se satisface esa primera
necesidad. Para otros, en cambio, el origen se encontraria en el término
famulus con el cual se designaba a los que moraban con el sefior de la
casa y particularmente a los esclavos.

Algunos autores, ademas, vinculan el vocablo famulus con el verbo osco
famat que significa “habitar” y sostienen que éste, a su vez, provendria del
sanscrito Vama (hogar, habitacion). Familia significaria, pues, en sus
origenes, el hogar, comprendido por la mujer, los hijos y los esclavos
domesticos (por oposicion a los rurales).

Asimismo, el jurista (Miranda Canales, 1998) que para casi la totalidad de
los autores que han tratado del tema de la familia, su concepto etimologico
es dudoso; pero, existe la posibilidad de que esta, provenga de la voz
latina “Fames”, que significaria hambre y que su relacién seria en el
sentido de que es el lugar donde existe un grupo domeéstico, en que el
hombre satisface sus necesidades primarias. También, puede derivarse
de la voz latina “Famulus”, que vendria a significar siervo, por cuanto, en
la época romana se incluia a gentes de este tipo, dentro de la familia,
pero, en condicién de serviles y que, por tanto, estaban sometidos a la

autoridad del jefe de familia, es decir, a la autoridad del pater. (P.41-42)

Ante estas explicaciones etimoldgicas tan poco determinantes, soélo se

concluye de forma precaria que el vocablo familia, al parecer, fue forjado

tomando como base la casa o sede fisica donde residian ciertas personas,

ampliandose luego su significado para comprender elementos
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esencialmente ligados a la casa, como los bienes patrimoniales y los
esclavos y, finalmente, llegar a abarcar el conglomerado de personas que

la habitaban.

Naturaleza Juridica

La realidad de la familia, en el contexto social, social, plantea el problema
de su naturaleza en el ambito juridico. Hemos considerado la familia como
un régimen de relaciones sociales institucionalizadas que son
sancionadas por el derecho. De este modo se establecen vinculos
juridicos interdependientes y reciprocos que, en su conjunto, integran
tradicionalmente derecho civil y dan fisonomia a la familia como categoria

juridica.

A) Tesis de la personalidad juridica de lafamilia

Explica el doctor (Bautista Toma & Jorge, 2013) citando a Savater quien
ha sido , en este siglo quien ha sostenido que la familia es una persona
moral o persona juridica a quien se atribuyen derechos de naturaleza
tanto patrimonial corno extra patrimonial. Entre las primeros se contarian
los bienes constitutivo del acervo familiar, los sepulcros de la familia las
cargas de matrimonio, la legitima hereditaria, la institucion del salario
minimo familiar, etc. Entre los segundos, el derecho al apellido o nombre
patronimico de sus miembros, los derechos emergentes de la patria

potestad, con sus atributos, etc.

Cabe precisar quien habia sugerido esta tesis es el jurista José Arias
Ramos , sin embargo es el doctor (Willians, 1957) quien sustento a partir
de la propia definicién de persona moral, reputando a la familia como un
verdadero “ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones”,
cuya personalidad- citando a Edmonn Bertrand- consiste en la facultad de
expresion del grupo (familiar) y en la medida de sus asociados han perdido

la facultad de expresarse individualmente.

(Lafaille, 1930) ha sefnalado que si bien la familia forma dentro de la

sociedad un nucleo bien caracterizado y aun disfruta de un estado juridico
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propio, lo cual comprueba su realidad en el derecho positivo, hay que
guardarse bien de inferir que la familia es sujeto de derechos y que
comporta la calidad de persona. De tal forma, no se puede aceptar que si
bien familia no es una persona de existencia necesaria o posible, si es un
ente a quien la ley le atribuye, vaga e imprecisamente, derechos y
obligaciones.

Por otro lado, el jurista (Spota, 1963) sostiene que la familia como unidad
como un todo, implica una idea fecunda en consecuencias legales que
requiere el amparo de la colectividad juridicamente organizada -el
Estado-, "de modo que el interés general comprometido obtendra mejor

satisfaccion, erigiendo a la familia en persona juridica".

(Guastavino, 1973) manifiesta que el interés familiar debe valorarse como
medio de proteccion del interés individual dentro del nacleo y sobre la
base de que su amparo satisfaga los fines familiares y, en el supuesto de
colisién, cedera el interés individual porque es la Unica manera de que el

vinculo familiar se mantenga.

Finalmente, los doctores (Bautista Toma & Jorge, 2013) sefalan que la
personalidad juridica, en otras palabras, presupone la subjetividad. La
familia no es dese este punto de vista, un sujeto: en ningun caso es titular
de derechos, ni tiene capacidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones. Y las limitaciones al ejercicio del interés individual no estan
impuestas por la existencia de un ente con voluntad e interés distintos de
los individuales de los miembros de la familia: si los miembros de la familia
tienen derecho a exigir la observancia de tales limitaciones o atacar los
actos gue no las respeten, lo tienen individualmente y no como 6rganos o

representantes de un ente juridico familia, que no existe.

B) Tesis de la familia como organismos juridico.
Las criticas a la teoria de la personalidad juridica de la familia llevaron a
afirmar que en esta, no obstante, existe siempre una interdependencia

entre individuos y dependencia de intereses superior. En esta postura
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encontramos al jurista italiano (Cicu, 1947) quien manifiesta “hay
organismos aunque no exista personalidad, porque hay vinculo reciproco
de interdependencia personal; lo que significa que falta en las relaciones
familiares la independencia, la libertad, la autonomia, que contra
distinguen las relaciones especialmente las patrimoniales del derecho

privado”.

Ahora bien, (Bautista Toma & Jorge, 2013) manifiestan la idea de
derechos subjetivos en el ambito de las relaciones familiares. En este
sentido la influencia es clara tanto en la doctrina nacional como en la
extranjera, al sustituirse el concepto de derecho subjetivo por el poder o
funcidn. Si bien es cierto que muchos derechos subjetivos familiares, son,
a la vez deberes juridicos es no los convierte en meros poderes. La
expresion “derecho-deber” expresa simultaneamente una facultad de
actuar que, por estar referida a la satisfaccion de un interés ajeno, es
también un deber de procurar esa satisfaccion. Y desde la perspectiva del
sujeto cuya necesidad se satisface, su derecho subjetivo no es tan solo
como se ha dicho, una necesidad subjetiva que engendra para el obligado
el deber de satisfaccion. Es que, como bien se ha expresado “el interés
protegido en ciertos derechos subjetivos familiares coincide con el interés
de otro sujetos cuya necesidad de amparo priva en la valoracion legal.
Tanto el derecho del obligado como el del necesitado, son oponibles como
tales y no como meras funciones — o poderes- funciones dirigidos a
satisfacer necesidades subjetivas que, eventualmente, pudiera el Estado
arrogarse sin consideracion al predominante interés de padres e hijos de

asumir, en plenitud, su realizacion en el ambito de la familia”.

C) Tesis de la familia como institucion.

Para esta tesis los doctores (Bautista Toma & Jorge, 2013) manifiestan
gue la familia es ante todo una institucion social. Aqui el concepto de
institucion social. Aqui el concepto de institucion social es eminentemente
socioldgico: institucién que trasciende como un conjunto de pautas de

conducta internalizadas que se aplican a una determinada categoria de
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relaciones sociales, en este caso, las familiares. No cabe duda de que la
familia es, por tanto, una institucion social y participa del concepto de
institucibn en este ambito, entendida como toda configuracion o
combinacién de pautas de comportamiento compartidas por una
colectividad y centrada en la satisfaccion de alguna necesidad basica del
grupo. Finalmente, de esta perspectiva, la familia seria una institucion
basada en el poder para la realizacion de una idea objetiva organizada.
Es una clara aplicacion de la idea hegeliana en cuanto idea absoluta del
bien comudn, que se realizaria en una estructura autoritaria de relaciones

entre el todo y las partes.

Definicion de familia

Refiere (Donati, 2004) que desde el punto de vista generativo, la familia
es un fendmeno primordial en la historia de la humanidad en un triple
sentido: por estar en el origen de la sociedad humana, por su continua
reproduccion y por estar en el origen de cada persona singular. En el
primer sentido, la familia es un fendmeno primordial ya que es el elemento
fundante de la sociedad desde el inicio de la historia humana. Mas
concretamente, la sociedad nace cuando nace la familia, nace «con» ella,
en el mismo momento y del mismo modo. En los inicios de la humanidad,
la sociedad se forma a partir de lo que hace familia (se dice que la familia,
en aquel momento, coincide con la sociedad). Al principio de la existencia
temporal de una sociedad no existe el individuo aislado, sino el grupo
familia: si el individuo esta completamente aislado, muere.

Toda sociedad asume la forma de una amplia parentela (tribu, clan o
gens), y la sociedad que se va desarrollando esta constituida de las
relaciones entre tribus y clanes. Por tanto, en un primer sentido, la familia
es primordial en cuanto que sin ella lo social no adquiere existencia
histérica. En el segundo sentido, la familia es un fendmeno primordial
porque, en el curso de la evolucion humana, es la matriz fundamental del
proceso de civilizacion (C. Zimmerman, 1971). Asi, primordial no significa
gue esta en el origen de la civilizacion, sino en el contexto y en el
presente, también en niveles mas desarrollados y diferenciados de la

evolucion social, la familia es precondicion de toda posible adquisicion de
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civilizacion. No se alude ahora a que la familia sea el lugar (sistema social
primario viviente) en que se reproduce la especie humana. Se alude a algo
mas esencial que una sociedad no puede existir si no dispone de una
cultura que pueda pensar y vivir de forma «familiar», y esto esta mas alla
del horizonte meramente familiar (es lo desconocido, extrafio, lo no-
familiar). Aun mas, la capacidad de desarrollo de cualquier sociedad
consiste en saber traducir lo no-familiar en familiar. Para hacerlo, debe
recorrer categorias simbdlicas que tienen en la familia su arquetipo. En
este sentido, la familia es primordial en cuanto que encarna una distincion
(familiar/no-familiar) sin la cual el proceso de civilizacibon no puede

avanzar.

Refiere (Diez-Pizaco & Gullon, 2001) que es familia el conjunto de
personas sometidas a una autoridad o potestas. Mas todavia: es el
conjunto de poderes que el jefe de grupo ostenta y tiene por objeto las
personas, las tierras y los ganados y aperos. Etimologicamente existe una
relacion muy estrecha entre familia y patrimonio y, en las fuentes a la
accion para pedir la division del patrimonio una vez convertido en herencia

se la llama precisamente “actio familiae ercircunsdae”.

Para (Miranda Canales, 1998) la define como un grupo de personas en
relaciones econdémicas y sociales en el que se satisface la propagacion,
desarrollo y conservacion de la especie humana, al mantener y educar a

los hijos mediante una comprension y colaboracion mutua.

En la familia se comparte la vida y los intereses de toda la sociedad,
constituyéndose en nuestros tiempos mediante el matrimonio o la union

de hecho.

En palabras de (Garcia Toma, 2001), nos refiere que la familia es
considerada como aquel grupo de personas unidas por el matrimonio o
producto de las uniones de hecho, entre las cuales existen derechos y
deberes juridicos sancionados en el Cdédigo Civil (patria potestad,

obligaciones alimentarias, derechos sucesorios, etc.).
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Para (Josserand, 1950) se extiende en sentidos diferentes mas o menos
comprensivos, que podrian representarse por circulos concéntricos de
extension variable. a) Lato sensu, la familia engloba a todas las personas
unidas por un lazo de parentesco o de afinidad; se extiende hasta limites
lejanos que nuestro derecho positivo establece en el duodécimo grado; en
esta acepcion, descansa a la vez en la comunidad de sangre, en el
matrimonio y en la adopcién y, b) en un sentido mucho mas restringido y
muy diferente, designa la familia, hijos y si hubiera lugar nietos y aun
colateralmente: se convierte entonces, o poco menos, en el sinénimo de
hogar, de domus; este aspecto no es extrafio al legislador: el bien de
familia es el inmueble que cobija asi a la familia en toda su extension. (p.3
- 4)

Tal como sefialan: “Ella se funda en la relacion monogamia: un solo
hombre y una sola mujer sostienen relaciones y de ellos deriva la prole
gue completa el nucleo familiar. La monogamia es un orden sexual en la
sociedad, en beneficio de la prole y del grupo social’

(Diaz de Guijarro, 1953) la considera como una institucion social
permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por
vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual y de la filiacion.
Ella posee una importancia singular porque constituye célula basica de la

organizacion social.

(Castillo Soltero, 2008), nos refiere que: Sabemos que la familia juega un
rol protagénico en la cimentacién de las conductas sociales de los
ciudadanos, ya que constituye el centro de educacion y, por tanto de
transmision de valores morales y culturales; por eso cuando al interior de
ella se producen actos de violencia, ello no sélo constituye un grave riesgo

para dicha familia sino para toda la sociedad.

La familia es la célula basica de la sociedad, en razon de que todo ser
humano necesita de un hogar que lo cobije y desde donde pueda
desarrollar a voluntad sus cualidades fisicas, emocionales, sentimentales
y de interrelacion intima con aquellos a los que se encuentra ligado por la

sangre y el afecto parental.
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En ese contexto, el profesor (Ramella, 1980) senala: “La proteccion a la
familia responde a un natural designio de la persona, desde que ella
genera sus mas elevados sentimientos afectivos, y todo emperio tendiente
a su bienestar debe ser estimulado y favorecido por la comunidad como
el medio indicado de propender al mejoramiento del género humano y a
la consideracion de principios espirituales y morales que constituyen la

esencia de la convivencia social”.

La doctrina acepta la existencia de la denominada familia nuclear, la cual
se encuentra constituida por el padre, la madre y los hijos, siempre que
estos Ultimos se encuentren bajo la esfera de autoridad de sus
progenitores, en razon de la edad y convivencia. O sea se constituye

sobre la base de la relacion que surge del matrimonio y el parentesco.

El parentesco es el vinculo existente entre un grupo de personas, en
atencion a la reglas de consanguinidad, afinidad o adopcion.

El parentesco por consanguinidad es aquél que liga a las personas que
descienden unas de otras por naturaleza biolégica (padres, hijos).

El parentesco por afinidad es aquel que liga como consecuencia del
matrimonio, a un conyuge con los parientes consanguineos del otro
(suegros, nuera, yerno, cufiados).

El parentesco por adopcion es aquel que liga como consecuencia de la
realizacion de un acto juridico mediante el cual, una persona con
capacidad plena de ejercicio recibe como hijo propio a quien no lo es

biol6gicamente (adoptante y adoptado).

La proximidad juridica del parentesco es aquella que se genera en funcién
de la generacién que media entre las personas que forman parte de un
mismo tronco familiar consanguineo. El tronco familiar consanguineo se

establece a través del ascendiente comun.

El nacleo familiar es aquél que esta vinculado a la unién matrimonial y el
parentesco. Ahora bien, en atencién a lo establecido en el inciso 19 del
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articulo 2 de la Constitucién, como consecuencia del respeto a la
pluralidad étnica y cultural de las ciudades vinculadas con las culturas
guechua, aymara, etc., es admisible juridicamente que dicho nucleo
familiar se extienda a los parientes consanguineos, por afinidad y hasta
los derivados del vinculo espiritual (compadrazgo).

En ese sentido, de conformidad con lo que dispone el articulo 2 del
decreto legislativo N° 346 — Ley de Politica Nacional de Poblacion-, es
necesario procurar el fortalecimiento de la familia como unidad béasica de
la sociedad; promoviendo y apoyando su estabilidad y constitucion formal.
En ese contexto, el Estado debe ejecutar acciones que faciliten a las
parejas la toma de conciencia sobre el matrimonio y los derechos de los
hijos, sobre la crianza y socializacion de éstos como responsabilidad tanto
del varén como de la mujer; y sobre el trato igual entre ambos sexos como
garantia de una mayor armonia y estabilidad en el desarrollo de la pareja,
para asi consolidar los lazos de solidaridad entre todos los miembros de

la familia.

Hernan Corral define a la familia como aquella comunidad que, iniciada o
basada en la asociacién permanente de un hombre y una mujer destinada
a la realizacion de los actos humanos propios de la generacion , esta
integrada por personas que conviven bajo la autoridad directiva o las
atribuciones de poder concedidas a una o0 mas de ellas, adjuntan sus
esfuerzos para lograr el sustento natural derivado de la relacion de pareja
o del parentesco de sangre, el que las induce a ayudarse y auxiliarse

mutuamente.

Importancia

La importancia de la familia, es indiscutible. No puede existir tratado social
alguno, que no la tenga dentro de sus consideraciones como elemento
principal, pues la familia, es el reflejo y la depositaria de la cultura, a
través del cual, como escuela que es, se proyecta y perenniza en la

humanidad.
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La influencia diaria que ejerce la familia, le da a sus miembros una
determinada orientacién, que luego, muy dificilmente, puede ser
cambiaday por I6gica deduccidn, se tiene que pensar que el hombre debe
actuar en el campo social, en estricta concordancia y conscientemente
con sus sentidos que le orientan en la intimidad de la familia.

Asi pues, la familia aparece como la célula social basica de cualquier

sociedad, por antigua o salvaje que sea.

El Matrimonio
Naturaleza Juridica

El hecho de arribar a tal abstraccion conceptual del matrimonio implica la
revision de diversos conceptos a los vinculados, como la voluntad de los
contrayentes y los diversos momentos y hechos histéricos que van
determinandolo en el tiempo y conforman la explicacion sobre su

naturaleza juridica.

En todos los casos de matrimonio celebrado, el papel de la voluntad de
los contrayentes ha sido determinante; no asi en otros sistemas, ajenos al
nuestro, en lo que se dan casos como los de los matrimonios por venta de

la mujer, rapto y acuerdo de los progenitores.

En los sistemas juridicos occidentales ha sido siempre indispensable la
manifestacion de la voluntad de los contrayentes ante el ministro de la
iglesia o el dificil del registro civil. Esta circunstancia ha llevado a concluir
a nuestros autores que el matrimonio es un acuerdo de voluntades y por
lo tanto, constituye un contrato. Asimismo, existen dos posiciones mas

que son.

A) Teoria Contractualista
(Planiol, 1980) lo define como la union sexual del hombre y de la mujer,
elevada a la dignidad del contrato por la ley, y de sacramento por la

religion” (p.278)
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Al respecto, (Rebaza Gonzales, 2003) manifiesta “que en nuestro
Derecho Civil la nulidad y anulabilidad del matrimonio, son reguladas por
las causales especificas contenidas en los articulos 274° y 277° del
Cdédigo Civil, diferentes de las causales de nulidad y anulabilidad

aplicables al comun de los contratos.” (p.27)

Sin embargo, mas recientemente otros autores han objetado el caracter
contractual del matrimonio, sin desconocer el papel que la voluntad de

los contrayentes juega en su celebracion.

B) Teoria Institucionalista

Para (Bonnecase, 1950) sostiene que el matrimonio es una institucion
juridica, y por ella se entiende una organizacion de reglas de derecho
unidas por un fin comun a la que se someten los esposos al declarar su
voluntad en el acto de celebracion.

Asi, los juristas (Bautista Toma & Jorge, 2013) citando al doctor Antonio
Cicu manifiesta que el matrimonio no es un contrato, ya que no es la
sola voluntad de los contrayentes la que lo crea; para que exista el
matrimonio se requiere que éste sea declarado por el oficial del registro
civil. Por lo tanto, aunque haya acuerdo de los interesados éste no es
suficiente, puesto que sin el oficial de registro civil no hay matrimonio.
Asi, el matrimonio es un acto complejo de poder estatal que requiere de

la voluntad de los contrayentes y la del Estado. (p.67)

C) Teoria Mixta

Refiere (Cornejo Chavez, 1999) “el matrimonio es al mismo tiempo un
contrato y una institucion, y solo considerandolo asi aparecen
luminosamente explicadas todas las caracteristicas. Porque es un
contrato se explica la importancia preponderante que se da al
consentimiento inicial - No hay matrimonio cuando no hay
consentimiento, sentencia enfaticamente el articulo 146 del Cédigo Civil
de Francia; la aplicabilidad, al menos parcial, de la teoria de los vicios
del consentimiento; la circunstancia de que no todas las nulidades son

absolutas; y el hecho medular en todo contrato de existir una convencion
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dirigida a crear obligaciones. Y porque el matrimonio es una institucion
se explica que sea obra del Estado al mismo tiempo que de la voluntad
de los contrayentes; que la teoria de la invalidez del casamiento se
aparte, siquiera parcialmente de la de los contratos en general; que en
la casi totalidad de las legislaciones no puedan las partes modificar los
efectos personales del matrimonio ni un muchas de ellas ponerle fin ad
libitum; y que se apliquen inmediatamente las leyes nuevas a los
casamientos ya celebrados”. (p.52)

Ahora bien, en la actualidad ésta es la mas aceptada por nuestros

autores.

Definicidon de matrimonio

Para (Mallqui Reynoso & Momethiano Zumaeta, 2001) es la unién
espiritual y corporal en forma permanente de un hombre y una mujer,
asociados bajo un mismo fin: la procreacién y perfeccion de la especie,
mutuo auxilio y consecucion de la mas plena convivencia comunitaria,

sancionada por la ley y disoluble sélo en los casos en ella especificados.”

Asimismo, para (Diez-Pizaco & Gullén, 2001) es también el vinculo o la
relacion juridica que se crea entre las partes como consecuencia de la
realizacion del antes mencionado acto. Este vinculo reviste las
caracteristicas asignadas al concepto de relacion juridica, pues es una
situacion organica y establemente regulada por el ordenamiento juridico
de acuerdo con especiales principios como cauce de realizacion de fines

sociales dignos de tutela.

Ahora bien, la jurisprudencia a nivel de la Corte Suprema! se ha
pronunciado refiriendo que al matrimonio constituye un acto juridico sui
géneris, que origina deberes y derechos de contenido patrimonial, y los
actos juridicos que muchas veces celebran mantienen tal dualidad, que
es componente esencial del Derecho de Familia. Por lo tanto, no es

procedente aplicar a un acto de estas caracteristicas, como es el caso
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de la separacion de patrimonios, las normas generales de contratacion
gue tienen contenido eminentemente patrimonial. (Rebaza Gonzales,
2003)

Finalmente, refiere (Cabrillo, 1996) realizando un analisis econémico de
dicha institucion que lo cierto es que, el matrimonio mas que un solo
contrato que abarque todas las posibilidades (caracteristicas de
adaptabilidad y flexibilidad), es una sucesién de contratos cortos que
hacen posible una renovacion en las relaciones de la pareja. Esto se
explica desde una arista de la Teoria de los Juegos: el matrimonio como
juego interactivo, es un refuerzo al entendimiento de que los contratantes
cooperen. Bajo este juego podemos ver como a través de la interaccion
repetitiva, se pueden tomar decisiones de continuar o terminar el
matrimonio, conforme a los pagos que se puedan obtener de una u otra
opcion. La variable a incorporar es la confianza que tiene un cényuge en
el otro y que es determinada por la cantidad (y calidad) de informacién
gue cada uno ha podido obtener producto del emparejamiento previo al

matrimonio. (p.148)

Caracteristicas

En sintesis, los diversos autores distinguen en el matrimonio ciertas
caracteristicas:

a) Es un acto solemne

b) Es un acto complejo por la intervencion del Estado. Requiere de la
concurrencia de la voluntad de las partes y de la voluntad del estado.

c) Es un acto que parece su constituciéon requiere de la declaracién del
juez del registro civil

d) En él, la voluntad de las partes no pueden modificar los efectos
previamente establecidos por el derecho, ya que solo limita a aceptar al

estado de casado con todas sus implicaciones, queridas o no.

Separacioén de cuerpos y divorcio ulterior
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Cuestiones Generales sobre el decaimiento y disolucion del

vinculo matrimonial.

Al respecto (Placido Vilcachahua, 2008) refiere que la separacion
personal, que no disuelve el vinculo matrimonial, y el divorcio
vincular constituyen situaciones que la Ley prevé frente al
conflicto matrimonial. La separacion personal se limita a autorizar
a los conyuges a vivir separados sin que ninguno de ellos
readquiera la aptitud nupcial, en tanto que tras el divorcio vincular
los conyuges pueden volver a contraer nuevo matrimonio.
Como soluciones que brinda la ley ante situaciones de conflicto
matrimonial, la separacion personal y el divorcio vincular pueden
aparecer como soluciones alterativas 0 autébnomas; o0,
finalmente. Puede ser la separacion de cuerpos una soluciéon
previa al divorcio vincular.

En el Derecho comparado, en la actualidad, es mayoritaria la
tendencia a legislar autbnomamente la separacion de cuerpos y
el divorcio, y. simultdneamente, prever la conversion de la
separacion personal en divorcio vincular. La separacion,
institucion heredada del Derecho canonico medieval como
remedio a los matrimonios rotos sin llegar a la disolucion del
vinculo, se ha mantenido en los diversos codigos por el prestigio
gue ejercio el cadigo Civil francés que ha influido en todos ellos,
y por la necesidad de conceder una solucion para las matrimonios
en dificultades cuando los esposos tienen escripulos de

conciencia para acudir al divorcio.

En el Derecho de Familia, al menos dentro de lo que podemos
llamar la tradicion liberal, se ha profundizado un caracter no
autoritario de la legislacion, quo no se manifiesta solo en la
eliminacion de las relaciones de subordinacion entre los
miembros del grupo familiar, sino también en la renuncia a
imponer a los ciudadanos, diferentes en ideas y creencias, un
modelo Unico de moral familiar, mas alla de las estrictas

exigencias del orden publico. Es previsible, pues, que algunas
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personas estén dispuestas a separarse personalmente, pero no
acepten inicialmente una peticion de divorcio vincular. De alli, que
se conserve la mera separacion personal como alternativa
posible, aunque la separacion de cuerpos en cuanto impone un
celibato a quienes ya han vivido en matrimonio, pueda convertirse
en una situacion poco frecuente. Nuestro Codigo Civil regula la
separacion de cuerpos y el divorcio en forma independiente,

advirtiendo la conversion de la separacion personal.

Naturaleza juridica

Para (Alfaro Valver, 2011) en el derecho comparado, se han
afirmado dos teorias o tendencias juridicas bien marcadas y hasta
punto antagonicas, en virtud de las cuales se intenta sustentar y
justificar, desde sus enfoques, el divorcio como un medio
legalmente valido para la culminaciéon al vinculo o nexo
matrimonial. Entre las tendencias pacificamente aceptadas por la
doctrina y que han encontrado mayor reconocimiento legislativo
en muchos ordenamientos del civil law, son las conocidas como:

divorcio — sancion y divorcio-remedio.

Asimismo, agrega el jurista que para la doctrina mayoritaria, estas
concepciones no son otra cosa que modos de explicar juridica y
socialmente la propension normativa del divorcio en los
ordenamientos, como un medio para dar solucién a los problemas
del matrimonio. Asi, conviene recordar que en un primer momento
fue la tendencia del divorcio-sancién, la que histéricamente
alcanz6 mayor reconocimiento en gran parte de las legislaciones
de Europa Occidental y en particular en los Codigos Civiles de
Latinoamérica. Recientemente desde fines del siglo XX, es
cuando se viene aceptando y reglamentando, en varios sistemas
juridicos, una nueva tendencia conocida con la denominacién:
divorcio — remedio. Entre estos ordenamientos civiles se ubica en
parte el caso peruano; esto basicamente con la regulacién de la

causal de separacion de hecho.
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Tesis antidivorcista

Para (Borda, 2002) sostiene que la tesis antidivorcio propugna
una regulacion que contiene, por lo general, elementos disuasivos
o barreras de salida del matrimonio. Asi, lo que se busca es
desincentivar el divorcio a través de su rigidez, y reservarlo, sélo
para causales expresas y reguladas de manera taxativa, que
operan concomitantemente con medios probatorios, ello para
poder realizar la ruptura del vinculo matrimonial. Explica el
profesor Guillermo Borda que “constituir una familia supone,
sobre todo, afrontar responsabilidades. Nadie tiene derecho a
pensar que soélo se trata de un ensayo de felicidad. El divorcio
favorece esta concepcion egoista y disolvente: la indisolubilidad
del vinculo pone el acento sobre el deber”. En resumen, sostiene
gue la promocion del divorcio hace a los espiritus mas intolerantes
y la armonia conyugal cada vez mas dificil, por lo tanto, la
consecucion de felicidad con la ruptura de vinculo no es mas que

un espejismo.

Asimismo, el doctor (Peralta Andia, 1996) citando al jurista Oscar
Larson, quien refiere que si bien el divorcio atiende al interés de
los conyuges, coloca al culpable en la misma situacion que al
inocente en cuanto ambos quedaran libres para contraer nuevo
matrimonio. En cambio, Arturo Bass refiere que el divorcio
incrementa los casos de locura, suicidio y criminalidad infantil, lo
cual nos parece una exagerada e incongruente argumentacion.
Otra explicacion de los antidivorcistas esta referida a la
desnaturalizacion de la monogamia, pues el divorcio, dicen, es
el camino que conduce a la sociedad hacia el amor libre o a la
poligamia encubierta, lo cual tampoco es cierto porque no existe

una correlacion de causa efecto entre las dos.

De lo cual se concluye que, esta tesis consideran al matrimonio

COMO un organismo eterno, y basa su teoria en su indisolubilidad,
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negando el divorcio y obligando a los conyuges a permanecer
juntos, por lo cual se entiende la intervencién del ministerio

publico, en estos casos.

Tesis divorcista

Refiere el doctor (Lopez Diaz, 2005) que el divorcio no soélo
implica el final de un vinculo juridico, sino que el de uno afectivo,
econdémico y social, aspectos todos que deben revisarse

Y replantearse luego de la separacién. A esto se agrega el fracaso
qgue implica el divorcio como proyecto personal, todo lo cual
repercutira en el proceso legal. Recordemos que muchas causas
de Derecho de Familia no son mas que la punta del iceberg, o la
cara mas visible de un conflicto mucho mas complejas y que
deben ser abordados en forma mas integral. Lo ideal es que dicha
labor la ejerza el abogado en conjunto con un psicélogo o una
asistente social, pero en caso de no ser posible no se debe
desconocer que muchas veces el conflicto que esta entre manos

no es estrictamente legal.

A) Divorcio-Sancion

Para los juristas (Bautista Toma & Jorge, 2013), la concepcion del
divorcio como sancién se basa en la idea de que todo conflicto
conyugal conducente a la ruptura de la convivencia (con o0 sin
disolucion del vinculo matrimonial) presupone la comision por parte
de uno o de ambos cényuges de hechos o de actos culpables cuya
atribucién es incompatible con la prosecucion de la vida en comun.
Dicho mas simple o graficamente: el divorcio se funda en uno o mas
hechos ilicitos — como el adulterio, la tentativa contra la vida, el
abandono, los malos tratamientos, o, en fin, las injurias- que se
atribuyen a uno de los esposos. Solo en tales casos la ley confiere
al otro un interés legitimo para demandar el divorcio, pues si no le
fuera dable imputable algin hecho ilicito de los enumerados como

“causales” faltaria el sustento mismo de la accion.
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Asi, pues para el doctor (Lopez Diaz, 2005) se concibe que el
divorcio como una institucion fundada en la existencia de un acto
culpable de uno de los coényuges, de manera que el otro puede
impetrar por la declaracion judicial de divorcio, la cual aparece asi

como una sancion para el conyuge culpable.

B) Divorcio-Remedio

Para (Placido Vilcachahua, 2008) la concepcion del divorcio como
remedio se sustenta en la trascendencia de la frustracion de la
finalidad del matrimonio, en la ruptura de la vida matrimonial, con
prescindencia de si uno o0 ambos cényuges son responsables de
ello, por lo que cualquiera de ellos tiene legitimo interés para
demandar. La diferencia sustancial entre la concepcion del divorcio
sancion y del divorcio remedio reside en que la primera considera
gue la causa del conflicto conyugal es la causa del divorcio,
mientras que la segunda entiende que el conflicto es, el mismo, la

causa del divorcio, sin que interesen las causas de ese conflicto.

También debe observarse que la regulacion del divorcio por mutuo
consentimiento no responde a una concepcion contractualista del
matrimonio, se trata de una solucion al conflicto conyugal que no
recibe adecuada respuesta a través del régimen del divorcio como
sancion, por cuanto no necesariamente debe mediar la comision de

hechos inculpatorios para que surja el conflicto conyugal.

Finalmente, el doctor (Varsi Rospigliosi, 2007) citando una
casaciéon? de la Corte Suprema se ha pronunciado “Que, en ese
marco (descartados los casos en que se solicita el divorcio luego
de decretada la separacion de cuerpos), pueden presentarse las
siguientes situaciones: 1) que accione el cényuge perjudicado

alegando que su consorte ha incurrido en causales de inconducta,
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gue se enmarcan dentro de la teoria denominada del ‘divorcio-
sancion’, contempladas en los acapites primero al séptimo y
décimo del articulo 333° del Cdédigo Civil; 2) que acciones el
cényuge no perjudicado, buscando solucionar una situacién
conflictiva, siempre y cuando no se sustente en hecho propio,
conforme a los supuestos regulados en los incisos 8, 9 y 11 del
articulo 333° citado, enmarcados dentro de la teoria conocida como
‘divorcio-reme dio’; y , 3) que accione cualquiera de los cényuges,
en busca de solucionar , al igual que en el caso anterior, una
situacion conflictiva, caso que contempla el inciso 12 del citado
articulo 333° y que también pertenece a la teoria del ‘divorcio-
remedio’, en el que se busca no un culpable, sino enfrentar una
situacion en que se incumplen los deberes conyugales, siendo este
ultimo caso (el de la separacion de hecho) introducido en nuestro
sistema civil mediante Ley N° 27495, modificatoria del articulo 333°
del Cdodigo Civil. Esta causal busca dar respuesta a un problema
social que corresponde a nuestra realidad ante la existencia de
matrimonios fracasados que en la practica no cumplen con su

finalidad, de acuerdo al articulo 234° del Codigo Civil”.

Tesis mixta

Refiere el doctor (Alfaro Valver, 2011) que de lo analizado, se
puede facilmente inferir en forma valida que en derecho civil
peruano y en especial en el derecho de familia, se presenta la
conjuncion o convergencia de causales de separacion de cuerpos
y divorcio en un mismo sistema juridico, que obedecen a diversos
y heterogéneos fundamentos juridicos, por o que un sector de la
doctrina y jurisprudencia nacional ha llegado a afirmar que nos

encontrariamos dentro de un sistema mixto.
Sobre el particular, resultan esclarecedoras las precisiones que

hace la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, al diferenciar a

los referidos modelos y sus diversos fundamentos (divorcio-
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remedio y divorcio-sancioén) que conviven en nuestro sistema

juridico.

Ahora bien, con lo dispuesto por el Il pleno casatorio civil mediante
la Corte suprema adopta un planteamiento que un sector de la
doctrina y la jurisprudencia ya habian advertido, esto es, que
“nuestro sistema juridico se adscribe a un modelo mixto en el que
se acoge tanto causales de divorcio-sancion como divorcio-
remedio, adaptandose asi al curso de las doctrinas modernas.
Empero, la verdad de las cosas, si revisamos el derecho
comparado, encontraremos que dichas concepciones (incluyendo
la del divorcio consensual) no son tan “modernos” como se afirma,
por el contrario son vistas como sistemas de divorcio tradicionales;
en relacion a nuevos y actuales modelos de divorcio que son el
resultado de los cambios sociales y juridicos que influencian los

sistemas juridicos en general. (Lasarte, 2002, pag. 109)

Definicién

Para (Lopez Diaz, 2005) la palabra divorcio proviene del romano
divertere, que se pronuncia también divertere, y que significa
separacion. Por eso se decia "divorsum per diversun”, que significa
"cada uno para su lado". Se puede sefalar que el divorcio es la
ruptura de un matrimonio valido viviendo ambos cényuges, o sea,
la disolucién absoluta, plena y duradera del vinculo de matrimonio,

pudiendo, por lo tanto, ambos cényuges contraer nuevas nupcias)"

Para (Muro Rojo & Alfonso, 2003), expresan "Si bien el concepto
de divorcio suele aplicarse de manera indistinta tanto a la disolucion
del vinculo conyugal como a la separacion de cuerpos, estos
supuestos presentan una diferencia sustancial, habida cuenta que
mientras en el primer caso falta a los ex conyuges a contraer un
nuevo matrimonio con otra persona, la separacién de cuerpos no lo
permite sino hasta que se destruya totalmente el vinculo anterior."

(p. 578)
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Para (Villavicencio Cardenas, 2001) citando al jurista Puig Pefa,
refiere “que cuando se habla de divorcio se alude al pleno, al
absoluto, al definitivo, y que consiste en aquella institucion por cuya
virtud se rompe o disuelve oficialmente el lazo matrimonial de unas
nupcias legitimamente contraidas, o contra las que no se ha
promovido impugnacién, dejando a los esposos en libertad de
contraer nuevo consorcio...", ademas refiere el citado autor que el

divorcio se distingue por lo siguiente:

1. Es una institucion juridica comprensiva de una serie de
relaciones que se abren en el Derecho a virtud de un
pronunciamiento judicial. No hay divorcio sin que se declare tal por
las autoridades del Estado.

2. Este recurso rompe unas nupcias legal y validamente contraidas.
En esto se diferencia el divorcio de la nulidad del matrimonio, que
supone un estado de derecho viciosamente establecido. En el
divorcio, el matrimonio no adolece de ningun vicio; se ha celebrado
con todos los requisitos de forma y fondo que las leyes exigen, y es
después de su vida plenamente juridica cuando las partes
provocan la ruptura de este vinculo perfectamente establecido.

3. El vinculo de referencia queda deshecho mediante el mismo, de
tal forma que los conyuges quedan en libertad de pasar a contraer
nuevo matrimonio. En esto se diferencia de la simple separacion
personal, ya que en ésta sOlo desaparecen algunas obligaciones
particulares, como la de cohabitacion; pero el vinculo queda en pie,
conservandose en su consecuencia el deber de fidelidad y no

pudiendo los conyuges pasar a nuevas nupcias.

El doctor (Varsi Rospigliosi, 2007) citando la casacién de la Corte
Suprema refiere que “el divorcio consiste en la disolucién definitiva
del vinculo matrimonial declarada judicialmente al haberse
incurrido  en alguna de las causales previstas por la ley,

poniéndose fin a los deberes conyugales y a la sociedad de
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gananciales, si es que los cényuges optaron por dicho régimen

patrimonial”.

Leonardo Pérez Gallardo, Notario Cubano expresa "La
judicializacion del divorcio obedece méas a razones historicas, fruto
de una época en que jurisdiccion y administraciébn estaban
encomendadas a los jueces, que a la propia esencia de esta
institucién. No ofrece mas garantias un juez que otro funcionario,
como pudiera ser un Notario, a quien el Derecho le atribuya
funciones controladoras y fiscalizadores del cumplimiento de la
legalidad. Se trata de un Derecho cautelar, preventivo, que tiene
como finalidad garantizar los derechos subjetivos. El Notario, al
intervenir en el divorcio, lo haria como creador del nuevo Derecho
preventivo, controlando la legalidad de los acuerdos entre los
conyuges, sin contradicciones, ni lesion de los intereses de los
menores hijos, ni de uno de los conyuges, de modo que la escritura
publica de divorcio esté apta para el trafico juridico, garantizando la
debida publicidad del acto, sin el coste personal y patrimonial que
un largo y tortuoso proceso de divorcio en sede judicial causa a

todos los implicados en él."

Héctor Cornejo Chavez "... el matrimonio es al mismo tiempo un
contrato y una institucién, y solo considerandolo asi aparecen
luminosamente explicadas todas las caracteristicas. Porque es un
contrato se explica la importancia preponderante que se da al
consentimiento inicial - No hay matrimonio cuando no hay
consentimiento, sentencia enfaticamente el articulo 146 del Cédigo
Civil de Francia; la aplicabilidad, al menos parcial, de la teoria de
los vicios del consentimiento; la circunstancia de que no todas las
nulidades son absolutas; y el hecho medular en todo contrato de
existir una convencion dirigida a crear obligaciones. Y porque el
matrimonio es una institucion se explica que sea obra del Estado al
mismo tiempo que de la voluntad de los contrayentes; que la teoria
de la invalidez del casamiento se aparte, siquiera parcialmente de

la de los contratos en general; que en la casi totalidad de las
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legislaciones no puedan las partes modificar los efectos personales
del matrimonio ni un muchas de ellas ponerle fin ad libitum; y que
se apliquen inmediatamente las leyes nuevas a los casamientos ya

celebrados.

Se podria decir, en sintesis, de acuerdo con esta concepcion, que
mientras que el matrimonio como acto es un contrato, como estado

es una institucion".

Montoya Calle, Mariano Segundo (2006) afirma que con la citada
ley, el trdmite de la separacion convencional, que hasta entonces
solo podia efectuarse en sede judicial, ha pasado a ser
competencia también de las municipalidades y notarias, con lo cual

ha surgido una serie de problemas que vale la pena analizar.

De la otra parte, la Legisladora Rosario Sasieta (2008) quien sefialo
gue la nueva norma permitira no solo abreviar la duracion del
tramite del divorcio, sino también el costo, pues con la nueva
modalidad se dejaran de pagar los honorarios de un abogado.
Articulo Publicado en el diario La Republica el dia 02 -07-08.

Clases
Divorcio absoluto (vincular):

El primero implica la ruptura definitiva e irrevocable del matrimonio,
la cual es mayoritaria en las legislaciones latinoamericanas; sin
embargo en el caso peruano se acepta la del divorcio relativo.

Divorcio relativo:

La cual implica una simple separacion de cuerpos, pero sin
disolver el vinculo. Es decir, cesa los deberes matrimoniales; sin

embargo subsiste el vinculo matrimonial.
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Causales

Segun el articulo 333, incisos 1 al 12, del citado Codigo, cuales son
las que se indican a continuacion:

1. El adulterio.

2. La violencia, fisica o psicologica, que el apreciara segun las
circunstancias.

3. El atentado contra la vida del conyuge.

4. Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comudn (la cual
debe ser apreciada por el Juez teniendo en cuenta la educacion,
costumbre y conducta de ambos conyuges: art. 337 del Cdédigo
Civil).

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos
afios continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de
abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en
comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania.

8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida después
de la celebracion del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

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

11. Laimposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada
en proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera
de aplicacion lo dispuesto en el articulo 335 del Codigo Civil, que
dispone que ninguno de los conyuges pueda fundar la demanda en

hecho propio.
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Refiere (Suarez Franco, 2001) que la determinacién de las causas
del divorcio esta sujeta a estos sistemas:

“a) El sistema causalista. El divorcio solo puede instaurarse por
causas expresas determinadas en la ley de manera taxativa; el
coényuge interesado en obtener el divorcio debera acreditar ante el
juez los hechos configurativos de la causal. Este sistema pertenece
al grupo de legislaciones que, aun cuando rechazan por principio la
indisolubilidad, no dejan de considerar la perpetuidad del
matrimonio como conforme a sus fines esenciales (...). En las
legislaciones que lo acogen, este sistema se establece como una
sancion por falta cometida por uno de los cényuges, 0 como

remedio a una situacion matrimonial insostenible.

b) El sistema contractual. De origen puramente individualista, este
sistema se basa en que el matrimonio se 327 “deshace como se
hace”, puesto que es un contrato; desde el momento en que los
esposos estén de acuerdo con la terminacion del matrimonio, esto
se lleva a cabo mediante su formalizacion; la intervencion del
funcionario estatal, cominmente el juez, se limita a verificar la

autenticidad de la voluntad de los esposos.

c) El sistema discrecional. La ley no sefala concretamente
causales de divorcio; deja en manos del juez o tribunal el analisis y
decision sobre disolucién del vinculo, la cual serd procedente
cuando se llega a la conclusion de que la vida conjunta de los
esposos Y la conservacion de la familia son imposibles (...); no es
recomendable, por su subjetividad al dejar a la simple discrecién de

un juez una decision de esa naturaleza”.

Separaciéon convencional

El Cdédigo Civil contempla la separacién de cuerpos en los articulos
332 al 347, que integran el Capitulo Primero del titulo IV del Cédigo
de la Seccién Segunda del Libro IlI. El articulo 332 del Codigo Civil

establece claramente que la separacion de cuerpos suspende los
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deberes relativos al lecho y habitacién y pone fin al régimen
patrimonial de sociedad de gananciales, dejando subsistente el

vinculo matrimonial.

Asimismo, el doctor (Villavicencio Cardenas, 2001) citando al jurista
Messineo anota que la separacion personal o separacién de
cuerpos “...deja subsistir el vinculo conyugal, aun sustituyendo a él
una situacion en la cual quedan en parte atenuados los efectos de
dicho vinculo en cuanto viene a cesar, para los conyuges, la
obligacién de la cohabitacién; y por eso, cada conyuge pierde el
derecho a pretender que el otro cohabite con él: por lo que, se llama

también separacion corporal...”, ademas agrega el citado autor
también que “en el derecho a la separacion se ha contemplado una
salvaguardia de la personalidad fisica y espiritual del conyuge; pero
tal nocion parece desproporcionada a los efectos concretos que
nacen de la separacion. Mas propiamente, se dira que la
separacion es el medio para dispensarse del deber de la
convivencia, o sea de uno de los efectos personales del
matrimonio; en verdad, debiéndose por los conyuges observar las
restantes obligaciones (fidelidad y asistencia), los deberes
personales que nacen del matrimonio no encuentran otras
atenuaciones. Otra cosa es que, de hecho, los conyuges (o uno de
ellos) entiendan la separaciéon también como dispensa del deber de
fidelidad o de asistencia; en derecho, estas dos obligaciones

persisten, aun después de la separaciéon”.

Para (Varsi Rospigliosi, 2007) citando jurisprudencia de la Corte
Suprema “(...) Aun cuando el petitorio formulado también se refiere
a la disolucién del vinculo matrimonial, es evidente que el aludido
extremo no ha sido a m p arado al resolverse la controversia. Es
mas, estando a la naturaleza de la pretension demandada, es obvio
gue dicho extremo deviene en impertinente en razéon que la

separacién de cuerpos deja subsistente el vinculo matrimonial”.
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Requisitos

Refiere el jurista (Varsi Rospigliosi, 2007) citando jurisprudencia de
la Corte Suprema “Que, al respecto cabe incidir, que en la
separacion de cuerpos por mutuo disenso, ahora separacion
convencional y divorcio ulterior, previsto en el invocado inciso 1 1
del articulo 333° del Cdédigo Civil, se establece como requisito
especial p ara su obtencion y la posterior disolucion del vinculo
matrimonial, el acuerdo de ambos cényuges, respecto a todos los

puntos que contiene la demanda”

La conversion de separacion convencional a divorcio a cargo

de los conyuges.

Refiere el jurista (Varsi Rospigliosi, 2007) citando jurisprudencia de
la Corte Suprema “Que en los casos de separacion convencional
luego de notifica da la sentencia y transcurrido el plazo
correspondiente, cualquiera de los conyuges puede pedir la
disolucion del vinculo matrimonial como se encuentra dispuesto en
el articulo 354° del Codigo Civil; [...] Que en el caso de autos se
advierte que la a quo ha emitido la sentencia que declara la
disolucion del vinculo matrimonial, sin que ninguno de los conyuges

lo haya solicitado, incurriendo por ello en una nulidad insalvable.

Plazo de conversién de separacion convencional a divorcio

Refiere el jurista (Varsi Rospigliosi, 2007) citando jurisprudencia de
la Corte Suprema “Que en los casos de separacién convencional
luego de notificada la sentencia y transcurrido el plazo
correspondiente, cual quiera de los cényuges puede pedir la
disolucién del vinculo matrimonial como se encuentra dispuesto en
el articulo 354° del Cédigo Civil”.
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Conversién de separacion convencional a divorcio

Refiere el jurista (Varsi Rospigliosi, 2007) citando jurisprudencia de
la Corte Suprema “Que, la norma bajo analisis [articulo 354° del
Cddigo Civil] tiene dos supuestos, los cuales deben ser estudiados
por separado. [...]. Que, el primero de ellos esté referido a los casos
de separacion convencional en el que cualquiera de los conyuges
puede, basandose en la sentencia de separacion, pedir que se
declare disuelto el vinculo matrimonial transcurridos seis meses
desde su notificacion, siendo que el supuesto hipotético de la
norma citada no corresponde al caso sub litis , pues esta presupone
la existencia de una demanda conjunta en la que los conyuges
expresen de mutuo acuerdo la decision de separarse. [...]. Que, el
segundo supuesto de la norma se refiere al derecho que se
concede al conyuge inocente en los casos de la separacion por
causal especifica, lo que tampoco coincide con los supuestos
materiales del presente caso en el que no se ha dispuesto la
separacion en virtud de causal alguna, ni puede considerase que
exista conyuge culpable o conyuge inocente que esté autorizado

para solicitar la disolucién del vinculo matrimonial”.

Proceso de Separacion de cuerpos y divorcio ulterior en sede

notarial
Cuestiones Generales

Los actuales sistemas legislativos admiten el mutuo
consentimiento, tanto en la separacion personal o de cuerpos
como en el divorcio vincular. De costa manera se evita la
inculpacion reciproca de los cényuges, real o fingida, para obtener
una sentencia. En lo procesal, contemplan un procedimiento mas
sencilloy, por lo tanto, menos costoso. Finalmente, en cuanto a los
efectos de la sentencia de separacion, el acuerdo de los conyuges
permite regular de mejor modo lo referente a los hijos y bienes del

matrimonio.
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Este Gltimo aspecto es decisivo y condiciona la obtencion de una
sentencia de separacion. El juez debe examinar si las condiciones
estipuladas por los cényuges son aceptables desde el punto de
vista del interés familiar especialmente respecto de los hijos
menores, Debe poder rechazar el convenio y negar su
homologacién si esas condiciones no son aceptables para que los
conyuges presenten otras distintas a la vista de sus

observaciones,

Precisamente, (Quiroga Leon, 1990) refiere que hasta 1931
mediante las Leyes N° 7893 y N° 7894, que se aprobd en el Peru
el divorcio absoluto y por mutuo disenso, siendo la primera vez que
se permitia la posibilidad juridica del divorcio vincular de manera
inmotivada y por mutuo disenso, cuyo unico requisito era que el
matrimonio tuviera una antigiedad de 3 afios. Estas dos leyes
fueron las que dieron inicio a la regulacion legal del divorcio
absoluto en el Peru. (p. 89)

Otro requisito habilmente de la separacion consensual suele ser
la exigencia de un plazo minimo de duracion para poder solicitar la

separacion.

La separacion convencional y el divorcio ulterior en lavia

judicial

Para el doctor Pérez Gallardo, Leonardo (Cam Carranza, Zarate
del Pino, & Perez Gallardo, 2008), expresa "La judicializacion del
divorcio obedece mas a razones historicas, fruto de una época en
gue jurisdiccion y administracion estaban encomendadas a los
jueces, que a la propia esencia de esta instituciéon. No ofrece mas
garantias un juez que otro funcionario, como pudiera ser un
Notario, a quien el Derecho le atribuya funciones controladoras y
fiscalizadores del cumplimiento de la legalidad. Se trata de un
Derecho cautelar, preventivo, que tiene como finalidad garantizar

los derechos subjetivos. El Notario, al intervenir en el divorcio, lo
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haria como creador del nuevo Derecho preventivo, controlando la
legalidad de los acuerdos entre los conyuges, sin contradicciones,
ni lesion de los intereses de los menores hijos, ni de uno de los
coényuges, de modo que la escritura publica de divorcio esté apta
para el trafico juridico, garantizando la debida publicidad del acto,
sin el coste personal y patrimonial que un largo y tortuoso proceso

de divorcio en sede judicial causa a todos los implicados en él."

En el caso peruano (Montoya Calle, 2006) en referencia a la ley del
matrimonio rapido, que el trdmite de la separacion convencional,
gue hasta entonces solo podia efectuarse en sede judicial, ha
pasado a ser competencia también de las municipalidades y
notarias, con lo cual ha surgido una serie de problemas que vale la

pena analizar.

De la otra parte, la legisladora Rosario Sasieta3; quien sefialo que
la nueva norma permitira no solo abreviar la duracién del tramite
del divorcio, sino también el costo, pues con la nueva modalidad se

dejaran de pagar los honorarios de un abogado.

Nuestra legislacion en esta materia sigue las orientaciones
generales expuestas precedentemente, pero admitiendo la
separacion convencional como causal de separacion de cuerpos
previa al divorcio. Asi, el Cddigo Civil y el Cédigo Procesal Civil

sefalan los requisitos siguientes:

a) Transcurso de los dos primeros afios del matrimonio. Elinciso
11 del articulo 333 del Cédigo Civil exige que para invocar esta
causal deben haber transcurrido dos afios de la celebracién del
matrimonio. Se constituye como una garantia de la seriedad del
propésito de separacion y sirve como periodo de reflexion a los

cényuges frente a apresuradas decisiones cuando, después de
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celebrado el matrimonio, surgen inmediatamente desavenencias o

problemas conyugales.

b) Consentimiento inicial de ambos cbnyuges. Con la
modificacion introducida por la Ley N° 27495 a la denominacion
de la causal, antes llamada “mutuo disenso”, se confirma que el
consentimiento reciproco, que sugiere el terminacion "separacion
convencional", debe manifestarse con la presentacién de la
demanda en forma conjunta. Nuestro sistema no admite la
modalidad de la presentacion de la demanda por uno de los
coényuges y la posterior adhesion del otro. No obstante, y a pesar
de su ratificacion en la audiencia respectiva, permite que
cualquiera  de los conyuges revoque el consentimiento
inicialmente prestado dentro de los treinta dias calendario
posteriores a esa audiencia (articulo 344 <le! Cddigo Civil,

concordado con el articulo 578 del Codigo Procesal Civil).

c) Presentacion, con la demanda de la propuesta de convenio
regulador de los regimenes familiares de los conyuges. La
propuesta de convenio regulador es exigida como un requisito
especial para la admisibilidad de la demanda (articulo 575 del
Caodigo Procesal Civil). El contenido minimo de este convenio esta
referido a los regimenes de ejercicio de la patria potestad, de

alimentos y de liquidacion de la sociedad de gananciales.

d) Sometimiento a la via del proceso sumarisimo. La separacion
convencional se sujeta al trinare del proceso sumarisimo (articulo
57 del Codigo Procesal Civil).

e) Aprobacién judicial de la separacion convencional. La sentencia
acogera el contenido del convenio propuesto, siempre que
asegure adecuadamente la obligacion alimentaria y los derechos

inherentes a la patria potestad y derechos de los menores o
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incapaces (articulo 579 del Codigo Procesal Civil). La sentencia de
separacion de cuerpos por esta causal no es objeto de consulta.

f) La conversién de la separacion personal aprobada por el juez en
divorcio. El divorcio ulterior puede ser solicitado por cualquiera de
los conyuges luego de transcurridos dos meses desde la
notificacién de la sentencia de separacién (articulo 354 del Codigo
Civil, modificado por la Ley N° 28384). El juez expedira sentencia
luego de tres dias de notificada la otra parte sobre el pedido
formulado (articulo 580 del Cdodigo Procesal Civil) y declarara
disuelto el vinculo matrimonial si comprueba los presupuestos para
su procedencia: la legitimidad para obrar del solicitante y el

transcurso del plazo minimo de seis meses.

g) Improcedencia de la consulta de la sentencia que declara el
divorcio ulterior, si esta no es apelada. Si no se apela la sentencia
gue declara el divorcio en mérito de la separacion convencional,
aquella no sera consultada (articulo 35) del Caodigo Civil,
modificado por la Ley N° 28384)

En relacidén con los alimentos, la jurisprudencia ha sefalado que
"Con el divorcio cesa la obligacién de alimentarse entre conyuges,
por lo que correspondera a las partes en los casos de separacion
convencional expresar en el convenio su intencién contraria, esto
es, pactar que la obligacion se extendera mas alla de la disolucion
del vinculo matrimonial, puesto que en el caso de no establecer
acuerdo en contrario, existe un motivo legal para que se considere

una voluntad tacita de limitacién de los alimentos.

La separacion convencional y el divorcio ulterior en lavia

notarial y municipal

Cabe sefialar que el 16 de mayo del presente afio fue publicado en
el diario oficial EI Peruano, la Ley N° 29227 que regula el

procedimiento no contencioso de la separacion convencional y
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divorcio ulterior en las municipalidades y notarias, habiéndose
publicado ademés su reglamento mediante Decreto Supremo N°
009-2008- JUS, con fecha 13 de junio ultimo. Con esta normativa
se simplifica el tramite de la separacion convencional, pues ahora

también puede llevarse a cabo ante notarias y municipalidades.

A) Competencia

De acuerdo con el articulo 4 del reglamento, son competentes para
realizar el procedimiento no contencioso regulado en la Ley el
alcalde distrital o provincial de la municipalidad acreditada, asi
como el notario de la jurisdiccién del dltimo domicilio conyugal o del

lugar de celebracion del matrimonio.

B) Requisitos de la solicitud

De conformidad con lo establecido en el articulo 4 de laley y 5 del
reglamento, solo pueden acogerse al procedimiento no
contencioso de separacion convencional y divorcio ulterior los

conyuges que cumplan con los siguientes requisitos:

1) No tener hijos menores de edad o, de tenerlos, contar con
sentencia judicial firme o acta de conciliacion emitida conforme a
la Ley N" 16872 y su reglamento, respecto a los regimenes de
ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia Yy visitas de los

hijos menores de edad.

2) No tener hijos mayores con incapacidad o de tenerlos, contar
con sentencia judicial firme o acta de conciliacion emitida conforme
a la Ley N° 26872 y su reglamento, respecto a los regimenes de
ejercicio de la curatela, alimentos y visitas de los hijos mayores con

incapacidad.

Para el caso de estos hijos mayores con incapacidad, los cényuges

deberan contar, ademas, con la copia certificada de las sentencias
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gue declaran la jurisdiccion de aquellos y el nombramiento de su

curador.

3) Carecer de bienes sujetos al régimen de sociedad de
gananciales o contar con escritura publica de sustitucion o
liquidacion del régimen patrimonial, inscrita en los Registros
Publicos.

C) Anexos de la solicitud

La solicitud de separacién convencional y divorcio ulterior se
presenta por escrito sefialando nombre, documentos de identidad,
altimo domicilio conyugal y domicilio de cada uno de los conyuges
para las notificaciones pertinentes, con la firmay huella digital
de cada uno de ellos. El contenido de la solicitud expresa de
manera indubitable la decision de separarse. Constituyen anexos

de la solicitud (art. 6 del reglamento):

(a) Copias simples y legibles de los documentos de identidad de

ambos conyuges.

(b) Copia certificada del acta o de la partida de matrimonio,
expedida dentro de los tres meses anteriores a la fecha de

presentacion de la solicitud.

(c) Declaracion jurada, con firma y huella digital de cada uno de los
cényuges, de no tener hijos menores de edad o mayores con

incapacidad.

(d) Copia certificada del acta o de la partida de nacimiento,
expedida dentro de los tres meses anteriores a la fecha de
presentacion de la solicitud, de los hijos menores o hijos mayores

con incapacidad, si los hubiera,
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(e) Copia certificada de la sentencia judicial firme o del acta de
conciliacion respecto de los regimenes de ejercicio de la patria
potestad, alimentos, tenencia y visitas de los hijos menores, si los
hubiera.

() Copia certificada de la sentencia judicial firme o del acta de
conciliacion respecto de los regimenes de ejercicio de la curatela,
alimentos y visitas de los hijos mayores con incapacidad, si los
hubiera.

(g) Copias certificadas de las sentencias judiciales firmes que
declaran la interdiccion dcl hijo mayor con incapacidad y que

nombran a su curador.

(h) Testimonio de la escritura publica inscrita en los registros
publicos, de separacion de patrimonios; o declaracién jurada, con
firma e impresion de la huella digital de cada uno de los cényuges,
de carecer de bienes sujetos al régimen de sociedad de

gananciales.

(i) Testimonio de la Escritura Publica, inscrita en los Registros
Puablicos, de sustitucion o de liquidacion del régimen patrimonial.

si fuera el caso,

(j) Declaracion jurada del ultimo domicilio conyugal, de ser el caso,

suscrita obligatoriamente por ambos conyuges,

(k) Documento que acredite el pago de la tasa a que se refiere la

disposicion complementaria Unica de la ley, de ser el caso.

D) Procedimiento
“El alcalde o El notario que recibe la solicitud verifica el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 5 de la

ley dentro del plazo de 5 dias de presentada aquella, luego de lo
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cual, en el plazo de 15 dias fija fecha, convoca y realiza la
audiencia unica”(articulo 10 del reglamento).

La audiencia Uunica se realizard en un ambiente privado y
adecuado. Su desarrollo debera constar en acta suscrita por los
intervinientes y ahi los conyuges deberan expresar su ratificacién o
no en la voluntad de separarse.

En el caso de los procedimientos seguidos en las notarias, el acta
notarial de la audiencia a que se refiere el articulo o de la ley sera
de cardcter protocolar y se extendera en el Registro Notarial do
Asuntos No Contenciosos que se refiere la Ley N° 26662,

declarandose la separacion convencional, de ser el caso.

En el caso de los procedimientos seguidos en las municipalidades,
se expedira, en un plazo no mayor de cinco dias, la resolucion de
alcaldia declarandose la separacion convencional (art. 12 del

reglamento).

Trascurridos dos meses de emitida la resolucion de alcaldia o el
acta notarial a que se refiere el articulo 12 del presente reglamento,
cualquiera de los cényuges puede solicitar ante el alcalde o el

notario la disolucion del vinculo matrimonial.

En el caso de los procedimientos seguidos en las notarias, el
notario extendera, en un plazo no mayor de cinco dias, el acta
notarial en que conste la disolucion del vinculo matrimonial y
elevara a escritura publica la solicitud a que se refiere el articulo 7
de la ley, la que tendra el caracter de minuta y se extendera en el

Registro Notarial de Asuntos No Contenciosos.
En el caso de los procedimientos; seguidos en las municipalidades,

el alcalde expedird, en un plazo no mayor de cinco dias la

resolucién que declara la disolucién del vinculo matrimonial.
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Declarada la disolucion del vinculo matrimonial, el alcalde o el
notario  dispondran las  anotaciones e inscripciones

correspondientes (art. 13 del reglamento).

Legislaciéon comparada
Legislacién brasilefia

En el ordenamiento juridico brasilefio son contempladas dos
formas de divorcio: directo e indirecto, pudiendo tramitarse bajo la
forma consensual o litigiosa. El divorcio bajo la forma litigiosa
(directo o indirecto) en cualquier caso, se tramitara necesariamente
en la via judicial. El divorcio consensual (directo o indirecto) podra
en algunos casos tramitarse extrajudicialmente, en los términos de
la Ley 11.441/2007.

Hasta el 04 de enero de 2007, en el derecho brasilefio existia tan
solo la esfera judicial para la tramitacién de divorcios. A partir de la
ley 11.441, el divorcio, desde que consensual, puede ser realizado
por medio de escritura publica, dispensando la intervenciéon del

Poder Judiciario.

Se traté de un gran avance en el Derecho brasilefio, atendiendo a
los anhelos de la comunidad juridica y de la propia sociedad, para
la desjudicializarian de la extincion de la sociedad conyugal y del

matrimonio cuando no hubiese litigio.

La tramitacion del divorcio en la via extrajudicial supera la
problematica de la dificultad de acceso a la Justicia y la demora en

la efectiva prestacion jurisdiccional.

La prevision normativa del divorcio extrajudicial se encuentra

vertida en el articulo 1.124-A del Cédigo de Proceso Civil.*
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Para que se pueda ejercer la facultad del divorcio en la via
extrajudicial, la ley establece los siguientes requisitos: a) ser
consensual, o sea, las partes concuerdan en todos los términos con
su realizacion; b ) no haber hijos menores de las partes, hipotesis
en que la via judicial seré obligatoria; c) asistencia de abogado; d)
observancia del plazo legal de dos afios de separacién de hecho
para la realizacion del divorcio directo o de un afio de la sentencia
de separacion judicial o de cuerpos, en el caso del divorcio
indirecto. (Vaincsecncher, 2009)

Legislacién Cubana

La normatividad cubana fue la pionera en instaurar en su ordenamiento
civil la potestad de ceder del tramite de divorcio convencional al notario,
por lo cual se emiti6 el Decreto-Ley N° 154 la misma que transfirié a los
notarios el conocimiento de los expedientes de jurisdiccion voluntaria
referentes a administracion de bienes de ausentes, consignhacion,
informacion para perpetua memoria y declaratoria de herederos que

anteriormente se resolvian por los tribunales municipales.

Y fue hasta el 6 de septiembre de 1994 que emitio el referido decreto a
la funcion notarial el conocimiento y tramitacién del divorcio por mutuo
consentimiento. Siempre que no existiere contradiccion en los conyuges
en cuanto a las condiciones y efectos juridicos del mismo, ni perjuicios a
terceros, por considerar que el notario a través del ejercicio de la fe
publica, realiza actividades extrajudiciales que garantizan igualmente la
eficacia juridica y legalidad de estos actos, sin que disminuya por ello la
trascendencia juridica e importancia social de éstos. Con el objetivo de
lograr el perfeccionamiento de los tribunales y la necesidad de

disminucién y agilizacion de tramites juridicos que realiza la poblacion.

Precisamente, los doctores (Cam Carranza, Zarate del Pino, & Perez
Gallardo, 2008) El Decreto-Ley N° 154/1994, en efecto, transfirid el
conocimiento del divorcio por mutuo acuerdo a sede notarial, si bien

deja expedita esta propia via en sede judicial, amén del divorcio por
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justa causa, el que en suintegridad se mantiene del conocimiento de
los tribunales. Entre las razones que, segun el autor de la norma,
fueron de suficiente entidad para tal transferencia de atribuciones, se

incluyen:

1. La naturaleza alitigiosa del divorcio por mutuo acuerdo, lo que le
sustrae del conocimiento judicial.

2. El alto numero de radicacién de asuntos en sede judicial, entre ellos,
algunos de naturaleza no contradictoria, sin necesidad de requerir la
composicion de la litis, dada la ausencia de ésta, lo cual entorpece la
necesaria celeridad exigida en la tramitacion de expedientes judiciales
en los que dada su entidad y naturaleza, su resolucion por via judicial
se impone.

3. La experiencia acumulada por los notarios en el conocimiento de
actos de jurisdiccion voluntaria, desde hacia casi ya diez afios, cuando
en 1985, con la promulgacion de la Ley de las Notarias Estatales, le
habia sido atribuida la tramitacion de las actas de declaracion de
herederos y de actos de jurisdiccion voluntaria como la consignacion, la
administracion de bienes del ausente y la informacion ad perpetuam
memoria, lo cual habia, ademas, agilizado el trabajo judicial, sobre todo
en lo concerniente a la tramitacion de las actas de declaracion de
herederos que hasta 1985 tenia un valor significativo en las
estadisticas judiciales.

4. La necesidad de ofrecer celeridad a los tramites de divorcio, de por
si indebidamente dilatados, cuando ambos cényuges estan plenamente
contestes con la disolucion del vinculo matrimonial y el régimen de
convenciones a adoptar sobre los menores hijos procreados, sin que,
a juicio del notario, derive perjuicio ni para los cényuges, ni para los
hijos, de modo que selogre en sede notarial, lo que ala postre se
obtendria en sede judicial, después de un prolongado y agotador
proceso judicial.

5. La garantia que la fe publica notarial ofrece, dado el viso de legalidad
y de seguridad juridica que el notario da a los actos en que interviene,

maxime cuando el divorcio por mutuo acuerdo, dada su naturaleza,
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clasifica entre los actos de jurisdiccion voluntaria, atribuibles al notario,
sin que en modo alguno el conocimiento notarial del divorcio por mutuo
acuerdo signifique restarle importancia a las instituciones del matrimonio
y de la familia. Todo lo contrario, supone dar el realce social que el
divorcio tiene, sin agravar, ni agrietar ain mas los cimientos de la familia
nuclear que se resiente con la disolucién del vinculo matrimonial. No
puede olvidarse que el notario disuelve el matrimonio en una situacion
de crisis, en la que al menos los conyuges logran entenderse y prever
las coordenadas futuras de la familia creada, enfrentdndola en una

situacion mas armonica, que distante.

La posibilidad de potenciar la tramitacion de un divorcio ante notario, no
es una idea exclusiva de Cuba, si bien ha sido de los primeros paises
gue la ha implementado. En el ordenamiento civil cubano no existe una
prevalencia de la funcién judicial sobre la notarial, en razon de las
garantias que para los hijos habidos de ese matrimonio a disolver se
ofrece, tanto en una via como en la otra, de modo que han de quedar
protegidos debidamente todos los intereses, con especial atencion los
de los menores, sometiéndose los acuerdos de los conyuges a un control
uno de legalidad y de equidad.

El articulo 1 del Decreto-Ley N° 154°, refiere textualmente “El divorcio
procedera por escritura notarial cuando exista mutuo acuerdo entre los
conyuges sobre la disolucion del vinculo matrimonial y sus efectos

inmediatos y no se emita por el Fiscal dictamen en contrario, en su caso.

A falta del acuerdo a que se refiere el parrafo anterior o mediando
dictamen en contrario del Fiscal sin que sus objeciones sean salvadas,

el divorcio se tramitara por la via judicial.

Asimismo, mediante Resolucion N° 182/1994 de 10 de noviembre del
Ministro de Justicia, Reglamento del Decreto-Ley 154/94 Del Divorcio
Notarial en su articulo primero refiere “el divorcio se inicia ante el Notario

con la solicitud que formulan los conyuges que hayan decidido, de mutuo
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acuerdo, disolver la union matrimonial. El Notario, al recibir dicha
solicitud, explorard si existe pleno consenso de voluntades respecto a
sus efectos, los que deberan estar acordes con lo establecido en el
Cédigo de Familia y en especial con lo referido a los hijos comunes
menores y a la vivienda, si esta constituyera un bien comun del
matrimonio.
Finalmente, respecto a la calificacion de la solicitud de divorcio el articulo
41 refiere lo siguiente: “El Notario al calificar el escrito de solicitud de
divorcio, cuidara que el mismo contenga los datos siguientes:
1) Generales y datos de los conyuges;
2) Fecha del matrimonio y referencia al Registro del Estado Civil en que
fue inscrito, con expresion de tomo vy folio;
3) Nombres y apellidos de los hijos comunes menores y fechas de sus
respectivos nacimientos, con referencia al Registro Civil, tomo y folio en
gue se encuentran inscriptos;
4) Convenciones de los conyuges en cuanto a:
- el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos comunes menores;
- la determinacion de la guarda y cuidado de los hijos comunes
menores;
- régimen de comunicacién de los hijos comunes menores con
aquel de los padres al que no se le confiera su guarda y cuidado;
- nombres y apellidos del conyuge que prestara la pension que
corresponda a cada uno de los hijos comunes menores y su
cuantia;
- nombres y apellidos del conyuge que una vez disuelto el
matrimonio prestara la pension al otro, si procediere, asi como la
cuantia de la misma;
- las convenciones que hayan determinado los cényuges sobre la
vivienda, si ésta constituyera un bien comun del matrimonio;
- el destino de los otros bienes que conforman la comunidad
matrimonial de bienes, si los cényuges determinaran liquidarla en

el propio acto.
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Legislacién Colombiana

Mediante el articulo 34 de la Ley N° 962° — 2005 que entro en vigencia
el 08.07.2005 en Colombia se dictan disposiciones sobre racionalizacion
de trdmites y procedimientos administrativos de los organismos y
entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas
0 prestan servicios publicos, y en el mencionado articulo en especial
sobre el divorcio ante notario, en concordancia con el Decreto N° 4436-
2005 (noviembre 28) por el cual se reglamenta el articulo 34 de la Ley
962 de 2005, y se sefialan los derechos notariales correspondientes.

Precisamente, el articulo en mencién refiere que se “podra convenirse
ante notario, por mutuo acuerdo de los conyuges, por intermedio de
abogado, mediante escritura publica, la cesacion de los efectos civiles
de todo matrimonio religioso y el divorcio del matrimonio civil, sin

perjuicio de la competencia asignada a los jueces por la ley.

El divorcio y la cesacion de los efectos civiles ante notario, produciran

los mismos efectos que el decretado judicialmente.

Paragrafo. ElI Defensor de Familia intervendra uUnicamente cuando
existan hijos menores; para este efecto se le notificara el acuerdo al que
han llegado los conyuges con el objeto de que rinda su concepto en lo

gue tiene que ver con la proteccion de los hijos menores de edad”.

Asi, el Decreto N° 4436-2005’ en su articulo 1 refiere que “el Divorcio
ante Notario, o la cesacion de los efectos civiles de los matrimonios
religiosos. El divorcio del matrimonio civil, o la cesacion de los efectos
civiles de los matrimonios religiosos, por mutuo acuerdo de los
cényuges, podra tramitarse ante el Notario del circulo que escojan los

interesados y se formalizara mediante escritura publica.”
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Finalmente, en su articulo segundo refiere respecto al tramite lo
siguiente:

“La peticion, el acuerdo y sus anexos. La peticion de divorcio del
matrimonio civil o la cesacion de los efectos civiles de los matrimonios
religiosos, sera presentada por intermedio de abogado, tal como lo
dispone el articulo 34 de la Ley 962 de 2005.

Los conyuges presentaran personalmente el poder ante Notario o juez.

La peticién de divorcio contendra:

a) Los nombres, apellidos, documento de identidad, edad y residencia

de los conyuges.

b) El acuerdo suscrito por los conyuges con la manifestacion de voluntad
de divorciarse o de que cesen los efectos civiles del matrimonio religioso.
Ademas contendra disposiciones sobre el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias entre ellos, si es el caso, y el estado en que se
encuentra la sociedad conyugal; y se informara sobre la existencia de

hijos menores de edad;

c) Si hubiere hijos menores de edad, el acuerdo también comprendera
los siguientes aspectos: la forma en que contribuiran los padres a la
crianza, educacion y establecimiento de los mismos, precisando la
cuantia de la obligacioén alimentaria, conforme al articulo 133 del Cédigo
del Menor, indicando lugar y forma de su cumplimiento y demas aspectos
gue se estimen necesarios; custodia y cuidado personal de los menores;

y régimen de visitas con la periodicidad de las mismas;

d) Los anexos siguientes:
- Copias o certificados de los registros civiles de nacimiento y
matrimonio de los cényuges, y habiendo hijos menores, las copias o

los certificados de los registros civiles de nacimiento de los mismos.
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- El poder de los conyuges al abogado para que adelante y lleve a
término el divorcio o la cesacion de efectos civiles del matrimonio
religioso ante Notario, incluyendo expresamente, si asi lo deciden, la
facultad para firmar la Escritura Publica correspondiente.

- El concepto del Defensor de Familia, en el caso de que haya hijos
menores de edad, si por cualquier circunstancia legal ya se cuenta
con este, sin perjuicio de la notificacion del acuerdo de los conyuges
establecida en el paragrafo del articulo 34 de la Ley 962 de 2005".

Legislacion Ecuatoriana

Dado el Decreto Supremo 1404, el cual obra en el Registro Oficial N°
158 del 11/11/1966 mediante la cual se dio la llamada “reforma ley
notarial” cuyo Art. 6 reformé el art. 18 de la citada ley notarial,
adicionandole el numeral 22, por virtud del cual se le atribuye tal

competencia a los notarios que a la letra sefala:

“Articulo 22.- Tramitar divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente
en los casos en que los conyuges no tengan hijos menores de edad o
bajo su dependencia. Para el efecto, los conyuges expresaran en el
petitorio, bajo juramento, lo antes mencionado y su voluntad definitiva de
disolver el vinculo matrimonial, mismo que debera ser patrocinado por
un abogado en libre ejercicio, cumpliendo adicionalmente en la peticion,
lo previsto en el articulo 107 del Cédigo Civil. El notario mandara que los
comparecientes reconozcan sus respectivas firmas y rabricas y fijara
fecha y hora para que tenga lugar la audiencia, dentro de un plazo no
menor de sesenta dias, en la cual los cényuges deberan ratificar de
consuno y de viva voz su voluntad de divorciarse. El notario levantara un
acta de la diligencia en la que declarara disuelto el vinculo matrimonial,
de la que debidamente protocolizada, se entregara copias certificadas a
las partes y se oficiara al Registro Civil para su marginacion respectiva;
el Registro Civil a su vez, debera sentar la razén correspondiente de la

marginacion en una copia certificada de la diligencia, que debera ser
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devuelta al notario e incorporada en el protocolo respectivo. El sistema
de correo electrénico podré utilizarse para el tramite de marginacion
sefialada en esta disposicion. Los conyuges podran comparecer
directamente o a través de procuradores especiales. De no realizarse la
audiencia en la fecha designada por el notario, los cényuges podran
solicitar nueva fecha y hora para que tenga lugar la misma, debiendo
cumplirse dentro del término de 10 dias posteriores a la fecha en la cual
debié celebrarse originalmente. De no darse la audiencia, el notario

archivard la peticion.”

Seguridad Juridica

La palabra "seguridad" deriva del latin securitas, -atis, que significa
"cualidad de seguro" o "certeza", asi como "cualidad del ordenamiento
juridico, que implica la certeza de sus normas y, consiguientemente, la
previsibilidad de su aplicacién”. La ultima de las acepciones sefialadas es
la conveniente para conceptuar a la seguridad juridica. (Diccionario de la

Real Lengua Espafiola: 2014)

El concepto de seguridad juridica se encuentra inmerso principios
generales de derecho de validez absoluta en cuanto a tiempo y lugar,
subyace detras de ella la idea de justicia, libertad, igualdad, y demas

derechos inherentes a la persona humana.

Segun la definicion dada por Cabanellas en su Diccionario de Derecho
Usual, la seguridad juridica consiste en: "La estabilidad de las instituciones
y la vigencia auténtica de la ley, con el respeto de los derechos
proclamados y su amparo eficaz ante desconocimientos o transgresiones,
por la accion restablecedora de la justicia en los supuestos negativos,

dentro de un cuadro que tiene por engarce el Estado de Derecho".

Por su parte, Fernandez Vasquez, en su Diccionario de Derecho Publico,
define seguridad juridica como “el conjunto de condiciones indispensables
para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos que
las integran. Constituye la garantia de la aplicacion objetiva de la ley, de tal

modo que los individuos saben en cada momento cuales son sus derechos
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y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los
gobernantes puedan causarles perjuicios. A su vez la seguridad delimita y
determina las facultades y los deberes de los poderes publicos. Como es
l6gico, la seguridad juridica solo se logra en el Estado de Derecho, porque
en el régimen autocratico y totalitario las personas estan siempre sometidas
a la arbitrariedad de quienes detentan el poder. Puede decirse que todo el
derecho y los mecanismos que la ley organiza para su aplicacion convergen
hacia el objetivo comUn de suministrar seguridad juridica a todos los
habitantes de un pais". (3)

Por lo tanto, la seguridad juridica se puede entender como un principio
juridico general, consustancial a todo Estado de Derecho, en virtud del cual
el Estado, como organo rector de una sociedad, debe necesariamente
asegurar ciertas condiciones minimas a sus habitantes a modo de
garantias, en cuanto al ambito administrativo, judicial, legislativo, y en

general.

1.3 Marco Conceptual

1. Costos: El divorcio en Perd por mutuo acuerdo era un proceso judicial que
demoraba en promedio un afio y cuyo costo, entre tasas judiciales, gastos
notariales y honorarios del abogado, no bajaba de S/. 4,500. Pero desde la
entrada en vigencia el 14 de Julio de este afio, de la Ley 29227 o “Ley del
Divorcio en Municipalidades y Notarias del Peru”, las parejas casadas que
deseen regularizar su separacion podran estar divorciados en un promedio

de tres meses, gastando solo entre S/. 580 y S/ 600.

2. Derecho de familia: Es la regulacion juridica de los hechos biosociales
derivados de la unién de los sexos a través del matrimonio y el concubinato
y la procreacion de los hijos por la institucion de la filiacion. (Baqueiro Rojas,

Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia: 2005.)

3. Divorcio absoluto: El primero implica la ruptura definitiva e irrevocable del
matrimonio, la cual es mayoritaria en las legislaciones latinoamericanas; sin

embargo en el caso peruano se acepta la del divorcio relativo.
69



4. Divorcio relativo: La cual implica una simple separacion de cuerpos, pero
sin disolver el vinculo. Es decir, cesa los deberes matrimoniales; sin embargo

subsiste el vinculo matrimonial.

5. Divorcio: Es la disolucion del matrimonio, mientras que, en un sentido
amplio, se refiere al proceso que tiene como intencién dar término a una union
conyugal. En términos legales modernos, el divorcio fue asentado por primera
vez en el Cdédigo Civil francés de 1804, siguiendo por cierto aquellos
postulados que veian al matrimonio como una verdadera union libre (para
contraerlo basta el acuerdo libre de los esposos), y al divorcio como una
necesidad natural; en este sentido, el divorcio moderno nace como una
degeneracion de un matrimonio vincular cristiano, siguiendo la légica de la
secularizacion de éste, teniendo por cierto raices provenientes del Derecho

Romano. (Corral Talciani, Hernan: 2007).

6. Divorcio-Remedio: Teoria que se base en la trascendencia de la frustracion
de la finalidad del matrimonio, en la ruptura de la vida matrimonial, con
prescindencia de si uno o ambos conyuges son responsables de ello, por lo
gue cualquiera de ellos tiene legitimo interés para demandar. (Ramos Nufez,
Carlos:1990).

7. Divorcio-Sancion: Teoria que se basa en la idea de que todo conflicto
conyugal conducente a la ruptura de la convivencia (con o sin disolucién del
vinculo matrimonial) presupone la comision por parte de uno o de ambos
cényuges de hechos o de actos culpables cuya atribucion es incompatible

con la prosecucion de la vida en comun. (Cornejo Chavez, Héctor: 1999)

8. Matrimonio: Es una institucién social que crea un vinculo conyugal entre sus
miembros. Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de
disposiciones juridicas o por la via de los usos y costumbres. El matrimonio
establece entre los conyuges y en muchos casos también entre las familias
de origen de éstos una serie de obligaciones y derechos que también son
fijados por el derecho, que varian, dependiendo de cada sociedad. De igual
manera, la unién matrimonial permite legitimar la filiacibn de los hijos
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procreados o adoptados de sus miembros, segun las reglas del sistema de
parentesco vigente. (Ramos Pazos, René:1998)

9. Notario: es el abogado que al asumir el cargo de Notario, adquiere la calidad
de funcionario publico investido de fe publica, facultado para autenticar y dar
forma, de acuerdo a ley, a los actos y contratos que ante él se celebran,
asesorando imparcialmente a las partes, formalizando su voluntad al redactar
los instrumentos notariales, conservando los originales en su archivo, en caso
fueran instrumentos publicos protocolares, y expidiendo las copias de los
mismos al ser requeridas por los interesados Familia: Es ante todo, una
institucién social. En su concepcion moderna puede ser considerada un
régimen de relaciones sociales que se determina mediante pautas
institucionalizadas a la unién intersexual, la proteccion y el parentesco.
(Tambini Avila, 2006, pags. 54 -55)

10.Seguridad Juridica: Es en el fondo, la garantia dada al individuo por el
Estado de modo que su persona, sus bienes y sus derechos no seran
violentados o que, si esto ultimo llegara a producirse, le seran asegurados

por la sociedad, la proteccién y reparacion de los mismos.

11.Separacidén convencional: Subsiste el vinculo conyugal, aun sustituyendo a
€l una situacion en la cual quedan en parte atenuados los efectos de dicho
vinculo en cuanto viene a cesar, para los conyuges, la obligacién de la
cohabitacion; y por eso, cada cényuge pierde el derecho a pretender que el

otro cohabite con él.

12.Tesis antidivorcista: Posicion doctrinaria que propugna desincentivar el
divorcio a través de su rigidez, y reservarlo, sélo para causales expresas y
reguladas de manera taxativa, que operan concomitantemente con medios

probatorios, ello para poder realizar la ruptura del vinculo matrimonial.

13.Tesis divorcista: Posicion doctrinaria que propugna establecer criterios y
dogmas a fin de propiciar la disolucion del vinculo matrimonial a fin de no

perjudicar la estabilidad de los conyuges.
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14.Tiempo: El tiempo permite ordenar los sucesos en secuencias, estableciendo
un pasado, un futuro y un tercer conjunto de eventos ni pasados ni futuros

respecto a otro.

Capitulo Il. Problema, Objetivo, Hipotesis y Variables.
2.1. Planteamiento del Problema

2.1.1. Descripcién de la Realidad Problematica

El matrimonio ha sido muchas veces motivo de defensas incansables por
parte del estado quien busca salvaguardar la unién familiar, por ello es
gue cuando nos referimos al tema del divorcio en la via notarial éste ha
sido muchas veces puesto en tela de juicio en lo que respecta de la

eficacia del mismo.

Los doctrinarios relacionados con el derecho de familia han recibido con
opiniones negativas la noticia sobre el divorcio en la via notarial
precisando que planteara problemas de garantias y que el hecho que sea
llevado a cabo en un tiempo menor que en la via judicial no garantiza la

eficacia de los mismos.

La demora que lleva consigo realizar el proceso de divorcio en la via
judicial ha llevado a que muchos cényuges adopten la decision de realizar
su divorcio en la via notarial, pero en el camino unos cuantos prefieren
continuar en la via judicial por la ineficacia que le atribuyen y que muchas
veces se ve en tela de juicio la eficacia de los procesos en la via notarial,
por los multiples problemas que se han presentado por falsedad
ideoldgica, falsedad documentaria y otras circunstancias que han hecho

gue la jurisdiccion notarial se vea vulnerable.

Segun las estadisticas del INEI en el Peru se realizan un promedio de 80

mil matrimonios al afio, siendo Lima la ciudad que tiene el 30% de ellos.

Sin embargo, el 50% es la cifra que se maneja en cuanto a los divorcios
cifra que va en aumento en los ultimos 10 afios. La edad promedio de las

parejas que se divorcian es de 42.5 afos.
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Se han inscrito 107 mil 380 matrimonios en el afio 2012; el mayor
porcentaje pertenece al departamento de Lima (34,5%), sigue Piura
(5,7%) y La Libertad (5,6%). El nimero de divorcios tramitados e inscritos

en el pais alcanzé 13 mil 126, la mayoria corresponde al departamento de

Lima (63,6%).

PERU: MATRIMONIOS OCURRIDOS SEGUN DEPARTAMENTO, 2012
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Lima 37011
Piura 6146
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Fuente: Regisro Nacional de Idenfiicacion y Estado Civil.
Elaboracion: Instituto Nacional de Estadisfica e Informafica.

PERU: DIVORCIOS INSCRITOS SEGUN DEPARTAMENTO, 2012
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Fuente: Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.
Elaboracion Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

73




CUADRO N° 4.3
PERU: MATRIMONIOS INSCRITOS SEGUN REGION NATURAL, 2010-2012

2010 2011 2012
Region natural
Absoluto % Absoluto % Absoluto %
Total 82 043 100,0 97 693 100,0 107 380 100,0
Costa 50 449 61,5 58 204 59,6 65 100 60,6
Sierra 27 164 33,1 33485 343 36 132 336
Selva 4430 54 6 004 6,1 6 148 hig

Fuente: Registro Nacional de ldentificacion y Estado Civil.
Elaboracion: Insfituto Nacional de Estadistica e Informatica.

‘ GRAFICO N° 4.2
PERU: MATRIMONIOS SEGUN REGION NATURAL, 2010-2012
(Porcentaje)

Selva 5,4% Selva5.7%

Sierra
33,1%

Sierra
313,6%

Costa Costa Costa
61,5% 59,6% 60,6%
2010 201 202

Fuente: Registro Nacional de Identficacion y Estado Cwil.
Elaberacion: Instfufo Nacional de Estadisfica e Informatica.
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GRAFICO N° 4.3
REGION COSTA:MATRIMONIOS INSCRITOS, 2012

56,9 (Porcentaje)
9_-4 9.2 3,1 'lru 56
|_| ’—| 1 |_|' 19 1,1 0,9
Lima Piura laLliberad Lambayeque Prov. Const. Ica Tacna Tumbes Moguegua
del Callao

Fuente: Registro Nacional de ldentificacion y Estado Cwil.
Elaboracion: Insfiuto Nacional de Esfadistica e Informatica.

En el afio 2012, el 56,9% de los matrimonios inscritos en la region Costa
corresponden al departamento de Lima.

) GRAFICO N° 4.4
REGION SIERRA: MATRIMONIOS INSCRITOS, 2012
(Porcentaje)

15,7

Arequipa Puno Junin Cusco  Cajamarca  Ancash Huanuco  Ayacucho  Apuimac Huancaveica  Pasco

Fuente: Registro Nacional de Identificacion y Estado Cil.
Elaboracion: Insfituto Nacional de Estadistica e Informatica.

El departamento de Arequipa evidencia el mayor porcentaje de
matrimonios inscritos, sigue Puno y Junin (14,4% vy 14,3%,

respectivamente).

En el periodo 2010/2012, aumenta el nUmero de matrimonios inscritos, al

pasar de 27 mil 164 matrimonios en el afio 2010 a 36 mil 132 en 2012.

De los departamentos que conforman la region Selva, San Martiny Loreto
presentan el mayor porcentaje de matrimonios inscritos (37,7% y 25,8%).
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El departamento de Ucayali evidencia un aumento considerable al pasar
de 541 matrimonios inscritos en el ailo 2010 a 1 mil 75 en 2012.

GRAFICO N° 4.5
REGION SELVA: MATRIMONIOS INSCRIT 08,2012
K (Porcentaje)
25,8
17,5
131
59
San Martin Loreio Ucayali Amazonas Madre de Dios

Fuente: Registro Nacicnal de Identificacion y Estado Cwil.
Elaboracion: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

Los procesos de divorcio por medio judicial, municipal o notarial cada dia

cobran mas demanda.

El total de divorcios inscritos en el pais fueron 13 mil 126, de los cuales 8

mil 353 corresponden al departamento de Lima. (INEI)
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PERL: DIVORCIOS INSCRITOS SEGUN DEPART AMENT O DE
INSCRIPCION DEL MAT RIMOMIO, 212
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Elaboracion: Insbhlc Nacional de Exiadebics = Rlormadca.
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CUADRO N 5.2

PERL: DIVORCIOS INSCRITOS SEGUN
REGION MATURAL, 2012

Region Natural Total %
Total 13 126 100,0
Costa 10 809 823
Sierra 1793 13,7
Selva Had 410
Fuente: Registro Nacional de kdentfcacion v
Estado Civil.

Elaboracion: Inztiufo Macional de Ezdisica e

Informatica.

Del total de divorcios inscritos en los departamentos que conforman la

region Costa, el 77,3% corresponde al departamento de Lima.

Estos ultimos procesos son requeridos posiblemente por la seguridad
juridica, ademas de la celeridad en el proceso, si bien es cierto el costo
es mayor que en una municipalidad, también es tema de estudio

determinar la eficacia de estos procesos via notarial.
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El costo notarial fluctia entre 1500 a 3000 soles dependiendo de la notaria
elegida por los interesados en dar por finalizada su union en el menor

tiempo posible.

El trabajo de investigacion ha sido desarrollado con la informacion
proporcionada por los notarios y colaboradores de oficios notariales de

las Notarias de Cercado de Lima.
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2.1.2. Antecedentes Tedricos

Azabaceh Chero de Kambach, Carmen Antonieta, (2009) Lambayeque,
en su trabajo de investigacion titulado El Matrimonio y el Divorcio en el
Peru y Alemania (Breve estudio de derecho comparado) tuvo como
propésito efectuar un estudio de las normas que rigen el matrimonio y el
divorcio en sus aspectos sustantivo y procesal en nuestro pais y en
Alemania; asi también poner énfasis en los aspectos normativos en los
gue las diferencias de las dos realidades sean mas saltantes, tratando de
despertar el debate y la reflexién entre los estudiantes de derecho.

Asti Heredia, José Nicolas, Arias Ureta, Piero Renato y Vasquez Vargas
Cindy Grace en la XVII Conferencia Anual Asociacion Latinoamericana e
Ibérica de Derecho y Economia (ALACDE) Rio de Janeiro 2013 en el
articulo titulado Un Estudio Empirico sobre los efectos del “Divorcio
Rapido” en el Peru sostienen que los efectos generados a partir de la
promulgacion de “la ley de divorcio rapido” no fueron los que en un primer
momento habian presumido, producto de un desarrollo tedrico, llegando

a las siguientes conclusiones:

A) La estructura de incentivos no se ve afectada sustancialmente para la
toma de decisiones respecto a la celebracidon del contrato matrimonial,
toda vez que el mecanismo de salida no es finalmente determinante,
sumado al potenciamiento de la convivencia en el pais, como sustituto del
matrimonio, generandose incentivos distintos derivados  del
emparejamiento. Asi, las personas al casarse 0 no casarse piensan mas
en las rentas producto de la unién y no en la proyeccion de una posible

separacion.

B) Las personas casadas si han incorporado a su proceso de cognicién el
conocimiento de la norma, y con ello se puede asegurar que ante una
eventual separacién, su conducta estaria afectada por la internalizacion
de las ventajas que trae consigo la norma. Del mismo modo, las personas
casadas de estado factico separado, suman notablemente el

conocimiento de la norma para luego tomar decisiones orientadas a
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sincerar el estado en el que se encuentran ante la ley, lograndose con ello
probar que les resulta Pareto-eficiente el mecanismo de salida siempre
gue su situacion les permita cumplir con los requisitos para el nuevo

tramite.

C) No encontramos un margen progresivo (0 agresivo) que indique un
aumento considerable de los divorcios en el pais que se encuentre ligado
a la promulgacion de la norma. Mas alla de poder inferir que muchos
matrimonios regularizaron su separacion en determinado momento, esto
no ha significado que el mecanismo de salida del matrimonio haya
inducido a los individuos a modificar sustancialmente su decision de

divorciarse solo por “tener la puerta mas abierta” a ello.

D) Los individuos que experimentaron los sabores del divorcio no
encuentran un atractivo en la nueva norma para reconsiderar la opcion de
celebrar un nuevo contrato matrimonial. La decision para casarse, en este
caso, no responde hacia el incentivo que pudiera generar la norma por
facilitar el tramite que afrontarian una vez mas, no resultando

determinante el conocimiento de la ley para el proceso de cognicion.

2.1.3. Definicién del Problema
Problema General

¢, Como se relacionan los costos y la seguridad juridica en los procesos
notariales de separacion y divorcio ulterior con la eficacia de los divorcios

en las Notarias del Cercado de Lima?

Problemas Especificos

1. ¢, Como se relacionan los costos en los procesos notariales de separacion
y divorcio ulterior con la eficacia de los divorcios en las Notarias del

Cercado de Lima?
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2. ¢, Como se relaciona la seguridad juridica en los procesos notariales de
separacion y divorcio ulterior con la eficacia de los divorcios en Notarias

del Cercado de Lima?

2.2. Finalidad y Objetivos de la Investigacion

2.2.1. Finalidad

El divorcio es una institucion que se hace manifiesto de una manera muy
comun en la vida de los peruanos independientemente en cualquier region
en el que nos encontremos. Por ello este tema es de suma importancia
dentro de nuestra sociedad esto suscitado por la gran demanda de las
parejas los cuales encontrarian en el divorcio notarial una manera mas
facil y eficaz de alcanzar su fin primordial que es la separacion

matrimonial.

2.2.2. Objetivo General y Especificos

Determinar la relacion de los costos y la seguridad en los procesos
notariales de separacion y divorcio ulterior y su relacién con la eficacia de

los divorcios en las Notarias del Cercado de Lima.

Objetivos Especificos

1. Identificar la relacion de los costos en los procesos notariales de
separacion y divorcio ulterior con la eficacia de los divorcios en las

Notarias del Cercado de Lima.

2. Precisar la relacion de la seguridad juridica en los procesos
notariales de separacién y divorcio ulterior con la eficacia de los divorcios

en las Notarias del Cercado de Lima.

2.2.3. Delimitaciones del estudio

e Delimitacion Temporal: El estudio se realiz6 con los expedientes de
2012, 2013y 2014 y entrevistas a los abogados y notarios 2015 — 2016.
e Delimitacion espacial: la investigacion se desarroll6 en las Notarias del

Cercado de Lima.
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Delimitacién social: La poblacion en estudio estuvo conformada por un
total de 60 personas entre abogados y notarios de Lima.

Delimitacién conceptual: Los conceptos vertidos en el trabajo de
investigacion fueron: costos, seguridad juridica, procesos notariales,

separacion, divorcio ulterior y eficacia de los divorcios.

2.2.4. Justificacion e importancia del estudio.

El divorcio es una institucion que se hace manifiesto de una manera muy
comun en la vida de los peruanos. Por ello este tema es de suma
importancia dentro de nuestra sociedad esto suscitado por la gran
demanda de las parejas y en especifico de los usuarios atendidos en las
Notarias del Cercado de Lima, los cuales encontrarian en el divorcio
notarial una manera mas facil y eficaz de alcanzar su fin primordial que es

la separaciéon matrimonial.

2.3. Hipoétesis y Variables

2.3.1. Hipotesis Principal y Especificas

Los costos y la seguridad juridica en los procesos notariales de separacion
y divorcio ulterior se relacionan positivamente con la eficacia de los

divorcios en las Notarias del Cercado de Lima.

Hipotesis Especificas

1.

Los costos en los procesos notariales de separacién y divorcio ulterior se
relacionan positivamente con la eficacia de los divorcios en las Notarias

del Cercado de lima.

La seguridad juridica en los procesos notariales de separacion y divorcio
ulterior se relaciona positivamente con la eficacia de los divorcios en las

Notarias del Cercado de Lima.

2.3.2. Variables e Indicadores

Variables Independientes: Costos y Seguridad Juridica.

Variable Dependiente: Eficacia de los divorcios.
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Definicion operacional de variables

Variables Indicadores
Costos Montos por el proceso de divorcio en la
notaria

Seguridad juridica | Garantia del proceso de divorcio.
Respeto de los Derechos del individuo

Aseguramiento de proteccion de los
derechos.

Confianza en la reparacion de los
derechos

Eficacia de los Celeridad del proceso
divorcios
Acuerdo de las partes

Cantidad de procesos en ejecucion

Cantidad de procesos finalizados
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Capitulo Ill. Método, Técnica e Instrumentos.

3.1. Poblacién y Muestra

La poblacion total de Notarias de Lima Cercado es 12 de las cuales se entrevisto
tanto a los notarios como a los colaboradores de oficios notariales, siendo un

total de 60 personas. (Fuente: Colegio de Notarios de Lima: 2017)

La técnica utilizada fue poblacién censal.

La muestra fue de los 60 colaboradores de oficios notariales y notarios de Lima

Cercado.

3.2. Disefio (s) a Utilizar en el Estudio

El tipo de investigacion fue descriptiva y el nivel aplicado por cuanto se utilizaron

cuestionarios para recabar informacion y comprobar las hipétesis de estudio.
El Método y disefio fue descriptivo correlacional.

M1:0OX2r OY

Donde:

M1 : muestra de procesos notariales
OX2: observacion de variables independientes: costos y seguridad juridica
r : indice de correlacion entre variables

QY: observacion de la variable dependiente: eficacia de los procesos de divorcio

3.3. Técnica e Instrumento de Recoleccién de Datos

La técnica fue la encuesta a notarios y abogados y el instrumento el
cuestionario que contempla enunciados para medir las tres variables en

estudio:

Procesos de divorcio: items: 1, 2, 3,4y 5.

Seguridad Juridica: items: 6, 7, 8, 9, 10, 11y 12.
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Costos: items: 13, 14, 15y 16.

El instrumento fue validado por juicio de expertos contando con la
aprobacion de 3 especialistas en derecho notarial y registral con un

resultado mayor a 80 puntos en las fichas de validacion.

3.4. Procesamiento de datos

Una vez aplicado el instrumento se procedio a crear la base de datos en
el programa estadistico de Ciencias Sociales SPSS versién 24, para
realizar posteriormente el andlisis de resultados mediante la estadistica
descriptiva y estadistica inferencial tendientes a la comprobacion de las
hipotesis de la investigacion, se utilizd6 la prueba estadistica no
paramétrica de chi cuadrado por tratarse de variables cualitativas medidas

en escalas nominales.
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Capitulo IV. Presentacion y Andlisis de los Resultados.

4.1 Presentacion de Resultados

A continuacion se presentan los resultados de la aplicacion del
cuestionario aplicado tanto a los notarios como a los colaboradores de

oficio notariales de las 12 notarias del Cercado de Lima.

TABLA NRO. 1
PREFERENCIA DE LOS USUARIOS PARA INICIAR PROCESO
DE DIVORCIO
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Via Judicial 9 15,0
Via notarial 36 60,0
Municipal 15 25,0
Total 60 100,0

Grafico 1: Preferencia de los usuarios para iniciar
proceso de divorcio

En la tabla N° 1 se observa que de los 60 encuestados el 60% es decir 36
personas afirman que los usuarios prefieren iniciar el proceso de divorcio y
separacion ulterior via notarial y un 25% afirma que los usuarios inician el
proceso por via municipal y solo un 15% afirma que los usuarios inician via
judicial el proceso de divorcio. La via notarial les ofrece mayores ventajas

frente a la via judicial que la mayoria de veces dura mas de un afio o de la
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forma municipal que también demora un tiempo similar. La preferencia via
notarial entre varios factores se debe a la celeridad de los procesos que se

inician en las notarias segun refieren los encuestados.

TABLA NRO. 2

INFORMACION CLARA Y PRECISA DE LA NOTARIA SOBRE
EL PROCESO DE DIVORCIO

CATEGORIAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Nunca 00 00,0
A veces 31 51,7
Siempre 29 48,3
Total 60 100,0

Grafico 2: Informacion clara y precisa
de la notaria sobre el proceso de divorcio

En la tabla N° 2 se observa que de los 60 encuestados el 51.7% es decir 31
sostiene que los usuarios reciben informacion clara y precisas de la notaria sobre
el proceso de divorcio y el 48.3% manifiesta que siempre reciben informacién

clara sobre el proceso.
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TABLA NRO. 3
RAZONES DE ELEGIR LA NOTARIA VS. PODER JUDICIAL
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Rapidez 47 78,3
Facilidad 3 5,0
Eficacia 3 5,0
Seguridad 2 3,3
Todas las Anteriores 5 8,3
Total 60 100,0
Todas las
Eficacia Seguridad Anteriores

5.0% 3.3%
~
Facilidad
5.0% \

Grafico 3: Razones de elegir la notaria Vs. Poder judicial

En la tabla N° 3 de los 60 encuestados entre abogados, notarios y colaboradores
de oficios notariales, 78.3% es decir 47 afirman que los usuarios prefieren iniciar
los procesos via notarial que via poder judicial por la rapidez del proceso, solo el
5% afirman que las razones son facilidad y eficacia, seguido de un 3.3% que
sostienen que es por seguridad y un 8.3% por todas las razones antes
sefialadas. Sabido es que los procesos iniciados por via judicial pueden tardar
muchos afios para culminar por ello indiscutiblemente los usuarios preferirian la

via notarial.
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TABLA NRO. 4
VENTAJAS QUE OFRECE LA NOTARIA FRENTE A LA MUNICIPALIDAD

CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Rapidez 32 53,3
Facilidad 3 5,0
Eficacia 2 3,3
Seguridad 6 10,0
Tranquilidad 7 11,7
Todas las Anteriores 10 16,7
Total 60 100,0
Todas las

Anteriores
16.7%

Tranquilidad

11.7%

Eficacia!‘;
0,
3.3% Facilidad

5.0%

Grafico 4:Ventajas que ofrece la Notaria frente a la
municipalidad

En la tabla N° 4 de los 60 encuestados 53.3% es decir 32 especialistas en el
campo notarial afirman que los usuarios prefieren iniciar los procesos via notarial
gue via municipal por la rapidez del proceso, el 11.7% por la tranquilidad que les
brinda la notaria sobre el proceso de divorcio y desarrollo del mismo, el 5% por
la facilidad y un 3.3% por la eficacia mientras que un 16.7% por todas las razones

antes sefaladas.
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TABLA NRO. 5

EN ETAPA DEL PROCESO EL NOTARIO PROMUEVE LA RECONCILIACION

CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES

Nunca 43 71,7
A veces 9 15,0
Siempre 8 13,3
Total 60 100,0

Grafico 5: En alguna etapa del proceso el Notario
promueve la reconciliacion

En la tabla N° 5 de los 60 encuestados entre abogados, notarios y colaboradores

de oficios notariales, 71.7% es decir 43 afirman que no es funcidén notarial

promover en alguna de las etapas del proceso de divorcio la reconciliacion de

las parejas en conflicto, mientras que 15% manifiestan que si es funcién del

notario y que a veces han promovido solucionar el conflicto y tratar de que las

parejas lleguen a un acuerdo armonioso y el 13.3% manifiestan que siempre es

la funcion del notario velar por la union de la pareja y tratar de llegar a la

reconciliacion.
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TABLA NRO. 6
MAYOR RIESGO DE NO CULMINAR CON EL PROCESO
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Sede Notarial 6 10,0
Sede Judicial 45 75,0
Municipal 9 15,0
Total 60 100,0

Sede Notarial
10.0%

Grafico 6: Mayor riesgo de no culminar con el proceso

En la tabla N° 6 de los 60 encuestados entre abogados, notarios y colaboradores
de oficios notariales, 75% estan de acuerdo en manifestar que existe un mayor
riesgo de no culminar el proceso de divorcio via judicial mientras que el 15%

afirma que existe mayor riesgo de no culminar el proceso por via municipal y solo

un 10% cree que habria riesgo de no culminar por via notarial.
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TABLA NRO. 7

SEDE EN LA QUE ENCUENTRA MAYOR CERTEZA DE
CULMINAR EL PROCESO

CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Sede Notarial 36 60,0
Sede Judicial 13 21,7
Municipal 11 18,3
Total 60 100,0

=

Grafico 7: Sede en la que encuentra mayor certeza de

En latabla N° 7 observamos que el 60% de encuestados afirma que se encuentra
mayor certeza de culminar el proceso de divorcio en sede notarial, el 21.7%

afirma que podria ser por sede judicial y solo el 18.3% cree que la via municipal

culminar el proceso

podria ser mayor certera para culminar los procesos de divorcio.




TABLA NRO. 8
MAYOR CELERIDAD EN EL PROCESO DE DIVORCIO
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Sede Notarial 48 80,0
Sede Judicial 5 8,3
Municipal 7 11,7
Total 60 100,0
Sede Judicial

8.3% .

Grafico 8: Mayor celeridad en el proceso de divorcio

En la tabla N° 8 de los 60 encuestados entre abogados, notarios y colaboradores
de oficios notariales, el 80% afirma que la mayor celeridad del proceso se
encuentra en la sede notarial con 48 opiniones favorables, solo el 11.7% piensa

gue seria mas rapido por sede municipal y escasamente el 8.3% opina que

podria ser la sede judicial el proceso mas agil y rapido.
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TABLA NRO. 9
TIEMPO APROXIMADO DE DIVORCIO VIiA NOTARIAL
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
2 a 6 meses 30 50,0
6 a 12 meses 8 13,3
1 afio a mas 22 36,7
Total 60 100,0

Grafico 9: Tiempo aproximado de divorcio via notarial

En la tabla N° 9 de los 60 encuestados encontramos que el 50% opina que el
tiempo aproximado para realizar el proceso de divorcio es de a 6 meses via
notarial, el 36.7% manifiesta que el proceso podria llevar de un afio a mas y solo
el 13.3% afirma que podria durar de 6 a 12 meses para culminar los procesos de

divorcio de manera eficaz.
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TABLA NRO. 10
TIEMPO APROXIMADO DE DIVORCIO POR VIiA JUDICIAL
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
2 a 6 meses 3 5,0
6 a 12 meses 10 16,7
1 afio a mas 47 78,3
Total 60 100,0
2 a 6 meses

Grafico 10: Tiempo aproximado de divorcio por via

En la tabla N° 10 de los 60 encuestados el 78% afirma que el proceso de divorcio
via judicial podria tardar de un afio a mas, mientras que el 17% cree que el
proceso podria durar de 6 a 12 meses y solo un 5% piensa que el proceso podria

Judicial

estar culminado en un plazo de 2 a 6 meses.
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TABLA NRO. 11
TIEMPO APROXIMADO DE DIVORCIO VIiA MUNICIPAL

CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
2 a 6 meses 28 46,7
6 a 12 meses 32 53,3
Total 60 100,0

Grafico 11: Tiempo aproximado de divorcio por via
Municipal

En la tabla N° 11 de los 60 encuestados el 53.3% afirma que el proceso de
divorcio via municipal podria tardar de 6 a 12 meses, mientras que el 46.7% cree

gue el proceso podria durar de 6 a 12 meses.
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TABLA NRO. 12

SE PROTEGEN LOS DERECHOS DE LAS PARTES EN CUANTO
A CONFIABILIDAD, HONOR Y OTROS

CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES

Nunca 2 3,3
A veces 29 48,3
Siempre 29 48,3
Total 60 100,0

Nunca
3.3%

Grafico 12: Se protegen los derechos de las partes en

En la tabla N° 12 de los 60 encuestados el 48.3% afirma que el proceso de
divorcio por las diversas vias sea notarial, judicial o municipal protegen “siempre”
y “ a veces” los derechos de las partes en cuanto a la confiabilidad, honor y otros

derechos, solo el 3.3% cree que “nunca” se respetan ni protegen los derechos

de las partes.
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TABLA NRO. 13
COSTO APROXIMADO DEL PROCESO NOTARIAL
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
500 A 1000 6 10,0
1001 A 1500 13 21,7
1501 A 2000 29 48,3
2001 a mas 12 20,0
Total 60 100,0
500 A 1000

10.0%

s

Grafico 13: Costo aproximado del proceso notarial

En la tabla N° 13 de los 60 encuestados el 48.3% sostiene que los costos
aproximados del proceso de divorcio en las notarias podria fluctuar entre 1501 y
2000 soles, seguido de un 21.7% que sostiene que los costos podrian ser
menores es decir entre 1001 y 1500 soles y un 20% de encuestados sostiene
gue los procesos de divorcio via notarial podrian oscilar entre 2001 a mas, solo
el 10% cree que el costo podria ser entre 500 y 1000 soles si se realiza en la

notaria.



TABLA NRO. 14

IMPLICA COSTOS ADICIONALES

CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
NO 20 33,3
Sl 40 66,7
Total 60 100,0

En la tabla N° 14 de los 60 encuestados el 66.7% afirma que el proceso de
divorcio implica costos adicionales en cuanto a documentaciones, traslados y
demas tramites que acarrea todo proceso. El 33.3% sostiene que no habrian

mayores costos que aquellos que se realizan en la propia notaria en la que se

elige iniciar y culminar los procesos de divorcio.
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TABLA NRO. 15

COSTO QUE IMPLICA EL PROCESO DE DIVORCIO VIA NOTARIAL
CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Menor que en poder Judicial 8 13,3
Mayor que en poder Judicial 50 83,3
Igual que en poder Judicial 2 3,3
Total 60 100,0

Igual que en Menor que en

poder Judicial poder Judicial

3.3% 13.3%

Grafico 15: Costo que implica el proceso de divorcio via
Notarial

En la tabla N° 15 de los 60 encuestados el 83.3% manifiesta que los costos que
implica el proceso de divorcio via notarial es mayor que en el Poder Judicial, el
13.3% refiere que es menor y solo un 3.3% manifiesta que los costos podrian

ser similares tanto por via judicial como por via notarial.

Si hacemos referencia a la tabla N° 13 encontramos que efectivamente el 48.3%
manifiesta que los costos notariales para los procesos de divorcio podrian estar
fluctuando entre 1501 y 2000 soles frente a los gastos generados en el Poder

Judicial que son solo las tasas judiciales por los tramites respectivos.
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TABLA NRO. 16
EL COSTO QUE IMPLICA EL PROCESO ViA JUDICIAL

CATEGORIAS FRECUENCIAS PORCENTAJES
Mayor que en la Municipalidad 56 93,3
Igual que en la Municipalidad 4 6,7
Total 60 100,0

lgual queenla
Municipalidad
6.7%

Grafico 16: El Costo que implica el proceso via Judicial

En la tabla N° 16 de los 60 encuestados 56 de ellos representado en el 93.3%

manifiesta que el costo que implica iniciar el proceso de divorcio en la

municipalidad es mayor que la via judicial solo un escaso 6.7% afirma que los

costos podrian ser similiares.
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TABLA NRO. 17

SEGURIDAD JURIDICA

ICATEGORiAS FRECUENCIAS | PORCENTAJES
nunca 19 31,7
A veces 2 3,3
Siempre 39 65,0
Total 60 100,0

En la tabla N° 17 de los 60 encuestados el 65% sostiene que los procesos de
divorcio “siempre” brindan la seguridad juridica del caso, es decir existe el
cumplimiento y estabilidad de la ley, el seguimiento de la norma, es decir la

garantia de la aplicacion objetiva de la ley.

El 31.7% manifiesta que “nunca” se consigue cumplir al 100% con la seguridad
juridica por diversos factores que impiden la aplicacion de la ley y solo un 3.3%

dice que “a veces” se logra la seguridad juridica en los procesos de divorcio.

TABLA NRO. 18

NIVELES DE COSTOS

lcATEGORIAS | FRECUENCIAS | PORCENTAJES
Bajo 10 16,7
Medio 17 28,3
Alto 33 55,0
Total 60 100,0

En esta ultima tabla de los 60 encuestados 55% afirma que los costos en lineas
generales son “altos” frente a un 28.3% que manifiesta que los costos estarian a
un nivel “medio” y solo el 16.7% manifiesta que los procesos de divorcio poseen

un nivel “bajo” en cuanto a los costos que estos demandan.
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4.2. Contrastacion de Hipotesis
Hipodtesis Especifica 1

Los costos en los procesos notariales de separacion y divorcio ulterior se
relacionan positivamente con la eficacia de los divorcios en el Cercado de

Lima.

Hipo6tesis nula 1

Los costos en los procesos notariales de separacion y divorcio ulterior
no se relacionan positivamente con la eficacia de los divorcios en el

Cercado de Lima.

TABLA NRO. 19

COSTOS Y LOS PROCESOS DE DIVORCIO

PROCESOS DE DIVORCIO
NUNCA | A VECES | SIEMPRE | Total
COSTOS Bajo 6 2 2 10
Medio 11 6 0 17
Alto 16 17 0 33
Total 33 25 2 60
Pruebas de chi-cuadrado
Significacion
asintotica
Valor gl (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 12,652 4 ,013
Razén de verosimilitud 10,038 4 ,040
Asociacion lineal por lineal ,001 1 ,972
N de casos validos 60

Toma de decision:

Dado que el resultado de chi cuadrado es 12.652 mayor al chi cuadrado critico
9.488 con 4 grados de libertad y 0.05 de margen de error, se rechaza la hipétesis
nula y se acepta la hipétesis alternativa es decir los costos en los procesos
notariales de separacion y divorcio ulterior si se relacionan positivamente con la

eficacia de los divorcios en el Cercado de Lima.
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Ademas, este resultado es corroborado por la prueba de significacion bilateral
cuyo resultado es 0.040 menor a 0.05.

Hipo6tesis especifica 2

La seguridad juridica en los procesos notariales de separacion y divorcio
ulterior se relaciona positivamente con la eficacia de los divorcios en el
Cercado de Lima.

Hipo6tesis nula 2

La seguridad juridica en los procesos notariales de separacion y divorcio
ulterior no se relaciona positivamente con la eficacia de los divorcios en

el Cercado de Lima.

TABLA NRO. 20

SEGURIDAD JURIDICA Y PROCESOS DE DIVORCIO

PROCESOS DE DIVORCIO
Nunca A veces Siempre Total
SEGURIDAD nunca 12 5 2 19
JURIDICA A veces 0 2 0 2
Siempre 21 18 0 39
Total 33 25 2 60

Pruebas de chi-cuadrado

Significacion
asintética
Valor gl (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 9,551 4 ,043
Razén de verosimilitud 9,617 4 ,047
Asociacion lineal por lineal ,027 1 ,870
N de casos validos 60

Toma de decision:

Dado que el resultado de chi cuadrado es 9.551 mayor al chi cuadrado critico
9.488 con 4 grados de libertad y 0.05 de margen de error, se rechaza la hipétesis
nula y se acepta la hipétesis alternativa es decir la seguridad juridica en los
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procesos notariales de separacion y divorcio ulterior si se relacionan
positivamente con la eficacia de los divorcios en el Cercado de Lima.

Ademas, este resultado es corroborado por la prueba de significacion bilateral
cuyo resultado es 0.043 menor a 0.05.

4.3. Discusion de Resultados

Los resultados de la investigacion han podido determinar que el 60% de abogados,
colaboradores de oficio notarial y notarios manifiestan que los procesos de divorcio
son elegidos preferentemente por los usuarios via notarial a diferencia de la via

municipal y via judicial siempre y cuando ambas partes estén de comun acuerdo.

Las razones estan mas referidas a la confianza, seguridad juridica y tiempo que
demanda el proceso en sede notarial ya que un 50% manifiesta que es mas rapido
siendo el tiempo promedio de 2 a 6 meses frente a tener que iniciarlo en sede judicial y

probablemente demorar mas de un afio segun el 78.3% (tablas 9 y 10).

En cuanto a los costos de los procesos de divorcio en sede notarial se ubicarian en un
nivel alto entre 1501 y 2000 soles aproximadamente en las diversas Notarias que
participaron en la investigacion (48.3%) seguido de un 21.7% que oscilan entre
1001 y 1500 soles y un 20% manifiestan que los costos son mayores a los 2000

soles, segun se refiere en la tabla N° 13.

Ha quedado demostrado en lainvestigacion la hipotesis especifica 1 que afirma
gue los costos en los procesos notariales de separacion y divorcio ulterior se
relacionan positivamente con la eficacia de los divorcios en las Notarias del

Cercado de Lima.

También se ha demostrado la hipétesis especifica 2 que afirma que la
seguridad juridica en los procesos notariales de separacion y divorcio ulterior
se relaciona positivamente con la eficacia de los divorcios en las Notarias del
Cercado de Lima este resultado es corroborado por los estudios de Asti Heredia,
José Nicoléas, Arias Ureta, Piero Renato y Vasquez Vargas Cindy Grace en la
XVII Conferencia Anual Asociacion Latinoamericana e Ibérica de Derecho y
Economia (ALACDE) Rio de Janeiro 2013 en el articulo titulado Un Estudio
Empirico sobre los efectos del “Divorcio Rapido” en el Peru sostienen que

los efectos generados a partir de la promulgacion de “la ley de divorcio rapido”
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no fueron los que en un primer momento habian presumido, producto de un

desarrollo tedrico, llegando a las siguientes conclusiones:

A) La estructura de incentivos no se ve afectada sustancialmente para la toma
de decisiones respecto a la celebracion del contrato matrimonial, toda vez que el
mecanismo de salida no es finalmente determinante, sumado al potenciamiento
de la convivencia en el pais, como sustituto del matrimonio, generandose
incentivos distintos derivados del emparejamiento. Asi, las personas al casarse
0 Nno casarse piensan mas en las rentas producto de la unién y no en la

proyeccion de una posible separacion.

B) Las personas casadas si han incorporado a su proceso de cognicion el
conocimiento de la norma, y con ello se puede asegurar que ante una eventual
separacion, su conducta estaria afectada por la internalizacion de las ventajas
gue trae consigo la norma. Del mismo modo, las personas casadas de estado
factico separado, suman notablemente el conocimiento de la norma para luego
tomar decisiones orientadas a sincerar el estado en el que se encuentran ante la
ley, lograndose con ello probar que les resulta Pareto-eficiente el mecanismo de
salida siempre que su situacion les permita cumplir con los requisitos para el

nuevo tramite.

C) No encontramos un margen progresivo (0 agresivo) que indique un aumento
considerable de los divorcios en el pais que se encuentre ligado a la
promulgacion de la norma. Mas alla de poder inferir que muchos matrimonios
regularizaron su separacion en determinado momento, esto no ha significado
gue el mecanismo de salida del matrimonio haya inducido a los individuos a
modificar sustancialmente su decision de divorciarse solo por “tener la puerta

mas abierta” a ello.

D) Los individuos que experimentaron los sabores del divorcio no encuentran un
atractivo en la nueva norma para reconsiderar la opcion de celebrar un nuevo
contrato matrimonial. La decision para casarse, en este caso, no responde hacia

el incentivo que pudiera generar la norma por facilitar el tramite que afrontarian
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una vez mas, no resultando determinante el conocimiento de la ley para el

proceso de cognicion.

Capitulo V. Conclusiones y Recomendaciones.

5.1 Conclusiones

1. Mediante la investigacién se ha podido identificar que los usuarios tienen
una mayor confianza y preferencia (60%) en realizar los procesos de
divorcio via notarial frente a las posibilidades de realizarlo en el poder
judicial o en las municipalidades, existiendo claro esta la voluntad de
ambas partes de iniciar el proceso en las Notarias del Cercado de Lima.
Estos resultados se encuentran detallados en la tabla N° 1.

2. Las razones de la preferencia de los usuarios por la via notarial se debe
a que consideran que el proceso de divorcio es mas rapido que en el
Poder Judicial en un 78.3% (tabla N° 3) y que hay mayor celeridad que
en la Municipalidad 53.3% (tabla N° 4).

Por otro lado, el mayor riesgo de no culminar el proceso lo presenta el
Poder Judicial con 75% (tabla N° 6).

3. Enlo concerniente al tiempo que demora el proceso de divorcio, un 50%
sostiene que a través de las Notarias el tiempo fluctia entre 2 a meses
(tabla N°9) a diferencia de la via judicial que fluctia de 1 afio a mas en un
78.3% (tabla N © 10).

4. En cuanto a los costos se ha podido determinar que los procesos de
divorcio via notarial fluctian entre 1501 y 2000 soles aproximadamente
en las diversas Notarias que participaron en la investigacion (48.3%)
seguido de un 21.7% que oscilan entre 1001 y 1500 soles y un 20%
manifiestan que los costos son mayores a los 2000 soles, segun se refiere
en la tabla N° 13. Por ello se ubicarian estos costos en un nivel alto con

el 55% tal y como se menciona en la tabla N° 18.
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5. En lo referente a la seguridad juridica existe un 65% de la muestra que
ha coincidido en opinar que los procesos de divorcio por la Via Notarial
“siempre” muestran mayor seguridad, certeza, confianza en que se llevara
a cabo y se culminara satisfactoriamente con la separacion ulterior, tal

como se sefiala en la tabla N° 17.

6. Mediante la investigacion se ha comprobado que los costos en los
procesos notariales de separacion y divorcio ulterior se relacionan
positivamente con la eficacia de los divorcios en las Notarias del Cercado

de Lima.

7. También se ha demostrado que la seguridad juridica en los procesos
notariales de separacion y divorcio ulterior se relaciona positivamente con

la eficacia de los divorcios en las Notarias del Cercado de Lima.

8. Finalmente, ha quedado comprobado mediante el estudio que los costos
y la seguridad juridica en los procesos notariales de separacion y divorcio
ulterior se relacionan positivamente con la eficacia de los divorcios en las

Notarias del Cercado de Lima.
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5.2 Recomendaciones

1. Difundir los resultados de la investigacion destacando la labor que ejercen
las Notarias en los diversos procesos que requieren ser atendidos con
celeridad considerandolas como una alternativa viable frente al Poder

Judicial.

2. Continuar con las investigaciones de diversos procesos iniciados y
culminados en las Notarias resaltando los motivos de su creacion y rapido

posicionamiento en nuestro contexto social.

3. Velar por la seguridad juridica en todos los procesos que tienen que hacer
frente los Notarios y abogados de nuestro pais demostrando su integridad,
responsabilidad notarial y compromiso con la sociedad para vivir en un
pais con mayor justicia social en el que se respeten los derechos de cada

persona.

4. Incorporar dentro del proceso una etapa conciliatoria entre los conyuges
gue sea promovida por el Notario Publico a fin de salvaguardar el fin

supremo constitucional de proteccion a la familia.
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ANEXO 1

ENCUESTA

A continuacién presentamos una serie de enunciados, los cuales solicitamos se sirvan responder

con total sinceridad a fin de determinar la relacién existente entre los costos y la seguridad
juridica en los casos de procesos de divorcio y separacién ulterior via notarial.

La informacién que nos brinden serd confidencial y de mucha utilidad para el presente trabajo
de investigacion. Agradecemos su gentil colaboracién.

Datos generales:

Cargo QUE OCUPA: ..cerveverisesnissssesnsssnssssansssssasssssssssns

SOBRE EL PROCESO DE DIVORCIO

En su opinidén, los usuarios prefieren iniciar los procesos de divorcio y separacién
ulterior:

Via judicial

Via notarial

Municipalidad

La informacion que brinda la notaria sobre el proceso de divorcio es clara y precisa:
Nunca

A veces

Siempre

Las razones de elegir la Notaria vs. Poder Judicial serian:

Rapidez e) Seguridad

Facilidad f) Economia

Eficacia g) Todos los anteriores

Certeza h)  Otros: ..cccceveeceeeececeee e

Las ventajas que ofrece la Notaria frente a los procesos iniciados en la municipalidad
son:

Rapidez

Facilidad

Eficacia

Certeza

Seguridad

Tranquilidad

Todos los anteriores

Otros: .ooceeeeieceeree e
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SOBRE LA SEGURIDAD JURIDICA

5. Seleccione en cual sede encuentra mayor riesgo de no culminar con el proceso de divorcio:
a) Sede notarial

b) Sede Judicial

¢) Municipalidad

6. Seleccione en cual sede encuentra mayor certeza de culminar el proceso de divorcio:
a) Sede notarial

b) Sede Judicial

c) Municipalidad

7. Seleccione cual considera que demuestra mayor celeridad en el proceso de divorcio:
a) Sede notarial

b) Sede Judicial

c) Municipalidad

8. Tiempo aproximado de divorcio y separacion ulterior por Via Notarial:
a) 2ab6meses

b) 6a12 meses

c¢) 1lafoamas

9. Tiempo aproximado de divorcio y separacion ulterior por Via Judicial:
a) 2a6meses

b) 6a12 meses

c) 1afioamas

10. Tiempo aproximado de divorcio y separacién ulterior por Municipalidad:
a) 2a6meses

b) 6a12 meses

c¢) 1afioamas

11. Se protegen los derechos de las partes en cuanto a la confidencialidad, honor y otros:
a) Nunca

b) A veces

c) siempre

SOBRE LOS COSTOS DEL PROCESO NOTARIAL
12. Podria indicar cual es el costo aproximado en la Notaria
a) 500 a 1000 soles
b) 1000 a 1500 soles

c) 1500 a 2000 soles
d) 2000 a mas

13. Implica otros costos adicionales:
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a) No
b) Si

Precisar CUAIES: ...ttt st

14. El costo que implica el proceso de divorcio via notarial es:
a) Menor que en el poder judicial

b) Mayor que en el poder judicial

c) lgual que en el poder judicial

15. El costo que implica el proceso de divorcio via notarial es:
a) Menor que en la municipalidad

b) Mayor que en la municipalidad

c) lgual que en el poder judicial
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