Vol 8, N1, §5- 66 2006.

Revista Juridica * Docentia ot Investigatio™
ISSN 1817 - 23594,

Facultad de Derecho y Ciencia Politica LEN.M_S. M.

PEDIDO DE UN HJO: PADRES QUIERO SER PARTE
ENTU DIVORCIO. PRE REQUISITO PARA
ACCIONAR DIVORCIO O SEPARACION,

Por: Dr. Nelson Reyes Rios (*)

SUMARIO. Intropuccion. 1. MoTivacion ¥ pLANTEAMIENTD DEL pROBLEMA. 2, DECAIMIENTO ¥
Disoruciow pEL Matrivonio &8 EL PerU. 2.1, La Seraracion pe Cuerros. 2.2, B Divorcio. 2.3,
Sistema LeGiseativos Sopre LA Separacion pe Cuparos y Divorcio, 2.4, PropLEMATICA DEL Divorcio
EN LA Lecustacion Peruana. 2.5, Intervencion pEL Ministerio PUsLico £% Lo% PROCESGS DE SEPARA-
cion ¥ Divoreto en gL Perty 3. Srruacion. pe Los Huos ne Paokes Divorciapos. 3.1, Sosre g0 Divor-
CI0. LAS DIMENSIONES DEL Proprema A Niver Psicotosico.3.2. INFORME SOBRE HIJOS DE PADRES Divor-

cianng, Propupsta, ConCLUSIONES, NOTAS. BipLioGrAFA.

INTRODUCCION,

El trabajo esta referido al pedido, que puede ser
verbal, no verbal. implicita o solamente ideal de
un nifio- nifia o de un hijo de cualquier edad.
para intervenir en el proceso de divorcio de sus
padres, La hipitesis del trabajo podria plantear-
se de la siguiente manera; el hijo debe ser consi-
derado como parte en el proceso, llamese, legi-
timado, nteresado, o afectado; adecuar su par-
ticipacidn en el campo procesal. En algunas le-
gislaciones, como en el Pertl, al declararse el di-
vorcio, ¢l juez debe resolver sobre ¢l ejercicio
de la patria potestad v la tenencia de los hijos
menores. Surge la pregunta, ;como hacer recaer
consecuencias en alguien que no tuvo interven-
cion en el proceso” Por otra parte, en el Pery, el
Ministerio Publico es parte en los procesos de
divorcio y separacion de cuerpos. Lo gue no est
claro es, sobre su condicion de parte, deman-
dante, demandado o legitimado. Y se dice que
en los procesos de familia, debe actuar en su
defensa, y fundamentalmente de los menores.

La que pretendemos, con este trabajo, es llamar
la atencién, indicando que las reglas del proce-
so civil, no responde a la legitimacion de intere-
ses de la familia, requiriendo de reglas indepen-
dientes, desformalizadas, con amplia libertad del
juez de familia, para que pueda decidir segun
las costumbres, tradiciones y forma de vida cul-
tural de cada familia, reglas que pueden formar
parte de una legislacion auténoma de caricter
esencialmente SOCIAL.

Existen estudios médicos, psicologicos o psi-
guidtricos, que indican que los hijos menores,
especialmente, o de cualquier otra edad, sufren
dolencias no solamente psicosomiticas, al ente-
rarse que sus padres se van a divorciar o se estin
divorciando, entonces, por que no considerar
prioritario su intervencion, sobre todo de los
menores de edad, haciendo que previamente a
la demanda de divorcio o separacion presenten
de manera obligatoria, un informe
interdisciplinario de preparacion. Que los inte-
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grantes de la familia, tengan una orientacion, una
preparacidn técnien adecuada para In nueva vida
de divarciados.

El divarero, posiblemente es el temn mds trm-
do en todos los gmbitos. En el campo académi-
co, juridico, social, y sobre el cual todas [as per-
s01as tienen conocimiento, de acuerdy a su
estatus, con mayor o menor profundidad. En el
ambite juridico, a mivel imternacionyl, ' nmayo-
ria de los paises lo admiten, can sus diferentes
modalidades, Unos de maneia consensual y otros
solo por molivos © meones expresudas en cau-
=8 o' causales, como se conoce, dando origen a
livs sislemas conocides con ¢l nombre de Divor-
cio sancidén, cuando lus causales son de orden
subjetiva, basado en lo culpa de uno de los con-
vuges y agravio del oiro, y Divorcio remedio
cuando las causales son objetivas, sin culpa o
conoeidas tambien solamente como causas. En
¢l Perl, e tntroduce ¢l Divorcio disalidivo (di-
suelve el matdmonia) con el sisterna de sancion,
en el pito de 1930, mediante una ley, la que des-
pues s¢ icorpora dl Codigo Civil de 1936 v ¢l
actunl de 1984, Anes de dicha fecha solo exis-
tin la figura del llamado divorcio relfativo, no
disolutivo del matrimonio, gue es la sepamcitn
de cudrpos. Actualmente, también s¢ manfiche
ln figura de la separacion de cuerpos, de mane-
ra convencional y por causales. Estas causales
son las nrismas que para el divorcio. St bien el
sistena ¢s de culpa- sancidn original, también
s¢ han ntroducido con posteriondad las causales
shjetivas, sin culpa.

Por otra parte, si considernmos ¢l incremento del
divorcio a mvel mundial como aparete enun in-
forme de Nociones Unidas, es preocupante o
situacion de los hijos, que si no son adecuada-
mente preparados, tienen problemas diversos, ya
sea de estudios. o de otros tipos de comporta-
mientos, como el incremento de suicidios, la cri-
minalidad infantil, ¢l problema del llamado
pandillaje y otros. Contribuyamos a la busque-
dn de las posibles causas, va que los efectos es-
tin a la vista de todos.
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1. MOTIVACION Y PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA.

La Universidad Nacional Mayor de San Marcos
del Peru. decana de Ameérica, tiene establecido
su§ programas de extensiGn universitara en sus
diferentes aculiades. Es asi. que la Faculind de
Derecho, desde bace mucho tiempo, viene cum-
phiendo con este propédsito en diferentes formas
Se trata de un acercamiento con la comunidad,
por intermedio de sus organizaciones sociales.
como asociacion de docentes, en los diferantes
niveles de los colegios, inicial, primaria y se-
cundarin. También asociaciones de padres de fa-
milia de los mismo colegios u organizaciones
veginales de los municipios (Jocalidad organi-
zada). Y muchas veces con organizaciones reli-
giosas (parroquias), deportivas, culturales etcé-
tera. La forma de acercamiento consiste en que
los docenies de cada acultad, en particular de |a
Facultad de Derecho, planifican con las citadas
organizaciones todo tipo de actividades cultura-
les, coma charins, seminanos, conversatonos o
talleres de trabajo, sobre ¢l tema que mas les
interesa, de indole laboral, educativa, juridica,
social, v otros, En ese contacto directo con la
publacion, se encontrd que el problema faniliar
¢4 de mayor interds, entre otros temas, ld presta-
c1on de los alimentos, la violencia familiar, I
deciaracion de Ja filiacion, problemas de las
untones de hecho, ¢l DIVORCIO, efitre otros.
Es dentro de este contexto, que se detectd el pro-
blema de fos hijos de padres que se encuentran
sepurados de hecho, otros en trdmite de separa-
ciin legal v divercio, y muchos otros de lo que
v se encuentran divorciados. Un indicador co-
min de estos problemas, es que dichos hijos,
tenfan un aprovechamiento defliciente en ¢l cam-
po educativo, notas desaprobatorias en los cur-
SOS, Un COmportamiento casi siempre negativo,
mala conducta. En otros sectores se encontro
mala alimentacion, desnutricion casi generali-
zada. Enel campo policial y judictal, una mayor
incidencia de delincuentes juveniles, muy difun-
dido en ¢l Perl, conocido con el nombre del
pandillaje, barras bravas, Por atro lado, mayor
mcidencia en la drogadiceion. prostitucion y
suicidios, y muchas otras situaciones siempre
negativis.
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Con estos indicadores, se ha 1omado contacto
con diferentes profesionales, psicdlogos, traba-
jadores sociales, terapeutas familiares, entre
otros, para recibir una interpretacion mis ade-
cuada a nuestra realidad, y se comprobd que
generalmente los hijos de padres separados o
divorciados requieren de un tratamiento espe-
cial para superar sus dificultades. Entonces no
cabe duda, que todos tenemos que hacer algo
Son estos hechos y situaciones reales que nos
han animado v motivado, proponer algunas
ideas, para contribuir de alguna manera, amino-
rar las causas de estos problemas, con el deal
de ¢!'munarlos algin dia.

En el anterior Congreso de Derecho Familiar,
me llamo la atencion la ponencia que presentd
nuestra coléga Argentina Silvina Mariana Basso
Elicabe Urriol, titulada “la participacion de los
nifios, nifias y adolescentes en los procesos de
amilia”. En este trabajo se resalta la necesidad
que tienen los nifios, nifas y adolescentes, de
ser representados en todos los procesos de fn-
milia, ¥ por supuesto en ¢l de DIVORCIO. Se
fundamenta en la norma internacional, de 1
Convencidn de los Derechos del Nifio, que in-
troduce el paradigma del niflo como sujeto ttu-
lar de derechos civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales. “Como consécuencia de
ello, los nifos, nifias y adolescentes deben asu-
mir chstintos niveles de participacion en los pro-
cesos de familia, a fin de dar cumplimiento a
normas de rango constitucional como el dere-
cho de ser oido (articulo 75 inc. 12) y el dere-
cho de participar ante las autoridades (Art. 147).
El derecho a ser oido implica para ¢l nifio, nifia
y adolescente su posibilidad de expresar st opi-
nion en los asuntos que lo afecten. Porello, debe
ser obligatorio el cumplimiento de la norma con-
templada en el articulo 12 * de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, en todo proceso
en el cual la decisidn que adopte ¢l juez necesa-
riamente tendra consecuencias sobre los intere-
ses del nifin”. Concluye propomendo una refor-
ma del Codigo Civil sobre la capacidad de las
personas menores de edad, su representacion y
sobre autoridad parental, a fin de adecuarla a
las normas internaciones.

2. DECAIMIENTOY DISOLUCION DEL
MATRIMONIO EN EL PERU

Para los efectos de este trabajo, en forma
muy breve, hacemos referencia del tema
denominado, debilitamiento y disolucion del
matrimonio en el Perii
Con este titulo se expresa con claridad, los
diferentes problemas que puede afrontar el
matrimonio, especialmente aguellos que
perturban su estabilidad, hasta llegar en al-
giin momento y por diferentes formas a la
conclusion o terminacion del vinculo.
El decaimiento del matrimonio esta indican-
do que existe una crisis, un debilitamiento,
o alglin motivo o causa que no permite que
dicho vingulo se desenvuelva de una mane-
ra normal, sin embargo, dicha unién todavia
esta vigente, existe legal o formalmente, En
el Peri, este debilitamiento es tratado como
la separacién de cuerpos.
En cambio, la disolucion es tratada dentro
de sus diferentes modalidades. cuando ya se
da por concluido el vinculo matrimonial.
resaltando como una forma especial el Di-
vorcio,

2.1.- LA SEPARACION DE CUERPOS.
Cuando ¢l matrimonio tiene dilicultades,
como hemos dicho. estd en crisis o debili-
tado en su normal funcionamiento, enton-
ces se ha encontrado una forma de poder
afrontar este problema, con la separacion de
cuerpos
a.- Antecedentes
Originalmente las legislaciones que recha-
zaban e| divorcio, como una de las formas
de disolver el matrimonio, adoptaron so-
lamente la separacion de cuerpos autori-
zando a los conyuges para que puedan vi-
vir separados, por cuanto ya no es posible
cumplir con el deber principal del matri-
monio, que ¢s hacer vida en coman, (ha-
cer vida marital, vivir bajo un mismo te-
cho y lecho).
Antiguamente se le conocia también con
el nombre de divorcio, con la particulari-
dad de que no disolvia el matrimonio, por
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ello se nombraba como divorcio relativo.
Asi sucedié en el Peri, con el Codigo Ci-
vil de 1852, y el Codigo de Procedimien-
tos Civiles de 1912%, mencionando en un
capitulo lo relativo al divorcio ¥ la nuli-
dad del matrimonio (Art. 583°).

b.- Objetive Principal:

Como se menciond, el objetivo principal
de la separacion de cuerpos es conseguir
la autorizacién judicial para suspender el
deber de hacer vida en comun, que esta-
blece el articulo 2847 del C.C. con sus
amplias consecuencias’ con el proposito
de buscar seguramente alguna solucion en
el tiempo, o de dar oportunidad a los con-
yuges para rectificar sus conductas con
asesoramiento o no de institucion ¢ perso-
na especializada, para salvar el vinculo ma-
trimonial. Recalcamos que el objeto prin-
cipal es ese y no otro, como se pretende
sostener cuando se indica que también es
una forma de liegar a la disolucion del
matrimonio. Es posible, pero de manera in-
directa y no inmediata. Definitivamente no
es causal de divorcio.

¢.- Formas:

En doetrina existen diversas formas para
solicitar la separacion de cuerpos. desde
la forma unilateral, convencional o por
causales establecidas.

De todas las modalidades existentes, en el
Peri se ha adoptado dos: una forma con-
vencional; lo que anteriormente €ra cono-
cido como separacion por mutuo disenso.
Parn este caso se requiere la voluntad de
ambos conyuges y como minimo dos afios
de matrimonio. Art. 333° inc. 11 del CC;
la otra forma cs por causales.

d.- Efectos:

n cuanto a la situacion juridica de los con-
viges, la separacion de cuerpos suspende
los deberes relativos al lecho y habitacion
como se menciond de manera enfitica an-
teriormente (Art. 332" del C.C.).

Los conyuges pierden el derecho heredi-
tario si la separacion se declara por culpa
suya. Es decir pierde la vocacion sucesoral
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respecto del otro conyuge (Art. 343° del
C.C.). En cuanto a los bienes, por la sepa-
racion de cuerpos se pone fin al régimen
patrimonial de la sociedad de gananciales
(Art. 332° del C.C.)

Sobre la tenencia y ejercicio de la patria
potestad de los hijos, existen dos situacio-
nes:

1. Cuando la separacion de cuerpos se ha
producido por las causales sefialadas en ¢l
Art. 333°del C.C. En cuyo caso, es de apli-
cacion el Articulo 340° del mismo codigo
que dispone: “los hijos se confian al con-
yuge que obtuvo la separacion por causi
especifica, a no ser que el juez determine,
por el bienestar de ellos, que se encargue
de todos o de alguno el otro cényuge o, si
hay motivo grave, una [ercera personi. Esta
designacion debe recaer por su orden v
siendo posible y conveniente, en alguna de
los abuelos, hermanos o tios™.

Si ambos conyuges son culpables, los hi-
jos varones, mayores de siete anos guedan
a cargo del padre y las hijas menores de
edad. asi como los hijos menores de siete
afios al cuidado de la madre. a no ser que
el Juez determine otra cosa.

El padre o madre a quien se hayan confia-
do los hijos ejerce la patria potestad res-
pecto de ellos. El otro queda suspendido
en el ejercicio, pero lo reasume de plena
derecho si el primero muere o resulta le-
galmente impedido™.

2. En caso de separacion convencional,
el Juez fija ¢l régimen concerniente al ejer-
cicio de la patria potestad, los alimentos
de los hijos o los de la mujer o el marido,
ohservando, en clianto sea conveniente. 1o
que ambos conyuges acuerden. Son apli-
cables a la separacion convencional, las
disposiciones contenidas en los articulos
340° ya indicado, ultimo parrafo y 3417
conforme se consagra en el Art, 345°del C C
En nuestra legislacion también se contem-
pla la fNigura de la separacion de cuerpos
de pleno derecho, aquella que no se pro-
duce por causales. tampoco de manera
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convencional. Esta figura se presenta cuan-
do uno de los conyuges deviene en enfer-
mo mental o contagioso. En este caso solo
requiere que se acredite el hecho de la en-
fermedad mental o contagiosa del otro con-
yuge. (Art. 347° del CC),

2.2. EL DIVORCIO.

a. Forma de accién y efecto personal

El actual Codigo Civil de 1984 establece el
divorcio disolutivo del matrimonio solo por
causales expresamente sefialadas. Asi se esti-
pulan en los articulos 348° del C.C. “El di-
vorcio disuelve el vinculo del matrimonio™.
Y enel Art. 349° consagra “puede demandarse
el divorcio por las causales sefialadas en el
Art. 333° no se considera el inciso que se
refiere a la separacion de cuerpos de manera
convencional. En los demas casos, la accion
estd expedita en cualquier momento de pro-
ducida la causa. Es necesario aclarar, que el
sistema de culpa y causa adoptada original-
mente por la legislacion del Perd, ha sido
modificada introduciendo dos causales de
naturaleza objetiva (sin culpa), la separacion
de hecho, sin considerar quien ha originado.
estableciendo requisitos de tiempo, dos aflos
si no tienen hijos menores y de cuatro si los
tienen, asi como que hayan cumplido con sus
obligaciones de la prestacion alimentaria, La
otra causal es el de la imposibilidad de ha-
cer vida en comun declarada judicialmen-
te. Esta causal es la que ha traido mayor con-
troversia v debate.

Excepcionalmente se mantiene el Dere-
cho de Alimentos entre ex coényuges, cuando
las necesidades asi lo requieren, con la con-
dicion de que exista un culpable. En caso ex-
tremo el culpable podria pedir alimentos al
inocente, cuanto se encuentra en situacion de
indigencia, como lo establece el Art. 350° del
Cédigo Civil.

b. En cuanto a la tenencia de los hijos.

Se aplica la misma disposicién establecida
para la separacion de cuerpos por causales.
como se establece en el articulo 340° del Co-
digo Civil, al que se hizo mencién en el

acipite correspondiente a la separacion de
cuerpos.

¢. Respecto a los bienes.

Producido el divorcio, al 1gual que en la se-
paracion de cuerpos, fenece la sociedad de
gananciales, y el conyuge culpable solo pier-
de los gananciales provenientes de los bienes
propios del otro conyuge, como se establece
en el articulo 3527 del Cédigo Civil. Si la cau-
sal es por abandono del hogar, en el cual s¢
produce una separacion de hecho, entonces
el culpable pierde el derecho a gananciales
proporcionalmente a la duracion de la sepa-
racion.

2.3. SISTEMA LEGISLATIVO SOBRE LA
SEPARACION DE CUERPOSY DIVORCIO
Descartada la posicion anti - divoreista en la
mayoria de las legislaciones tanto en Europa
como en Ameérica, se considera que ha que-
dado timicamente la posicion contraria al di-
vorcio por parte de la lglesia. asi como la si-
tuacién muy especial de Chile, que parece que
fue el Gltimo pais que adopté el divorcio
disolutivo,

Actualmente las legislaciones que admiten el
divorcio, tienen diferente tratamiento de re-
gulacion, orientadas por la facilidad o no en
conceder el divorcio con el tramite de su di-
solugion.

Los que admiten con mayor liberalidad el di-
vorcio, se basan en el principio de libertad
con que tienen que proceder los conyuges, in-
dicando que si para el matrimonio se ha to-
mado necesariamente la voluntad, debe ser
considerade de igual forma para su disolu-
cion. Asi se establecen en algunos estados de
los Estados Unidos de Norteamérica, en ¢l
que se toma en cuenta generalmente la vo-
luntad de ambos conyuges o en algunos ca-
sos la voluntad solo de uno de ellos, a los que
se denominan divorcio unilateral. El proble-
ma que se plantea en estas formas muy libe-
rales del divorcio, estan relacionados con las
consecuencias generalmente negativas para la
unmidad familiar como para la situacion de los
hijos, que precisamente estd relacionado con
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el tema central de nuestra ponencia.

La segunda posicion estd representada por
aquellos paises que admitiendo el divorcio,
lo hacen de manera restringida, limitada a de-
terminadas causales, o en otros solo por cau-
sas, elaboradas por cada legislacion,

En cuanto a la admision de causales, también
puede haber tratamientos diferentes, en cuan-
to a la mayor o menor amplitud de las mis-
mas, por ejemplo en el Penil se ha considera-
do 11 causales para la separacién de cuerpos
y 10 para el divorcio, {excluyen a la separa-
cion convencional).

Lo importante de las causales, es que estan
referidas todas a la forma subjetiva de su plan-
teamiento, es decir bajo el principio de cul-
pa, por eso se ha denominado a esta forma
como el divorcio por culpa y causa, En este
sistema legislativo, lo importante es encon-
trar un culpable y un agraviado, para los efec-
tos de establecer sanciones al culpable (di-
vorcio sancion), como aquella de orden pro-
cesal que establece el Art. 3357 del C.C. cuan-
do establece: “ninguno de los conyuges pue-
de fundar la demanda en hecho propio™.
También pueden recaer dichas sanciones en
ambito patrimonial, haciendo perder al cul-
pable los gananciales de manera restrictiva o
genérica, como se contempla en los Arts.
352° del CC. el conyuge divorciado por su
culpa perderd los gananciales que proceden
de los bienes del otro” y Art, 324° del mismo
C.C. establece “en caso de separacion de he-
cho, el conyuge culpable pierde el derecho a
gananciales proporcionalmente a la duracion
de la separacion”, como se menciond ante-
riormente,

Por otro lado, se toma en cuenta la culpa para
sanciones de caricter personal de los conyu-
ges como la pérdida del derecho hereditario
Art. 3437 “¢l conyuge separado por culpa suya
pierde los derechos hereditarios que le corres-
ponden”, y Art. 353° “los conyuges divorcia-
dos no tienen derecho a heredar entre si™. Se
establece una reparacion del dafio moral al
cOnyuge inocente,

Art. 351° del C.C. “si los hechos que han de-
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terminado el divorcio comprometen grave-
mente el legitimo interés personal del conyu-
ge inocente, el juez podrd concederle una
suma de dinero por concepto de reparacion
del dafio moral”. Respecto de la tenencia de
los hijos, también se toma en cuenta la situa-
cion de culpa, sin embargo, en este aspeclo
todo debe estar arientado por el principio del
interés superior del nifio que consagra la Con-
vencion sobre el Derecho del Niiio aprobada
por la 44 Asamblea de las Naciones Unidas
con fecha 20 de Noviembre de 1989, suscrita
por el Perti el veintiséis de Enero de 1990° y
especificamente el Art, VIII® del Titulo Preli-
minar del Codigo de los Nifios y Adolescentes”.
En cuanto a la causa (no causal) que muchas
legislaciones toman en cuénta, como el Co-
digo de Familia de Cuba®, Panama’, El Sal-
vador' de manera relativa, se consideran
aguellas donde ya no se toman en cuenta la
culpa v agravio de los conyuges, simplemen-
te se refieren a la causa de manera objetiva,
por eso se denomina en doctrina causas ob-
jetivas, como aquella de la separacion de he-
¢ho para la forma convencional. Al no haber
culpabilidad logicamente no existe sancion,
denominandolas para su estudio como diver-
cio remedio. Esta formula consideramos que
@5 mas conveniente, para no propiciar mayor
quebrantamiento de la unidad familiar, que
si bien puede estar ya en crisis, sin embargo,
buscando identificar al culpable, todo el pro-
ceso se llena de pruebas para desprestigiar al
conyuge ofensor, indicandole como el tnico
responsable de todos los males, sin percatar-
se de la influencia negativa que representa
este sistema para la propia situacion de los
conyuges, sus familiares y especialmente de
los hijos,

La preocupacién que existe en la doctrina so-
bre ¢l sistema de causas objetivas, esta rela-
cionada con la asistencia alimentaria gene-
ralmente de la mujer. Para contrarrestar esta
situacion se viene trabajando con una formu-
la que se denomina compensacién econémi-
ca entre ex — conyuges, es decir que en ter-
minos generales, se¢ pretende establecer una
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suerte de proteccion al conyuge menos favo-
recido econémicamente o el que tiene difi-
cultades para su subsistencia, cuyo tema fue
materia de una ponencia® en el peniltimo
Congreso Mundial sobre Derecho de Familia
y que recoge varias legislaciones, como la de
Bélgica, Holanda, Suecia, El Salvador, entre
otros. Precisamente esta tiltima legislacion'
establece en el Art. 113° “si el matrimonio se
hubiere contraido bajo el régimen de separa-
cion de bienes, o si habiendo existido un ré-
gimen de comunidad su liquidacién arrojard
saldo negativo, el conyuge a quien el divor-
cio produjere desequilibrio que implique una
desmejora sensible en su situacién econ6mi-
ca en comparacion con la que tenia dentro del
matrimonio, tendrd derecho a una asignacién
en dinero que se fijard en la sentencia de di-
vorcio, de cuerdo con las pruebas que al efec-
to se hubieren producido.

Para determinar la cuantia de ésta asignacién
v las bases de la actualizacién, se tomardn en
cuenta los acuerdos a que hubieren llegado
los conyuges, la edad y el estado de salud del
acreedor, la calificacién profesional y las
posibilidades de acceso a un empleo, la de-
dicacién personal pasada y futura a la aten-
cion de la familia, la duracién del matrimo-
nio y la de convivencia conyugal, la colabo-
racion con su trabajo en las actividades par-
ticulares del otro conyuge v el caudal y me-
dios econdmicos de cada uno.

En la misma sentencia se fijardn las garantias
para hacer efectiva la pensién compensatoria.
El derecho de esta pension se extingue por
cesar la causa que lo motivé, por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o convivir
maritalmente con otra persona, por haber co-
metido injuria grave contra el deudor, o por
la muerte del acreedor o del deudor. La pen-
si0n se extingue cuando el alimentante: en-
tregue bienes, constituya el derecho de usu-
fructo, uso o habitacién sobre determinados
bienes, o entregue una suma total de dinero
en efectivo al alimentario si asi lo acordaren
los interesados, o lo decidiere el juez a peti-
cién justificada del deudor™.

En otras legislaciones se establece que habién-
dose decretado la separacion de cuerpos por
causal de separacion de hecho, el conyuge que
solicita la disolucion transcurrido el término
sefalado por ley estd en la obligacién de ga-
rantizar la asistencia econdémica al otro con-

yuge.

2.4. PROBLEMATICA DEL DIVORCIO
EN LA LEGISLACION PERUANA

La regulacién del divorcio en el Peni como
hemos indicado, se encuadra dentro del siste-
ma divorcista (porque existe el divorcio como
forma disolutiva del matrimonio, conocido
como divorcio absoluto) pero limitado o res-
tringido a causales subjetivas y generalmente
con efectos de sancién. Por lo tanto el siste-
ma es el que corresponde a la culpa y causa
denominado divorcio sancion (diferente al |la-
mado divorcio remedio).

Uno de los problemas que surge en nuestro
sistema, es la confusién que existe para creer
que se puede propiciar el divorcio convencio-
nal o por mutuo disenso. Figura que tnica-
mente se da para la separacién de cuerpos.
También se considera como problema, el
hecho de que en nuestra legislacion se consi-
dera las mismas causales tanto para la sepa-
racioén de cuerpos asi como para el divorcio,
lo que permite utilizar indistintamente para
uno y otro propésito, dependiendo de los ob-
jetivos que se pretende, si es solamente sus-
pender la vida en comiin (separacién) o la di-
solucién definitiva del matrimonio (divoreio).
En estos casos la toma de decisiones depen-
dera de una adecuada orientacion a los con-
yuges, si es interdisciplinaria mejor (psicolo-
gica, religiosa, juridica, pedagégica etc. ).
Por otra parte, se suele comprobar que en el
campo procesal también existen algunas con-
fusiones, esencialmente en la etapa de la
postulacién del proceso. Es por eso que se
recomienda hacer el tratamiento de las causales
tomando en cuenta los siguientes aspectos:

1) Precisar la naturaleza de las causales,

2) Proponer el empleo de un adecuado medio
probatorio y
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1) Detectar la ineficacia de las causales.

En cuanto a la naturaleza de las causales exis-
ten por ejemplo, el adulterio, el atentado con-
tra la vida del otro conyuge, la injuria grave,
o el abandono injustificado del hogar conyu-
gal. En relacion al adulterio, tiene gque
definirse con precision la relacion sexual vo-
luntaria de uno de los conyuges con persona
distinta del otro. Qué amplitud puede tener
el término de relacion sexual, seran conside-
rados también los actos contra ¢l pudor, o la
recientemente denominada “relaciones impro-
pias”. De igual manera, la voluntariedad para
realizar dichos actos sexuales.

En la figura de la injuria grave, conviene pre-
cisar la ofensa directa, proposito deliberado
de causar menoscabo en la persona o la fa-
milia de uno de los conyuges. Esta causal es
muy amplia en su interpretacién, En relacion
al atentado contra la vida del otro conyuge,
es preciso aplicar los criterios del campo pe-
nal para la tentativa de homicidio, y no sola-
mente llevarse de referencias que existe so-
bre la intencién de matar. Sobre el abandono
injustificado del hogar conyugal, se requiere
que sea injustificado, lo que de por si ya re-
presenta una dificultad probatoria, y que ade-
mas se acredite que existid hogar conyugal,
Si para determinar la naturaleza de cada cau-
sal existe dificultad, que dependerd de cada
caso en particular, es mas complicado propo-
ner los medios probatorios idoneos para cada
causal. Es por eso que para el adulterio y en
general para la mayoria de las otras causales
se ha trabajado con las llamadas pruebas di-
rectas, aquellas que por si brindan credibili-
dad y acreditan un hecho, pero en muchas
oportunidades resultard muy dificil encon-
trar este tipo de prueba por la intimidad per-
sonal del acto sexual, por esto se trabaja tam-
bién con las llamadas pruebas indirectas, que
estdn representados por todos los medios po-
sibles, que unidos recién pueden constituir
probanza.

Por iltimo sobre la ineficacia de las causales,
es conveniente gue se tome en cuenta lo que
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se denomina el perdén o conocimiento o con-
sentimiento de las mismas, y el factor tiem-
po, con la figura de la caducidad a que se re-
fiere el Art, 339° del C.C. “La accidn basada
en el articulo 333°, incisos 1, 3,9, v 10, cadu-
ca a los seis meses de conocida la causa por
el ofendido y, en todo caso, a los cinco afios
de producida. La que se funda en los incisos
2 y 4 caduca a los seis meses de expedita
mientras subsistan los hechos que la motivan”.
Todos estos temas, estén consideradas en la
mayoria de las legislaciones, con los cuales
se trata de solucionar, el problema de los con-
yuges, sin embargo, como veremos mis ade-
lante, la llamada solucién no es tal, por cuan-
to no se ha tomado en cuenta la situacion de
los hijos, por no decir su participacion.
Nuestra ponencia esta orientada a buscar la
forma mas adecuada para que los hijos no
sufran las consecuencias de la mal llamada
solucion personal de sus padres.

2.5, INTERVENCION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN LOS PROCESOS DE SEPA-
RACION Y DIVORCIO EN EL PERU.

En el libro Homenaje al Doctor Héctor Cor-
nejo Chévez, uno de los mas ilustres maes-
tros en materia familiar en el Peri, hemos
publicado un articulo titulado'' “La familia y
¢l Ministerio Piblico en el Perd”, en el que
analizamos precisamente la intervencion del
Ministerio Piblico en los procesos de fami-
lia, especificamente en la separacion de cuer-
pos y divorcio. Se sustenta como fuente Je-
gal: la Ley Orgénica del Ministerio Pablico™,
que en su articulo 1° se menciona que el M.
P. representa a la sociedad en juicio para de-
fender a la familia. En el articulo 113° del Co-
digo Procesal Civil, se sefiala como atribu-
ciones del Ministerio Publico, 1.Como parte:
2. Como tercero con interés, cuando la ley dis-
pone que se le cite; y 3. Como dictaminador.
El articulo 480° del mismo Cédigo Procesal
Civil, se estipula, que las pretensiones de se-
paraci6n de cuerpos y de divorcio, se sujetan
al tramite del proceso de conocimiento, con
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las particularidades reguladas en este sub- ca-
pitulo. Y el articulo 481° del mismo cuerpo
de leyes en mencidn sefala, que el Ministerio
Pliblico es parte en los procesos a que se re-
fiere este sub- capitulo, y, como tal, no emite
dictamen.

En el Manual de Procedimientos de las Fis-
calias de Familia" se establece lo siguiente:
“Dentro del proceso de conocimiento actia
como parte. El Fiscal de Familia estd legiti-
mado para contestar y oponerse a convenios
que pudieran transgredir derechos de nifas,
nifios, adolescentes o incapaces.

Como sefialamos en nuestra comunicacion del
abstracto de nuestra ponencia al congreso,
existe mucha duda y confusion sobre la inter-
vencion del Ministerio Publico en estos pro-
cesos, efectivamente, en algunos casos con-
testan la demanda actuando como demanda-
do, que no lo es. En cumplimiento de sus fa-
cultades en defensa de la familia y de los ni-
fios y adolescentes, nada impide que pueda
intervenir de manera especial, velando por un
debido proceso, justo, haciendo valer todos
los medios para que los nifios y adolescentes
no sean los mas afectados.

3. SITUACION DE LOS HLJOS DE PA-
DRES DIVORCIADOS,

Existen numerosos estudios realizados en di-
ferentes paises, debidamente sustentados, que
demuestran un hecho real e indiscutible; que
generalmente los hijos de padres separados o
divorciados son los mds afectados, compro-
metiendo su comportamiento en diferentes
areas, como en el penal, salud, educacion etc.
En todos los casos, sin excepeion, se encon-
trd como factor negativo principal, el impac-
to psicologico que sufren los hijos al enterar-
se que sus padres estan distanciados, o en vias
de separacion legal o de divorcio. El impacto
serd de mayor o menor grado, dependiendo
de muchos factores, como la edad, el medio
donde se desenvuelven, la forma de educa-
cion y otros. Todos sufren la llamada enfer-
medad psicosomatica, que puede ir desde des-
arreglos estomacales, dolores de cabeza, ex-

tremidades y muchos mas como lo explican
los especialistas.

Para los efectos de nuestro trabajo, primero
mostraremos algunas de las situaciones mas
criticas sobre este hecho en el Peri.

EN EL CAMPO PENAL: En el desarrollo de
las diligencias judiciales, solo de un mes, co-
rrespondiente al afo 2000'%, al tomarles sus
datos personales y situacion familiar, tanto en
los llamados delincuentes juveniles y de los
adultos, el 70% de los juveniles y 60% de los
adultos, provenian de padres separados o di-
vorciados, a parte de los que habian sufrido
abandono.

EN AMBITO EDUCATIVO: También es sor-
prendente comprobar que los hijos de padres
separados o divorciados, son los que general-
miente tienen problemas de aprendizaje; desapro-
bando los cursos, o incidiendo en desercidn pro-
gresiva de los centros educativos, asi como tam-
bién se han observados que dichos hijos presen-
tan menor autoestima.

A nivel internacional, por limitaciones de espa-
cio en ¢l presente trabajo, solo presentamos dos
informes.

3.1. SOBRE EL DIVORCIO. LAS DIMEN-
SIONES DEL PROBLEMA A NIVEL
PSICOLOGICO"

Que nos proporciona American Academy of

Child and Adelescent, encontramos lo siguien-

te: “Los padres que se estan divorciando se pre-

ocupan a menudo acerca del efecto que ¢l divor-
cio tendra en sus hijos... Los padres se preocu-
pan principalmente por sus propios problemas,
pero a la vez estan conscientes de que son las
personas mais importantes en la vida de sus hi-
jos... Los nifios pueden creer que son la causa
del conflicto entre sus padres. Muchos nifios tra-
tan de hacerse responsables de reconciliar a sus
padres y muchas veces se sacrifican asi mismos
en el proceso. La pérdida traumatica de uno o
de ambos padres debido al divorcio puede ha-
cerlos vulnerables a enfermedades fisicas y men-
tales... Los padres deben percatarse de las sefia-
les de estrés persistentes en sus hijos. Estas se-
fiales pueden incluir la falta de interés en la es-
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cuela, por los amigos o atin al entretenerse, Otros
indicios son el dormir muy poco o demasiado y el
ser rebeldes y argumentativos con los familiares.”
Resulta interesante comprobar, algunas cifras
resultado de investigaciones realizadas.
“En los Estados Unidos, uno de cada dos matri-
monios se divorcian. En Inglaterra y Francia, uno
de cada tres, Ejemplos que son significativos de
como el divorcio avanza en los paises desarro-
llados. Mas de! 40% de los nifios de estos pai-
ses, viviran con sus padres durante su primera
etapa de la nifez y- luego de un divorcio- con
uno de sus padres y su nueva pareja, en la se-
gundy etapa de su vida. La intensidad de las
emociones, el dolor, las ofensas, el rencor v otros
senfimientos provocan un dafio profundo en la
pareja dificil de recuperar. Por otro lado, la
victimizacidn de los hijos atrapados en la “bata-
Ila conyugal”, produce deterioros psicologicos
irreparables en la psiquis de los menores.

“En el departamento de psiquintria de la Uni-
versidad de Michigan se encontro que los hijos
de divorciados eran tratados en una proporeion
de dos a uno con la poblacion general. Estos ni-
fios sufrian, en la mayoria de los casos, sinto-
mas asociados a la falta de control en la agre-
sion. En los méds pequeiios, la agresividad era
contra los padres sepatados y los hermanos. En
los mayores, va adolescentes, el problema to-
maba forma de actos antisociales y de delincuen-
cia, asl como alcoholismo y adiccion a las dro-
gas. En log casos de las hijas de divorciadas ado-
lescentes se encontrd frecuencia de promiscui-
dad sexual, en mayor proporcion que las hijas
de matrimonios no divorciados.

En un estudio de seguimiento de muestra nacio-
nal de 5.362 nifios nacidos en la misma semana
de 1946 en Inglaterra, se encontro que el 36.5%
de los hombres cuyas familias se habian visto
afectadas por un divarcio o separacion antes de
los ¢inco afios, sufrian algun tipo de
psicopatologia o falta de ajuste social y fueron
hospitalizados antes de los 26 afios por enfer-
medades psiquidtricas de tipo afectivo o por ul-
ceras gdstricas, colitis, o se hicieron delincuen-
tes hacia los 21 afios; comparados con el 17.9%
de los hombres provenientes de familias no di-
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vorciadas, En este mismo estudio de Wadsworth,
Pekham y Taylor (1985), también se encontro
que el 26.3% de las mujeres cuyas familias se
rompieron antes de los 5 afios, fueron hospitali-
zadas por enfermedades psiquiatricas o por ul-
ceras gastricas, o se hicieron delincuentes hacia
los 21 afios o se separaron o divorciaron antes
de los 26 o tuvieron hijos ilegitimos, compara-
das con el 9.6% de las familias que no sufrieron
divorcio. E129% de los hombres cuyas familias
se rompieron antes de que cumplieran 16 anos,
sufrieron antes de los 26 afos, problemas
psicopatolégicos o de inadaptacion social o se
divorciaron o separaron antes de los 26 afios,
comparados con el 18% de los hombres de fa-
milias intactas. El 21% de las mujeres cuyos
padres se divorciaron antes de los 16 afos, ha-
cia los 26 sufrieron lo mismo que los hombres o
tuvieron hijos ilegitimos, comparadas con el
10.1% de las mujeres de familias no divorcia-
das. También en este interesante estudio
longitudinal se demuestra que los hombres de
familia de clase social trabajadora, hijos de pa-
dres divorciados, a la edad de 26 afios, ganaban
de forma significativa menos ingresos si se los
comparaba con los hombres de familia no di-
vorciados. lgualmente encontraron que los hi-
jos de ambos sexos, de padres separados, tenian
una vida académica significativamente menor
que sus pares de familias no divorciadas. Es de
hacer notar que los hijos de padres fallecidos
tenfan poca repercusion en la diferencia en los
logros académicos de hijos de padres no divor-
ciados, lo gue demuestra que el divorcio rmpacta
aiin mas psicologicamente que la muerte de los
seres queridos.

Ahora bien, lo que tendriamos que preguntar-
nos es si el dafio lo provoca la ausencia de uno
de los padres o ¢l propio trauma del divorcio. Si
observamos que el dafio en los hijos de padres
fallecidos no es igual al de los hijos de padres
divorciados, podriamos concluir que mas que la
falta de uno de los padres es posiblemente los
elementos que componen a crisis del divorcio
lo que traumaria irreversiblemente a los hijos™
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4.2.INFORME SOBRE HIJOS DE PADRES
DIVORCIADOS.

Sobre el tema tratado, encontramos que una psi-
cologa de California en los Estados Unidos de
Norte América, Judith Wallerstein'® publicé un
libro “Ley y Divorcio”, en el que tomando como
muestra 21 hijos de divorciados, se encontrd los
siguientes resultados:
- 25% de ellos no han terminado colegio
(contra 10% de hijos normales)
- El160% ha requerido tratamiento psicol6-
gico (contra el 30%)
- El 50% ha tenido problemas de alcohol y
droga antes de los 15 afios
- El 65% tiene una relacién conflictiva con
el padre (solo el 5% ha recibido ayuda
econémica sustancial por parte del padre)
- Pese a que la mayoria pasan los 30 afios
de edad, apenas el 30% se ha casado.
- Del total de casados, el 50% ya se ha di-
vorciado.
La autora sefiala que estas cifras son expresién
de problemas psicologicos de fondo. Segiin la
experta, aunque las reacciones psicologicas al
trauma son diferentes y tan variadas como el
nimero e individuos, existen algunas constan-
tes. En efecto, los hijos de divorciados sufren
sentimientos de culpa, ;se separaron por mi cul-
pa?, irritacién y malhumor, y una gran descon-
fianza o incapacidad para expresar sus sen-
timientos auténticos en el momento adecuado,
La doctora Wallerstein piensa que pedir un cam-
bio global en la sociedad es arar en el mar, sin
embargo propone que algunos cambios funda-
mentales sean introducidos en las legislaciones,
para que los hijos también sean tenidos en cuenta.
Respecto a este tema, relacionado con los
distintos enfoques que presentarse con los
hijos de padres divorciados, no podemos
dejar de mencionar un libro publicade por
Elizabeth Marquardt'’ el 2005 en New York,
basado en un nuevo estudio comparativo
nacional, sobre la vida inferior o superior
de los nifios del Divorcio, o calificando el
bien y el mal de los divorcios con felici-
dad, infelicidad y bajo conflicto, e infelici-

dad y altos conflictos matrimoniales, con cua-
dros completos segin miiltiples variables.

PROPUESTA.

Exigir, con la presentacion de la demanda de
separacién o divorcio, un examen
interdisciplinario previo, que acredite un tra-
tamiento adecuado respecto de los hijos, se-
giin su edad y otras condiciones personales.

CONCLUSIONES:'":

- Cuando los conyuges deciden por la separa-
cion o el divorcio, deben tener en cuenta que
el problema es con su pareja, nunca con los
hijos

- La tnica forma en que sus hijos no sufran
durante la separacién o divorcio, es que los
padres estén plenamente conscientes de que
deben explicarles claramente la situacion a
ellos y decirles que independientemente de
la decisidn que tomen, ambos conyuges se-
guirdn queriéndoles y adeudindolos.

Si no hay mas remedio que el divorcio, siem-
pre serd preferible una separacion amistosa
que una conflictiva, por el bienestar y segu-
ridad de los hijos y de la propia pareja.

Hay que hacer un gran esfuerzo para superar
el rencor y la rabia, pero es indispensable
por el bien de todos.

Entonces se requiere una adecuada prepara-
cién para todos los involucrados a fin de que
puedan vivir su nueva vida.
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