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RESUMEN

La investigacion tuvo como objetivo general, determinar la calidad de las
sentencias de primera y segunda instancia sobre, divorcio por separacion de
hecho segun los parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales
pertinentes, en el expediente N° 00362-2010-0-0801-JR-FC-20, del Distrito
Judicial de Cariete- Cariete-2019. Es de tipo, cuantitativo cualitativo, nivel
exploratorio descriptivo, y disefio no experimental, retrospectivo y transversal.
La recoleccion de datos se realizd, de un expediente seleccionado mediante
muestreo por conveniencia, utilizando las técnicas de la observacion, y el
andlisis de contenido, y una lista de cotejo, validado mediante juicio de expertos.
Los resultados revelaron que la calidad de la parte expositiva, considerativa y
resolutiva, pertenecientes a: la sentencia de primera instancia fueron de rango:
muy alta, muy alta y muy alta; y de la sentencia de segunda instancia: muy alta,
muy alta y muy alta. Se concluyd, que la calidad de las sentencias de primera y
de segunda instancia, fueron de rango muy alta y muy alta, respectivamente.

Palabras clave: calidad, divorcio por causa de separacion de hecho, motivacion

y sentencia.



ABSTRACT

The research was general objective; determine the quality of judgments of first
and second instance on divorce on grounds of de facto separation, conduct,
according to the relevant regulatory, doctrinal and jurisprudential parameters in
the file N ° 00362-2010-0-JR-FC-02, the Judicial District of Cariete, Cafiete.
2019. It kind of quantitative qualitative; descriptive exploratory level; and non-
experimental design; retrospective, and transversal. Data collection was
performed, a selected file by convenience sampling, using the techniques of
observation, and content analysis, and a checklist, validated by expert judgment.
The results revealed that the quality of the exhibition, preamble and operative
part belonging to: the judgment of first instance were very high, very high and
very high range; and the judgment of second instance: medium, high and very
high. It was concluded that the quality of the judgment of first instance were
high and second instance, were very high.

Keywords: Abandonment, behavior, divorce, motivation, and judgment.
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. INTRODUCCION

La busqueda de conocimientos sobre la calidad de las sentencias de un proceso
judicial especifico, motivo observar el contexto temporal y espacial del cual emerge,
porque en términos reales las sentencias se constituyen en un producto de la

actividad del hombre que obra a nombre y en representacién del Estado.

En el contexto internacional:

La imparticion de justicia en México, responde a una organizacién complicada y
muchas veces corrupta, y lo peor del caso es que parece irreformable, porque los
propios enemigos del cambio son los propios funcionarios judiciales, los cuales estan
dispuesto a pelear por la defensa de su organismo judicial anticuado y poco

funcional, eso si, junto a sus privilegios y canonjias.

Segun Luis Enrique Herrera Romero, La calidad puede volverse una utopia si todos
la suefian, muchos la explican, pocos la implementan y nadie la respalda. En lo que
respecta al sistema de administracion de justicia, las diversas entidades que lo
conforman realizan muchos esfuerzos — mediante proyectos propios o auspiciados
por la cooperacion internacional— para mejorar sus actividades y, por ende, la

calidad de su servicio. Pese a ello, la percepcidn ciudadana continGa siendo negativa.

El sistema de administracion de justicia pasa por un momento critico: la negativa
percepcion ciudadana sobre la transparencia de las principales entidades que lo
conforman pone en entredicho la consecucion de la seguridad juridica y la justicia
pronta que defiende. Este articulo aborda la propuesta de construccion de una
estrategia de calidad para el sistema, sobre la base de los aspectos criticos
identificados y aplicando el modelo Canvas, como una forma de recobrar la

confianza en dicho sistema.



En Espafia; El acceso a la justicia es un derecho fundamental y asi se reconoce en
nuestra Constitucién, de modo que el Estado debe garantizar el acceso a la justicia a
todos los ciudadanos y en igualdad de condiciones. Sin duda, las tasas suponen, para
muchos ciudadanos, una traba importante a la hora de reclamar sus derechos ante los
tribunales, hasta el punto de llegar a renunciar a la tutela judicial; estan teniendo un
efecto disuasorio en los ciudadanos a la hora de interponer demandas civiles o contra
la administracion. Con ello se ha disminuido el nimero de litigios en este tipo de
asuntos, pero a costa de los derechos de los ciudadanos. En cambio, para los bancos

0 las grandes empresas, las tasas no suponen obstaculo alguno a la hora de litigar.

La situacion material de la administracion de justicia (personal, medios técnicos,
dotacién general...), ¢es peor a dia de hoy que cuando el Partido Popular gand las

elecciones generales del 20-N de 2011?

Sin duda puede decirse que la situacion ha empeorado. Para empezar, en el afio 2012
tuvo lugar el cese o despido de unos 1.500 jueces sustitutos, que desde hacia muchos
afios venian asumiendo un 20 % de los asuntos judiciales. Se pretende que esta carga
de trabajo la asuman ahora los jueces titulares, a base de sustituciones voluntarias o
forzosas, lo cual esta provocando importantes retrasos en los sefialamientos y en la
resolucion de los asuntos. Por otro lado, el presupuesto para justicia se ha visto
reducido en los dos Ultimos afios, por lo que no parece que la situacion vaya a

mejorar a corto plazo.

En relacion al Pera:

"La Justicia en el Per(: cinco grandes problemas"”, el cual ha sido elaborado
pacientemente por el equipo legal de Gaceta Juridica y la redaccion de La Ley. En el
reporte se aborda de manera objetivacasi media docena de las principales
dificultades que enfrenta nuestro sistema judicial: el problema de la provisionalidad
de los jueces, la carga y descarga procesal en el Poder Judicial, la demora en los

procesos judiciales, el presupuesto en el PJ, y las sanciones a los jueces.

Es de importancia acotar que la data consignada ha sido recibida de primera fuente,

es decir, de manos del propio Poder Judicial, a través de la Ley de Transparencia y
2



Acceso a la Informacién Publica, Ley N° 27806. Asimismo, se ha consultado la
opinion de destacados juristas y especialistas de diferentes materias, se han realizado
encuestas a abogados y litigantes, y entrevistas a lideres de las principales

instituciones de la Administracion de justicia.

Por tanto, compartimos las 72 péginas del documento preliminar 2014 - 2015, con el
compromiso, conforme lo sefiala nuestro director, el Dr. Walter Gutiérrez Camacho,
de "enriquecer el informe con maés datos e indicadores que abarquen todo el sistema
y que se presente todos los afios, con el Unico afan de permitir identificar las fallas
del sistema y formular recomendaciones especificas para mejorarla. Los datos que

hoy ponemos a la luz son un primer paso y en modo alguno son suficientes".

Cesar Nakazaki afirma EIl autor afirma que el Cddigo Procesal Penal del 2004 trajo
gran celeridad, pues hay casos que ahora duran meses, semanas e, incluso, solo dias;
situacion que ahora es incluso mayor con la aplicacién del proceso inmediato a casos
de flagrancia y confesion. Sobre el particular, advierte que el problema del tiempo ya
no es la demora, sino una celeridad que puede volverse irrazonable, afectando el

derecho a un proceso penal con todas las garantias.

La existencia de puntos negativos en los diagndsticos de los sistemas de
administracion de justicia en América Latina han sido: lentitud, incertidumbre, la
excesiva complejidad, inaccesibilidad y una relacion muy alta costo/beneficio. Por
otra parte, las soluciones propuestas pasan casi siempre se dan proponiendo aumentar
el nimero de jueces y funcionarios, equipamiento y nuevos codigos para la
legislacion de conflictos. De igual modo se piensa que estas medidas produciran
automaticamente resultados esperados. Mientras tanto el tamafio y la estructura del
Poder Judicial crecen irracionalmente, creandose nuevos conflictos y nuevas
dificultades.

Sin embargo, los problemas parten teniendo los modelos existentes sobre la gestion y
el manejo de casos. Estos problemas podrian ser generados desde el interior del

Poder Judicial sin aumentar sustancialmente el presupuesto ni recurrir a reformas
3



legislativas. Para poder disefiar cambios desde el interior resulta necesario disponer
de informacion bésica y estadistica que pueda ser analizada conjuntamente con
jueces y funcionarios y contrastada con las experiencias realizadas en otras
jurisdicciones.

El Poder Judicial deberia idear medios para analizar constantemente su
funcionamiento y buscar la manera de perfeccionarlo, al mismo tiempo que imparte
justicia. Aumentar la productividad y la eficiencia supone la redefinicion de cada una
de las tareas, eliminar pasos innecesarios y poner a disposicion de la administracién
de justicia tecnologias que son cada dia mas accesibles. También resulta necesario
mejorar los mecanismos de control, agilizar los tramites y facilitar las
comunicaciones.

La reforma de la administracion de justicia supone, en muchas ocasiones, cambiar el
rol del juez en el proceso. Estos cambios surgen por lo general de las nuevas normas
procesales, pero en algunos casos es posible también cambiar la frecuencia,
intensidad, impacto y forma de intervencion de los jueces, modificando algunas
pautas sobre el manejo de los casos Y el flujo de la informacidn en la oficina judicial,

y lograr con ello un mayor control del proceso.

Se han sumado en este proceso varios problemas: la complejidad de las nuevas
tecnologias; su propia jerga; la resistencia al cambio; la formacion tradicional de los
abogados y de los jueces, que no incluye conocimientos de otras ciencias, en
particular conceptos de informacion, administracion, toma de decisiones, &c., las
presiones y los aspectos comerciales que rodean la informatizacion, por soélo citar

algunos de los problemas mas importantes.

Otra evidencia que se perfil6 a mejorar, el tema de las decisiones judiciales, es la
publicacion del Manual de Redaccion de Resoluciones Judiciales bajo la direccion de
la Academia de la Magistratura (AMAG) en el afio 2008, documento realizado por
un experto contrato Ricardo Ledn Pastor, éste documento fue elaborado por un
experto en la materia y en su contenido se brinda orientaciones para elaborar una

sentencia.



En el ambito local:

La administracion de justicia penal en el Per(. La primera de esas causas va
relacionada a los recursos economicos que maneja el sistema de administracion de
justicia penal, comprendiéndose en este circuito tanto a las dependencias policiales,
fiscalia y poder judicial. En principio, como es de conocimiento publico, nuestro
sistema no cuenta con grandes recursos y es un sistema absolutamente dependiente
de las decisiones politicas del régimen de turno. Aunado a esa escasez de recursos,
hay un mal manejo de los mismos, ya que — por ejemplo — el Poder Judicial no se
encuentra gerencia con una vision empresarial que tienda a una buena

implementacion de una Justicia eficaz y eficiente.

El problema de los recursos econdmicos genera a su vez problemas de logistica que
hacen alin més patente la crisis. En ese sentido, observamos que el Poder Judicial —
organo representativo de la administracion de justicia penal en nuestro pais — no
cuenta con el personal idoneo y suficiente (porque no se lo puede contratar) para
hacer frente a la demanda de parte de los ciudadanos que someten sus controversias.
Falta de personal, méas la ausencia de locales adecuados, falta de material de apoyo a
las labores (computadoras, papeleria, etc.), hacen que, en suma, el problema del

inadecuado manejo de recursos se agrave.

Ahora bien, no obstante lo expuesto es importante indicar también que es deficiente
la forma bajo el cual se nombra a los Magistrados que son, en buena cuenta, la base
fundamental de nuestro sistema de administracion de justicia. Eso conlleva a que no
se tenga el mejor componente humano para una labor tan delicada como la de
impartir justicia penal, con el agregado que en esta rama del Derecho los problemas y
las deficiencias son ain mas sensibles que en comparacion al Derecho Civil, su rama
paralela. EI Poder Judicial y la Fiscalia se han ocupado de tener en sus filas a
Magistrados con muchos galardones académicos, impulsando una desmesurada
carrera por obtener el mayor numero de acreditaciones en este contexto. Sin
embargo, la falencia encontrada demuestra que el problema no es tanto el nivel de
conocimientos que puedan tener nuestros operadores penales, sino el factor criterio

para resolver adecuadamente una incertidumbre juridica planteada.



Por su parte, en el ambito universitario los hechos expuestos, sirvieron de base para
la formulaciéon de la linea de investigacion de la carrera de derecho que se denominé
“Analisis de Sentencias de Procesos Culminados en los Distritos Judiciales del Perq,
en Funcion de la Mejora Continua de la Calidad de las Decisiones Judiciales”
(ULADECH, 2011).

Es asi, que en el marco de ejecucidon de la linea de investigacion referida, cada
estudiante, en concordancia con otros lineamientos internos, elaboran proyectos e
informes de investigacion, cuyos resultados tienen como base documental un
expediente judicial, tomando como objeto de estudio a las sentencias emitidas en un
proceso judicial especifico; no obstante las limitaciones y dificultades que
probablemente surgirian; sino también, por la naturaleza compleja de su contenido,
conforme afirma Péasara (2003), pero que se debe realizar, porque existen muy pocos
estudios acerca de la calidad de las sentencias judiciales; no obstante ser una tarea

pendiente y (til, en los procesos de reforma judicial.

Por lo expuesto, se selecciono el expediente judicial N°00362-2010-0-0801-JR-FC-
02, perteneciente al segundo Juzgado de Familia de la ciudad de Cafiete, del Distrito
Judicial de cafiete, que comprende un proceso sobre divorcio por causal de
separacién de hecho ; donde se observo que la sentencia de primera instancia declar6
fundada en parte la demanda; sin embargo al no haber sido apelada se elevo en
consulta, como dispone la ley en estos casos, lo que motivo la expedicion de una
sentencia de segunda instancia, donde se resolvié desaprobar la consulta, y

reformandola declararon infundada la demanda en todos sus extremos.

Ademas, en téerminos de plazos se trata de un proceso judicial que desde la fecha de
formulacién de la demanda que fue, dieciséis de abril del dos mil diez, a la fecha de
expedicion de la sentencia de segunda instancia, que fue catorce de enero del dos mil

dieciséis, transcurrid seis afio y ocho meses y catorce dias.

Por estas razones, se formulé el siguiente problema de investigacion:
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¢Cual es la calidad de las sentencias de primera y segunda instancia sobre divorcio
por las causales de separacion de hecho, segun los pardmetros normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 00362-2010-0-0801-
JR-FC-02; del Distrito Judicial del cafiete; 2019?

Para resolver el problema se traza un objetivo general

Determinar la calidad de las sentencias de primera y segunda instancia sobre divorcio
por las causales de separacion de hecho, segun los pardmetros normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 00362-2010-0-0801-
JR-FC-02; del Distrito Judicial del cafiete; 2019?

Para alcanzar el objetivo general se traza objetivos especificos

Respecto a la sentencia de primera instancia

1. Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia,

con énfasis en la introduccion y la postura de la partes.

2. Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera

instancia, con énfasis en la motivacion de los hechos y del derecho.

3. Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia,
con énfasis en la aplicacion del principio de congruencia y la descripcion de la

decision.
Respecto a la sentencia de segunda instancia

4. Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia,
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con énfasis en la introduccion y la postura de la partes.

5. Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda

instancia, con énfasis en la motivacion de los hechos y del derecho.

6. Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia,
con énfasis en la aplicacion del principio de congruencia y la descripcion de la

decision.

El trabajo se justifica; porque emerge de las evidencias existentes en el ambito
internacional y nacional, donde la administracion de justicia no goza de la confianza
social, méas por el contrario, respecto a ella, se ciernen expresiones de insatisfaccion,
por las situaciones criticas que atraviesa, lo cual urgen por lo menos mitigar, porque
la justicia, es un componente importante en el orden socio econdémico de las

naciones.

Por lo expuesto, los resultados del presente trabajo, si bien no pretenden revertir de
ipso facto la problematica existente, dado que se reconoce su complejidad, y que
involucra al Estado, pero no menos cierto, es la urgencia y necesidad de marcar una
iniciativa, porque los resultados, serviran de base para la toma de decisiones,
reformular planes de trabajo y redisefiar estrategias, en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, la idea es contribuir al cambio, caracteristica en el cual subyace su

utilidad y aporte.

Estas razones, destacan la utilidad de los resultados; porque tendran aplicacion
inmediata, tiene como destinatarios, a los que dirigen la politica del Estado en
materia de administracién de justicia; a los responsables de la seleccion vy
capacitacion de los magistrados y personal jurisdiccional, pero si de prelacion se
trata, el primer lugar, estan los mismos jueces, quienes no obstante saber y conocer,

que la sentencia es un producto fundamental en la solucién de los conflictos, aun



hace falta que evidenciar notoriamente su compromiso y su participacion al servicio

del Estado y la poblacion

Por estas razones, es basico sensibilizar a los jueces, para que produzcan
resoluciones, no solo basadas en los hechos y las normas, de lo cual no se duda; pero
a ello es fundamental sumar otras exigencias, como son: el compromiso; la
concienciacion; la capacitacion en técnicas de redaccion; la lectura critica;
actualizacién en temas fundamentales; trato igual a los sujetos del proceso; etc.; de
tal forma que el texto de las sentencias, sean entendibles y accesibles, especialmente
para quienes los justiciables, quienes no siempre tienen formacion juridica, todo ello
orientado a asegurar la comunicacion entre el justiciable y el Estado. El propésito es,
contribuir desde distintos estamentos a disminuir la desconfianza social que se
revelan en las encuestas, en los medios de comunicacion, en la formulacién de quejas

y denuncias.

Finalmente, cabe destacar que el objetivo de la investigacion ha merecido
acondicionar un escenario especial para ejercer el derecho de analizar y criticar las
resoluciones y sentencias judiciales, con las limitaciones de ley, conforme esta

prevista en el inciso 20 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd.



Il. REVISION DE LA LITERATURA

2.1. ANTECEDENTES

Gonzaéles, J. (2006), en Chile, investigo: “La fundamentacion de las sentencias y la
sana critica, y sus conclusiones fueron: a) La sana critica en el ordenamiento
juridico Chileno, ha pasado de ser un sistema residual de valoracion de la prueba a
uno que se ha abierto paso en muchas e importantes materias, y; que, seguramente
pasard a ser la regla general cuando se apruebe el nuevo Codigo Procesal Civil. b)
Que, sus elementos esenciales son los principios de la Idgica, las maximas de la
experiencia, los conocimientos cientificamente afianzados y la fundamentacion de
las decisiones. ¢) La forma en que la sana critica se ha empleado por los tribunales no
puede continuar ya que desgraciadamente muchos jueces amparados en este sistema
no cumplen con su deber ineludible de fundamentar adecuadamente sus sentencias.
Las consecuencias de esta practica socavan el sistema judicial mismo desde que,
entre otros aspectos, no prestigia a los jueces, estos se ven mas expuestos a la critica
interesada y féacil de la parte perdedora y, ademas, muchas veces produce la
indefension de las partes pues estas no sabran como fundamentar sus recursos ante

instancias superiores al no conocer los razonamientos del sentenciador”.

Sarango, H. (2008), en Ecuador; investigd: El debido proceso y el principio de la
motivacién de las resoluciones/sentencias judiciales; en éste trabajo, en base a
resoluciones expedidas en causas ciertas, el autor sostiene que: a) Es evidente que ni

el debido proceso ni las garantias fundamentales relacionadas con los derechos
humanos carecen de efectividad y de aplicacion préctica por lo que, necesariamente,
deben ser acatados y respetados por todos, de lo contrario se estaria violentando las
garantias fundamentales que consagra el Cdédigo Politico. b) Las constituciones, los
tratados internacionales sobre derechos humanos, la legislacion secundaria y las
declaraciones y las resoluciones internacionales sobre derechos humanos reconocen

un amplio catalogo de garantias del debido proceso, cuyos titulares tienen a su
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disponibilidad —demandante y demandado— para invocar su aplicacion en todo tipo
de procedimientos en que se deba decidir sobre la proteccién de sus derechos y
libertades fundamentales. c) El debido proceso legal —judicial y administrativo—
estd reconocido en el derecho interno e internacional como una garantia fundamental
para asegurar la proteccion de los derechos fundamentales, en toda circunstancia. d)
Los Estados estan obligados, al amparo de los derechos humanos y el derecho
constitucional, a garantizar el debido proceso legal en toda circunstancia, y respeto
de toda persona, sin excepciones, independientemente de la materia de que se trate,
ya sea ésta de carécter constitucional, penal, civil, de familia, laboral, mercantil o de
otra indole, lo cual implica el aseguramiento y la vigencia efectiva de los principios
juridicos que informan el debido proceso y las garantias fundamentales, a fin de
garantizar la proteccion debida a los derechos y libertades de las partes, y no
limitarlos més alla de lo estrictamente necesario y permitido por la ley. €) El desafio
actual constituye, en definitiva, la apropiacion de la cultura del debido proceso por
parte de los operadores judiciales, y su puesta en practica en todos los procesos, con
el fin de que ello se refleje en una actuacion judicial ética, independiente e imparcial,
apegada a la normatividad constitucional y a la normativa internacional de los
derechos humanos. f) La motivacién de la sentencia, al obligar al juez a hacer
explicito el curso argumental sequido para adoptar determinado razonamiento, es una
condicion necesaria para la interdiccién de la arbitrariedad, posibilitando, por lo ya
dicho, la realizacion plena del principio de inocencia del imputado. Para ello es
indispensable el control que actia como un reaseguro de aquel propésito. g)
Motivacion y control vienen a convertirse, por ende, en un binomio inseparable. h)
Es de vital importancia que en nuestro pais la motivacion sea una caracteristica
general en los fallos de quienes, de una u otra manera, administran justicia y no una
excepcion, como acontece incluso en los actuales momentos. Cabe resaltar que ha
sido la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte de1997 la que mantuvo una
teoria doctrinaria respecto de la motivacién, tal como se puede observar en los
innumerables fallos expedidos por esta Sala. i) Se puede agregar ,que es de exigencia
y obligatorio cumplimiento la fundamentacion de las resoluciones y fallos judiciales
tanto para atender la necesidad de garantizar la defensa de las partes en el debido

proceso, como para atender el respeto a uno de los pilares basicos del Estado de
11



Derecho y del sistema republicano, que fundado en la publicidad de los actos de
gobierno y de sus autoridades y funcionarios que son responsables por sus
decisiones, demanda que se conozcan las razones que amparan y legitiman tales
decisiones. Por ello, las resoluciones judiciales, para cumplir con el precepto
constitucional requieren de la concurrencia de dos condiciones: por un lado, debe
consignarse expresamente el material probatorio en el que se fundan las conclusiones
a que se arriba, describiendo el contenido de cada elemento de prueba; y por otro, es
preciso que éstos sean merituados, tratando de demostrar su ligazon racional con las
afirmaciones o negaciones que se admitan en el fallo. Ambos aspectos deben
concurrir simultdneamente para que pueda considerarse que la sentencia se encuentra
motivada, de faltar uno de ellos, no hay fundamentacion y la resolucion es nula. El
desafio actual constituye la apropiacion de la cultura del debido proceso por parte de
los operadores judiciales y de los poderes publicos y su puesta en practica de todos
los procesos, con el fin de que se refleje en una actuacion judicial ética,
independiente e imparcial, apegada a la normatividad constitucional y a la normativa

internacional de los derechos humanos. (...).
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2.2. BASES TEORICAS
2.2.1. Desarrollo de Instituciones Juridicas Procesales relacionados con las

sentencias en estudio

2.2.1.1. La jurisdiccion

2.2.1.1.1. Conceptos

Etimoldgicamente, jurisdiccion significa “decir el derecho”. Se define el poder de
administrar justicia, o sea la potestad publica de conocer y fallar en los juicios
civiles. La jurisdiccion comprende la facultad de conocer, o sea llamar a juicio a las
personas que deben intervenir en él y ordenar las diligencias y pruebas que el Juez
estime necesarios 0 convenientes; y la faculta de fallar; o sea la de resolver los

juicios en los cuales conoce. (Fornos, 1998).

El término jurisdiccion, comprende: “la funcion publica, ejecutada por entes estatales
con potestad para administrar justicia, de acuerdo a las formas requeridas por la ley,
en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el
objeto de dirimir sus conflictos y controversias con relevancia juridica, mediante
decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion”

(Couture, 2002).

En definitiva, es una categoria generalizada en los sistemas juridicos, reservada para
denominar al acto de administrar justicia, atribuida Unicamente al Estado; porque la
justicia por mano propia esta abolida. La jurisdiccion, se materializa a cargo del
Estado, a través de sujetos, a quienes identificamos como jueces, quienes en un acto
de juicio razonado, deciden sobre un determinado caso o0 asunto judicializado, de su

conocimiento.

La funcion Jurisdiccional merece una especial atencidn, toda constituye la garantia

ultima para la proteccion de libertad de las personas frente a una actuacion arbitraria
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Ejecutivo o el Poder Legislativo.

La funcion jurisdiccional debe entenderse como aquel fin primario del Estado
consistente en dirimir los conflictos individuales. En efecto, ante el impedimento de
hacer justicia por propia mano (salvo en los casos de legitima defensa o de derecho
de retencion, es el Estado el estado el encargado de resolver las controversias legales
que surgen entre los hombres En dicho contexto, el justiciable tiene la facultad de
recurrir ante el 6rgano jurisdiccional del Estado para ejecutar una accion, a lo que

corresponde como correlato le jurisdiccion, que es, ademas, un poder-deber.

Es la potestad y/o poder que Estado a determinadas instituciones para “decir, resolver
o aplicar el derecho que corresponde en un conflicto de intereses con el caracter
especial que sus decisiones son irrevisable; es decir, tienen la calidad cosa juzgada.
Aquellos drganos cuyas resoluciones son revisables no tienen jurisdiccién sino
competencia. El limite de la jurisdiccion es la competencia por razén de grado,

materia, turno, territorio, etc.

El concepto de jurisdiccion se encuentra regulado por dos de facultades: las primeras
relativas a la decision y ejecucion que se refieren al acto mismo; y las segundas
concernientes a la coercion y documentacion que, de un lado tienden a remover los
obstaculos que se oponen a su cabal ejercicios, y de otro, a acreditar de manera
fehaciente la realizacion de los actos jurisdiccionales, otorgandoles permanencia, asi
como una fijacion indubitable en el tiempo, es decir, el modo y forma en que se

desarrollan.

El ejercicio de la jurisdiccion implica cuatro Requisitos, a saber:

- Conflicto entre las partes.

Interés social en la composicion del conflicto.

Intervencion del estado mediante el 6rgano juridicial, como tercero imparcial.

Aplicacion de la ley o integracién del derecho
14



2.2.1.1.2. Principios aplicables en el ejercicio de la jurisdiccion

Segln Bautista, (2006) los principios son como directivas o lineas de matrices,
dentro de las cuales se desarrollan las instituciones del Proceso, por los principios
cada institucion procesal se vincula a la realidad social en la que actian o deben

actuar, ampliando o restringiendo la esfera o el criterio de su aplicacion.

Siguiendo a este autor, se tiene:

A. El principio de la Cosa Juzgada.

“La cosa juzgada implica el asignarle un caracter definitivo e inmutable a la decision
de certeza contenida en la sentencia. Por consiguiente, el principio de cosa juzgada
esta orientada a evitar la continuacion de la controversia cuando ha recaido sobre ella
la decision del érgano jurisdiccional, vale decir, no puede plantearse nuevamente el
litigio (entre las mismas partes y respecto del mismo petitorio e interés para obrar) si
ya fue resuelto. De esta manera habra seguridad juridica, fortaleciéndose ademas la

funcion jurisdiccional al conferirle plena eficacia” (Vidal, 2005).

Bustamante (2001) dice que la cosa juzgada implica el impedimento a las partes en
conflicto a que reviva el mismo proceso. En consecuencia, una sentencia tiene
efectos de cosa juzgada cuando obtiene fuerza obligatoria y no es posible actuar
contra ella ningn medio impugnatorio o porque los términos para interponer estos

recursos han caducado.

B. El principio de la pluralidad de instancia.

El derecho a la doble instancia o a la pluralidad de instancias esta conocido en el
inciso 6 del articulo 139° de la Constitucion Politica; es una garantia de la

administracion de justicia que permite la revision de lo resuelto en la instancia
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inferior por el superior jerarquico, puesto que existe la posibilidad de error del juez,
se puede entender que al recibir una sentencia en contra la parte procesal podra
utilizar recursos impugnatorios requiriendo que el juez se pronuncie dando una
segunda respuesta sentencia de segunda instancia el requerir este procedimiento se

conoce como pluralidad de instancia al desacuerdo de una decision.

C. El principio del Derecho de defensa. Este derecho es fundamental en todo
ordenamiento juridico, a través de él se protege una parte medular del debido
proceso. Segln este principio, las partes en juicio deben estar en la posibilidad
juridica y factica de ser debidamente citadas, oidas y vencidas mediante prueba
evidente y eficiente, de esta manera quedard garantizado el derecho de defensa.
(Asociacion Peruana de Investigacion de Ciencias Juridicas-APICJ, 2010)

Cundo hablamos del derecho del debido proceso que constituye una garantia
constitucional encontramos el derecho a la defensa que es un derecho fundamental
para el proceso, ya que gracias a este derecho la parte podra o permite la posibilidad
de presentar sus argumentos, estrategias y medios probatorios de respaldo juridico
necesario. Asimismo, protege el derecho del procesado frente cualquier proceso
judicial o estado de indefension durante todo un proceso.

Es un derecho fundamental e imprescindible en un proceso que permite al imputado
hacer frente al sistema una formal contradiccion con igualdad de armas. Y el derecho
de defensa del imputado lo que no implica que los sujetos procesales gocen también
de este como la facultad de resistir y contradecir la imputacion en un proceso por
consiguiente el derecho de defensa se materializa en la facultad de ser oido en juicio.
(Carmona, 2001).

D. El principio de la motivacion escrita de las resoluciones judiciales.

Va referido a la calidad de las sentencias ya que estas deben de ser motivadas de esa
manera se evita la arbitrariedad y permite a las partes procesales usar los recursos
impugnatorios contra las sentencias de primera instancia a efectos de que en segunda
instancia, plantear al superior los motivos legales y juridicos que desvirtuan los
errores que condujeron al juez a su decision. Porque la resolucion de toda sentencia

es el resultado de las razones o motivaciones que en ellas se explican. Asimismo;
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atreves de este principio los jueces estdn constitucionalmente obligados a
fundamentar sus resoluciones y sentencias, basadas en los fundamentos de hecho y
de derecho.

El Juez decide, estd llamado a dar las razones por las cuales ha tomado la decision
que corresponda, con una justificacion interna que es un razonamiento légico interno
y una justificacion externa, que se refiere a la motivacion y argumentacion judicial.
De producirse una correcta motivacion con una argumentacion suficiente y
coherente, tendremos resoluciones justas y de calidad, que pueden pasar airosas
cualquier examen y critica a las resoluciones judiciales realizadas por los ciudadanos
en ejercicio de sus derechos constitucionales. (Devis, 1984).

Ovalle (1991) sefiala, que conforme la doctrina mayoritaria, estamos refiriéndonos en
principio a la motivacion de los hechos, que no es otra cosa que un instrumento para
erradicar la arbitrariedad del poder y fortalecer el Estado Democréatico de Derecho.
Asi mismo, precisa que la motivacion tiene como finalidad la justificacion de la
decision judicial, que es la conclusion de un silogismo, que muestra la correccion del
razonamiento logico que conduce a la premisa mayor, conformada por la normay la

premisa menor, por el hecho histdrico y la conclusion.

2.2.1.2. La competencia

2.2.1.2.1. Conceptos

Valencia (1999) indica sobre la competencia:

“Es la suma de facultades que la ley le otorga al juzgador, para ejercer la jurisdiccion
en determinado tipo de litigios o conflictos. El juzgador, por el solo hecho de serlo,
es titular de la funcion jurisdiccional, pero no la puede ejercer en cualquier tipo de
litigio, sino s6lo en aquellos para los que esta facultado por ley; de ahi que se diga en
los que es competente” (p. 35).

La jurisdiccion desde el punto de vista subjetivo es el deber y el derecho de impartir
justicia, la competencia, tambien en sentido subjetivo, para el Juez, es ese mismo
deber y derecho de administrar justicia en el caso concreto, con exclusion de otros
organos jurisdiccionales, y para las partes el deber y el derecho de recibir justicia

precisamente del 6rgano determinado y no otro alguno. En un sentido objetivo la

17



competencia sera por tanto las reglas que se siguen para atribuir a los distintos
organos jurisdiccionales el conocimiento de los negocios (Cabanelas, 2000).
Competencia es una institucion procesal cuyo objetivo es determinar la capacidad o
aptitud del juzgador para ejercer la funcion jurisdiccional en determinados conflictos,
fijando los limites de la jurisdiccion a fin de hacer mas efectiva y funcional la
administracion de justicia.

La competencia es una institucion procesal cuyo objetivo terminar la aptitud del
juzgador para ejercer la funcién jurisdiccional en determinados conflictos, fijando los
limites de la jurisdiccion a fin de hacer més efectiva y funcional la administracion de
justicia. Es irrenunciable e inmodificable conforme lo dispone el articulo seis del

Cadigo Procesal civil, salvo los casos expresamente permitidos por ley.

Competencia es una institucién procesal cuyo objetivo es hacer mas efectiva y
funcional la administracién de justicia surgiendo a partir de la necesidad de un
Estado de distribuir el poder jurisdiccional entre los distintos jueces con los que
cuentan y por la evidente imposibilidad de concentrar en 0 en un grupo de ellos tan

importante funcion publica.
Competencia civil. Forma de interpretacion de las disposiciones

Las disposiciones sobre competencia deben interpretarse de manera sistematica v,
basicamente, en orden a la necesidad de la resolucion pronta e integral de los
conflictos que permita lograr un razonable grado de paz social que, a su vez,

coadyuve al desarrollo armonioso y sostenido de la comunidad.
Principio de legalidad de competencia

La competencia civil solo puede ser establecida por ley y no puede cambiarse ni
modificarse salvo en los casos expresamente previstos en la ley o en los convenios

internacionales.
Principio de legalidad de la competencia. Competencia improrrogable

La competencia de los 6rganos jurisdiccionales se rige por el principio de legalidad,

siendo la competencia por la materia de caracter improrrogable
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2.2.1.2.2 Determinacion de la competencia materia civil.

La competencia que debié ser declarada por el colegiado tuvo que tener en
consideracion la situacion existente pre- via a la interposicion de la demanda. La
situacion de hecho existente al momento de interponerse la demanda se encuentra
referida en lo acordado en los Gltimos actos juridicos; es decir, a lo convenido en el
contrato de garantia hipotecaria de cuyo tenor se aprecia un sometimiento de las
partes a los jueces y tribunales de Lima; de manera haberse en cuenta una situacion
de hecho inexistente al momento de interponerse la demanda, se ha contravenido el

articulo 8 del Codigo Procesal Civil, por lo que la demanda debe ser amparada.
Determinacion de la competencia. Por parte del juez

Si bien el juez de la causa considera que la via procedimental que debe tener el
proceso sea mas alta, tal hecho no hace que la competencia que tiene se modifique,
pues que esta quedo determinada por la situacion féactica que existia al momento
interponerse la demanda. Las disposiciones administrativas dispuestas por los
organos de gestion del poder judicial, en el marco de la reforma judicial deben
interpretarse en concordancia con las normas procesales, sin afectar el derecho de las

partes y sin provocar de los procesos.
Competencia por materia. Alcances

La competencia es una institucion procesal cuyo objetivo es hacer méas efectiva y
funcional la administracion su de justicia, siendo la ley la que establece las razones
de terminacion. En tal sentido, la competencia por razon de la materia queda
determinada en funcion a la naturaleza de la pretension y por las disposiciones
legales que la regulan, siendo de conocimiento de los juzgados civiles el
conocimiento de todo aquello que no esté atribuido a otros érganos jurisdiccionales,
en conformidad con lo establecido por los articulos quinto y noveno del Cédigo

Procesal Civil.
Determinacion de la competencia. Acumulacion subjetiva pasiva

Si dos 0 més personas son demandadas es competente el juez del domicilio de

cualquiera de ellas
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Cuestionamiento de la Incompetencia

la incompetencia por razon de materia, cuantia, grado, turno y territorio; Esta ultima
cuantia es improrrogable se declara de oficio en cualquier estado y grado del proceso
sin perjuicio de que pueda ser invocada como excepcion; Efectos de la
incompetencia al declararse incompetencia del juez declara Asimismo la nulidad de
los actos y la conclusion del proceso con excepcion de lo dispuesto en el inciso 6
articulo 45.(Codigo Procesal Civil, seccion primera jurisdiccion, accion y

competencia, titulo 11, capitulo II)

2.2.1.2.3. Determinacion de la competencia en el proceso judicial en estudio
En el caso en estudio, que se trata de Divorcio, la competencia corresponde a un

Juzgado de Familia, asi lo establece:

El Art. 53° de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) inciso “a” donde se lee: Los
juzgados de familia conocen en materia civil: las pretensiones relativas a las
disposiciones generales del Derecho de Familia y a la sociedad conyugal, contenidas
en las Secciones Primera y Segunda del Libro 111 del Cadigo Civil y en el Capitulo X

del Titulo I del Libro Tercero del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Asimismo el Art. 24° inciso 2 del Cddigo Procesal Civil que establece la
Competencia Facultativa, y que textualmente indica “ El Juez del ultimo domicilio
conyugal, tratdndose de nulidad de matrimonio, régimen patrimonial del matrimonio,

separacion de cuerpos, divorcio y patria potestad”

2.2.1.3. El proceso
2.2.1.3.1. Conceptos

Conjuntos de actos que se actuaran con imparcialidad en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional que tiene como finalidad resolver conflictos de personas distintos
sujetos que se relacionan entre si con intereses idénticos, diferentes o contradictorios,

pero vinculados intrinsecamente por fines privados y publicos, considerado como
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instrumento para cumplir los objetivos del Estado, esto es: imponer a los particulares
una conducta juridica, adecuada al derecho.

En la realidad, “el proceso se observa como un conjunto de actos cuyos autores son
las partes en conflicto y el Estado, representado por el Juez, quienes aseguran su
participacion siguiendo el orden establecido en el sistema dentro de un escenario al
que se denomina proceso, porque tiene un inicio y un fin, que se genera cuando en el
mundo real se manifiesta un desorden con relevancia juridica, entonces los
ciudadanos acuden al Estado en busca de tutela juridica que en ocasiones concluye

con una sentencia” (Velasco, 1993).

Podemos definir al proceso como el conjunto de actos mediante los cuales se
constituye, desarrolla y termina la relacion juridica que se establece entre el
juzgador, las partes y las demas personas que en ella inter y que tiene como finalidad
dar solucion al litigio planteado por las partes, a través de una decision del juzgador

basada en los hechos afirmados y probados y en el derecho aplicable.

El proceso es la suma de actos por medio de los cuales constituye, desarrolla y
termina la relacion juridica. El proceso tiene como finalidad dar solucién litigio

planteado por las partes, a través de la sentencia que debe dictar el juzgador.

Por tanto, el objeto del proceso, es decir, el tema sobre el partes deben concentrar su
actividad procesal y cual las sobre el cual el juzgador debe decidir (thema
decidendum), no puede estar formado sélo por la peticion de la parte actora o
acusadora, ni por la “pretension” de ésta, atin entendida en el sentido que le atribuye
GUASP. Limitar el objeto del proceso a la peticion de la parte actora o acusadora,
significa considerar este tema exclusivamente desde el punto de vista de dicha parte,

como si fuese la Gnica con derecho de obligaciones y cargas del proceso .

2.2.1.3.2 Objeto del proceso

Es el litigio planteado por las dos partes en consecuencias, dicho objeto esta
constituido tanto por la declaracion formulada por la parte actora o acusadora, como
por la defensa o excepcion hacha valer por la parte demandada o inculpada; en

ambos casos, con sus respectivos fundamentos de hecho y derecho.
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El proceso es la solucion imparcial, de un drgano de autoridad Estado, el juzgador,
que interviene a instancia de un las partes y cuya autoridad deriva del imperio del
propio Estado y de la fuerza de la ley. Para que intervenga el érgano jurisdiccional
del Estado no es necesario que las partes hayan acordado previamente someterse a
este drgano del Estado; no es requisito un acuerdo previo ni obviamente posteriores.
Al igual que en el arbitraje, en el proceso hay un litigio, pero en el segundo, a
diferencia primero, no se requiere que haya acuerdo entre partes para someter sus

diferencias a determinado me solucion

Basta con que uno solo de los interesados decidan someter la controversia al
conocimiento del érgano jurisdiccional competente del Estado, para que, por el
imperio de éste y la fuerza de la ley, la otra parte queda sujeto al proceso que se siga
ante ese organo jurisdiccional del Estado; y, asimismo, ambas partes estaran
obligadas a cumplir determinaciones del juzgador y su pronunciamiento al, que

recibe el nombre de sentencia.

El proceso, segiin hemos visto es una serie de actos ejecutados por las partes y el juez
que tienden a un fin comdn: la sentencia. La preparacion del material de
conocimiento que ha de formar la conviccion del juez no puede quedar librada al
criterio de las partes ni puede ser acordada o negada arbitrariamente por aquél,
porque ello importaria suprimir el proceso mismo. En efecto; los actos de
procedimiento no se ejecutan aisladamente y sin control alguno; por contrario, estan

sometidos a reglas de las que resultan su vinculacion y el orden de su ejecucion.

La relacion procesal se desenvuelve y progresa asi condicionada por principios que
le dan unidad y explican su mecanismo. VVamos a ver, en efecto, que de ellos derivan
las diversas instituciones que permiten presentar al proceso como un todo organico y
compenetrandonos al mismo tiempo de su funcionamiento Entre personas que
intervienen en el proceso juez y partes se establece la relacion, de la que derivan una

serie de actividades constituidas por actos juridicos.

22



Merced a la relacion procesal se establece una unidad en la mdltiple y compleja
actividad de los intervinientes que se orienta hacia la realizacion de un fin. Adquiere
el proceso, de ese modo, el caracter de una «estructura», esto es, de «un sistema de
transformaciones que comporta le en tanto que sistema (por oposicion a las
propiedades de los y que se conserva y se enriquece por el juego mismo de las
transformaciones, sin que trasciendan sus fronteras o apelen a elementos exteriores.
En una palabra la estructura comprende tres caracteristicas: totalidad, transformacion

y auto regulacion» que convienen a la naturaleza del proceso.

2.2.1.3.3. Funciones.

A. Interés individual e interés social en el proceso.

Mantiene una funcion multiple ya que para el interés individual la finalidad es
reconocer derechos o satisfacer las necesidades involucradas con el conflicto y el
interés social de asegurar la efectividad del derecho mediante el ejercicio de la

jurisdiccion.

“El fines dual, privado y publico, porque al mismo tiempo satisface el interés
individual involucrado en el conflicto, y el interés social de asegurar la efectividad

del derecho mediante el ejercicio incesante de la jurisdiccion” (Zavaleta, 2002).

De la Plaza (1985) “la concepcion sobre la naturaleza del proceso es, privada: el
derecho sirve al individuo, y tiende a satisfacer sus aspiraciones. Si el individuo no
tuviera seguridad de que existe en el orden del derecho un instrumento idéneo para
darle razén cuando la tiene y hacerle justicia cuando le falta, su fe en el derecho

habria desaparecido”.

B. Funcion publica del proceso.

Se debe entender conjunto de actos procesales cuyo autores son las partes procesales

del conflicto y el estado este representado por el juez, quien asegura su participacién

siguiendo el orden establecido dentro de un sistema denominado proceso judicial,

que tiene un comienzo y una culminacion, los ciudadanos acuden al estado en busca
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tutela jurisdiccional que en situaciones constituyen una sentencia.
“El proceso, es un medio idoneo para asegurar la continuidad del derecho; porque a
través del proceso el derecho se materializa, se realiza cada dia en la sentencia. Su fin

social, proviene de la suma de los fines individuales” (Ovalle, 1994).

2.2.1.4. El proceso como garantia constitucional

Segin Bustamante (2001): “El debido proceso es una garantia y un derecho
fundamental de todos los justiciables que les permitira, una vez ejercitado el derecho
de accion pueden, efectivamente, acceder a un proceso que redna los requisitos
minimos que lleven a la autoridad encargada de resolverlo a pronunciarse de manera
justa, equitativa e imparcial”(p. 101).

La determinacion del concepto del Debido Proceso Legal como Garantia
Constitucional de la Administracion de Justicia pareceria ser un problema del
Derecho Constitucional. EI hecho de estar ubicada sisteméaticamente dentro del texto
y la normatividad constitucional, al mismo tiempo que en las Cartas Internacionales
de proteccion de Derechos Humanos, pareceria darle partida de nacimiento dentro de
la especialidad del Derecho Constitucional Procesal. (Vidal, 2005).

El proceso como garantia constitucional se debe entender como garantizar el debido
proceso desde el inicio hasta el final, garantizar un debido proceso y a logar la tutela
jurisdiccional que buscamos, el adecuado uso de este mecanismo hara que el proceso
nos otorgue la Tutela que tanto se anhela, justa y concordante con el Derecho.

La que podemos denominar garantia jurisdiccional es basica y fundamental respecto
de todas las garantias que consideraremos a continuacién. Estas garantias las
ostentan las personas frente o con respecto a unos organos especificos del poder
publico y en cuanto éstos son los que ejercen (los Unicos que pueden ejercer) una
potestad juridico-publica también especifica: los tribunales de justicia investidos de
la potestad jurisdiccional. Ciertamente, en cada Estado —0 en cada organizacion
internacional o transnacional que cuente en su estructura con érganos dotados de
potestad jurisdiccional— son diferentes los requisitos de los tribunales de justicia y de
los servidores publicos que son titulares de los mismos. Pero un repaso de los textos
fundamentales que hemos recogido en el anterior apartado demuestra que todos ellos

establecen unos estandares similares: tribunales independientes, imparciales,
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establecidos por la ley de manera previa al litigio que han de enjuiciar, lo que incluye
que sea la ley la que les atribuya competencia para conocer de los asuntos.

2.2.1.5. El debido proceso formal

2.2.1.5.1. Nociones

El debido proceso formal, proceso justo o simplemente debido proceso, es un
derecho fundamental que tiene toda persona que le faculta a exigir del Estado un
juzgamiento imparcial y justo, ante un juez responsable, competente e independiente.
Es un derecho complejo de caracter procesal, porque esta conformada por un
conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad y los derechos de los
individuos sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento,
0 se vean afectados por cualquier sujeto de derecho, inclusive el Estado, que pretenda

hacer uso abusivo de éstos (Bustamante, 2001).

Estado no solo esta obligado a proveer la prestacién jurisdiccional sino a proveerla
bajo determinadas garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento imparcial y
justo; por consiguiente es un derecho esencial que tiene no solamente un contenido
procesal y constitucional, sino también un contenido humano de acceder libre y

permanentemente a un sistema judicial imparcial (Ticona, 1994).

El debido proceso implica el respeto, dentro de todo proceso, de los derechos y
garantias minimas con las que debo contar todo justiciable para que una causa pueda
tramitarse y resolver en justicia. Tal es el caso de los derechos al juez natural, la
defensa, a la defensa a la pluralidad de instancias(al) acceso a los recursos, a probar

plazo razonable, etc.

El debido proceso estd concebido como el cumplimiento de todas las garantias,
requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las instancias
procesales de todos los incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del

Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier actuacion u omision de los
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Organos estatales dentro de un proceso, sea este administrativo o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal. Uno de los atributos del debido proceso lo
constituye el derecho de defensa, que tiene como presupuesto, para su ejercicio, la

debida notificacion de las decisiones que pudieran afectar una situacion juridica.

Por debido proceso debe entenderse a aquellas garantias procesales que deben ser
respetadas durante el desarrollo del proceso, para no afectar su decurso y convertirlo

en irregular. (Preliminar)

2.2.1.5.2. Elementos del debido proceso

Siguiendo a Ticona (1994), “un proceso sea calificado como debido se requiere que
éste, proporcione al individuo la razonable posibilidad de exponer razones en su
defensa, probar esas razones y esperar una sentencia fundada en derecho. Para ello es
esencial que la persona sea debidamente notificada al inicio de alguna pretension que
afecte la esfera de sus intereses juridicos, por lo que resulta trascendente que exista

un sistema de notificaciones que satisfaga dicho requisito”

En el presente trabajo los elementos del debido proceso formal a considerar son:

A. Intervencién de un Juez independiente, responsable y competente.

Respecto a la intervencion del juez, nuestra constitucion Politica del Estado
establece: Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin
efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar
procedimiento en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas
disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de investigacion del
Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el procedimiento
jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno (Monroy, 1996)

Para Chanamé (2009) “la obtencion de una recta aplicacion de la justicia, es
indispensable que los 6rganos encargados, puedan obrar libremente en cuanto a la
apreciacion del derecho y la equidad; sin mas obstaculos que las reglas que la ley les

determine en cuanto a la forma de adquirir sus conocimientos y de proferir su
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decision, que se refiere bien sea al procedimiento que han de seguir o a las pruebas

que deben ser valoradas”

B. Emplazamiento valido.

Para un emplazamiento valido es necesario acudir a actos procesales como lo es la
notificacion deben permitir el ejercicio del derecho a la defensa, la omision de estos
parametros implica la nulidad del acto procesal, que necesariamente el Juez debe

declarar a efectos de salvaguardar la validez del proceso. Arellano (2012).

El emplazamiento es el acto por el cual se notifica al demandado; es también una
relacién procesal, de alli su importancia para definir varias situaciones importantes
siempre en cuando haya notificado validamente. Ese es precisamente el sentido del
articulo 438°, describir cuales son los efectos que produce el emplazamiento valido.
(Lledo, 1998).

C. Derecho a ser oido o derecho a audiencia.

El derecho de audiencia o derecho a ser oido, se resume en que nadie puede ser
condenado sin haber sido oido y vencido en juicio. Implica que ningun ciudadano
tiene que cumplir una sentencia sin que previamente se le haya ofrecido la
oportunidad de alegar todo cuanto estime favorable para la mejor defensa de sus
derechos, intereses y acciones, dentro del proceso. (Lino, 2003)

Ledesma (2009) el ser oido constituye un derecho fundamental que forma parte del
proceso, pero de acuerdo a las normas propias que se establecen en el interior de
cada proceso. Asimismo; aclara que toda persona tiene derecho a ser escuchado u
oido por un juez que sea debidamente competente, ya que con ello se garantiza su
derecho a que brinde sus descargos frente al reclamo de alguna obligacion de

naturaleza civil, laboral, tributaria, etc.

D. Derecho a tener oportunidad probatoria.
“El criterio fundamental es que toda prueba sirva para esclarecer los hechos en
discusion y permitan formar conviccion conducente a obtener una sentencia justa. A

través de los medios probatorios las partes procesales producen conviccién judicial y
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determinan el contenido de la sentencia; de modo que privar de este derecho a un
justiciable implica afectar el debido proceso. En relacién a las pruebas las normas
procesales regulan la oportunidad y la idoneidad de los medios probatorios”.
(Liebman, 1990).

“Constituye un derecho bésico de los justiciables de producir la prueba relacionada
con los hechos que configuran su pretension o su defensa. Segun este derecho, las
partes 0 un tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el derecho a
producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que configuran

su pretension o defensa” (Nufez, 2006).

F. Derecho a la defensa y asistencia de letrado.

Este es un derecho que forma parte del debido proceso; es decir la asistencia y
defensa por un ciudadano, el derecho a ser informado de la acusacion o pretension
formulada, el uso del propio idioma, la publicidad del proceso, su duracion razonable
entre otros. Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el
ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, pero en todo caso con sujecion a un
debido proceso (TUO Cadigo Procesal Civil, 2008).

El derecho a la defensa y asistencia de letrado estd regulado en el inciso 14 del
articulo 139° de la Constitucion el cual, establece dos garantias con la siguiente
normatividad: El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningln estado
del proceso. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la causa o
de las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un
defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por

cualquier autoridad. (Sagéastegui, 2003).

G. Derecho a que se dicte una resolucion fundada en derecho, motivada, razonable y
congruente.

Esta encuentra regulado en el inciso 5 del articulo 139 de la CP; la motivacion se
establece como Principio y Derecho de la Funcién Jurisdiccional; las resoluciones
judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion
expresa de la ley aplicable de los fundamentos de hecho en que se sustentan; el

legislativo y el ejecutivo, es el Unico érgano al que se le exige motivar sus actos. Los
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jueces podran ser independientes; sin embargo estan sometidos a la Constitucion y la
ley. Asimismo; toda sentencia debe ser motivada conteniendo en si un juicio
valorativo donde se expondran las razones y fundamentos facticos con los cual se
decidira respecto a la controversia, el no contener motivacion significa un exceso de

facultad del juzgador, constituye una decision arbitraria o abuso del poder.

Bustamante (2001) indica que los fines de la debida motivacion tienen efectos fuera
y dentro del proceso. En una dimension exdoprocesal, la motivacién busca en
principio que las partes conozcan los fundamentos y razones determinantes de la
decision judicial lo que llevara o permitird que posteriormente tengan la posibilidad
de impugnarla cuando no estdn de acuerdo con lo sentenciado por el juez. En el
mismo sentido, la dimension endoprocesal cumple la funcién de generar autocontrol
en el juez al momento de decidir, con lo cual el juez debe controlar el sentido y

alcance de su decision y la forma en que justifica la misma.

H. Derecho a la instancia plural y control Constitucional del proceso

El derecho a la doble instancia es parte del ordenamiento juridico ya que todo fallo es
susceptible a revision ante un juez o tribunal colegiado con plenas facultades
rescisorias, tanto en la forma como en el fondo. (Ledesma, 2009).

Para Ticona, (1999). La pluralidad de instancia consiste en: “la intervencion de un
Organo revisor, que no es para toda clase de resoluciones (decretos, autos o
sentencia), sino que la doble instancia es para que el proceso (para la sentencia y
algunos autos), pueda recorrer hasta dos instancias, mediante el recurso de apelacion.
Su ejercicio esta regulado en las normas procesales. (La casacion no produce tercera

instancia)”

2.2.1.6. El proceso civil

“Es la sucesion de fases juridicas concatenadas realizadas, por el Juez en
cumplimiento de los deberes y obligaciones que la ley procesal le impone, por las
partes y los terceros cursadas ante érgano jurisdiccional en ejercicio de sus poderes,
derechos, facultades y cargas que también la ley les otorga, pretendiendo y pidiendo

la actuacion de la ley para que: dirima la controversia, verificando que sean los
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hechos alegados, en una sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada” (Quisbert,
2009).

Para Eduardo Couture, el “derecho procesal civil es la rama juridica que estudia la
naturaleza, sefiala que la respuesta es axiologica, fijando la funcién del proceso en el
mundo del derecho.

Desenvolvimiento y eficacia del conjunto de relaciones juridicas denominado
proceso civil; considera que el proceso judicial es como una secuencia o serie de
actos con desenvolvimiento progresivo, con el objeto de resolver, mediante un juicio
de la autoridad, el conflicto sometido a decision jurisdiccional; mas para determinar
la naturaleza del proceso se requiere saber ;qué es el proceso?, pregunta que se
responde con una investigacion de caracter ontoldgico; ¢como es el proceso?, ello se
determina con estudio de contenido fenomenoldgico, descriptivo de la realidad

visible y aparente del proceso civil; ¢para qué sirve el proceso?

Giussepe Chiovenda desarrolla:

Un concepto del proceso civil en relacion con la ley considerada como la
manifestacion de la voluntad colectiva dirigida a regular la actividad de los
ciudadanos o de los 6rganos publicos, con una finalidad doble de proveer la
conservacion de los bienes que se consideran propios de ellos y regular la atribucion
de los bienes de la vida de los sujetos juridicos singulares; al amparo de la voluntad
de la ley, el sujeto juridico aspira a la adquisicion o conservacién de los bienes
reconocidos por ley, aun por coaccion, constituyendo el derecho subjetivo definido
como “la expectacion de un bien de la vida garantizada por la voluntad de la ley”;
por lo general la voluntad concreta de la ley se realiza mediante la prestacion de la
persona obligada a hacer a favor de otra, en forma que el derecho de una parte
corresponde a la obligacion de la otra; mas cuando no se cumple la voluntad concreta
de la ley mediante la prestacion del obligado, es que el cumplimiento de la prestacion
se realiza mediante un proceso; el autor sefala que “El proceso civil, formado por la
demanda de una parte (actor) frente a otra [demandado), no sirve para hacer concreta
la voluntad de la ley, puesto que esta voluntad fue formada con anterioridad al
proceso, sino para declarar cuél es la voluntad concreta de la ley y para actuarla; ya

sea la voluntad de la ley firmada por el actor, la cual, si existe, es actuada con la
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admision de la demanda o, en caso contrario, la voluntad negativa de la ley, la cual es
actuada con la desestimacion de la demanda”; precisando que el proceso civil no
sirve para hacer concreta la voluntad de la ley, sino que sirve en el caso particular del

sujeto juridico, declarar la voluntad concreta de la ley y para actuarla.

James Goldschmidt, al iniciar el desarrollo de su libro sobre Derecho Procesal Civil
empieza anotando que “El proceso civil o procedimiento para la sustanciacion de los
negocios contenciosos civiles, es el método que siguen los Tribunales para definir la
existencia del derecho de la persona que demanda, frente al Estado, a ser tutelada
juridicamente, y para otorgar esta tutela en el caso de que tal derecho exista™9 , para
el autor se trata de un procedimiento, un camino que fue concebido desde la Edad
Media para aplicar el derecho, un proceso que tiene varias funciones, entre ellas una
I6gica tedrica encaminada a determinar en cada caso lo que sea justo, otra funcién es
ejecutar lo reconocido; anota que el objeto del proceso civil es el examen del derecho

— pretension del actor, y obtener una sentencia favorable y la ejecucion de la misma.

2.2.1.7. El Proceso de Conocimiento

“Se trata de un tipo de proceso judicial en el que se tramitan asuntos contenciosos
que no tengan una via procedimental propia y cuando, por la naturaleza o
complejidad de la pretensiéon, a criterio del juez, sea atendible su empleo de
conformidad con la norma del articulo 475 del Codigo Procesal Civil. Por lo general
en un proceso de conocimiento se presenta los aspectos méas relevantes son: la etapa
postulatoria, el acto del saneamiento, la audiencia conciliatoria, la audiencia de
pruebas, la formulacion de los alegatos, y la sentencia. Es de competencia de los
organos jurisdiccionales de primera instancia, llamese Juzgados Civiles o Juzgados
Mixtos”, (Sanchez, 2006).

El Proceso de conocimiento se identifica bastante con el Juicio Ordinario regulado en
el anterior Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, asi como también en el
Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852. Perla Velaochaga comenta
sobre el proceso ordinario: Su estudio tiene una especial importancia por ser el

modelo o patrén de todos los demaés juicios y procedimientos establecidos en nuestra
31



legislacion, ya que los demas que existen son solamente ampliaciones o reducciones

del modelo que es el juicio ordinario.

En buena cuenta al hablar del proceso ordinario, es o mismo que el proceso de
conocimiento y es valido recordarlo nuevamente, que es el proceso base de los
demés procesos ordinarios 0 menores como lo son los procesos abreviado y
sumarisimo. Es preciso sefialar que en el anterior proceso ordinario, la etapa
postuladora del proceso estaba normada de forma muy limitada, mientras tanto que
en el nuevo Codigo Procesal Civil se la regula dandole mucha mayor trascendencia,
tal es asi que se le dedica toda una seccion especial lo cual no solamente sirve para el
proceso de conocimiento, sino también a todos los tipos de procesos regulados en el
codigo (abreviado, sumarisimo, de ejecucion, cautelar y no contencioso) claro esta
con las variantes establecidas para cada tipo de procedimiento, incluso de manera
supletoria es valido para los procesos constitucionales, laborales, comerciales y otros.
Es la Tercera Disposicion Final del Codigo Procesal Civil, la cual establece que el

proceso de conocimiento es equivalente al proceso ordinario.

Al respecto tenemos la opinién de Wildelber Zavaleta quien refiere que la
equivalencia se fija por los propdsitos que ambos persiguen, ya que ambos son
procesos largos y engorrosos, los cuales ofrecen a los justiciables las garantias
méaximas tanto en la accién y en la defensa; otorgan también etapas completas de
tramitacion con plazos maximos; permitiendo usar todos los medios probatorios
posibles; asi como también permiten emplear todos los recursos impugnatorios e
instancias procesales. De otro lado es preciso indicar que si hablamos de juicio,
proceso y procedimiento no es igual ya que los conceptos antes mencionados se

diferencian de forma sustancial.

El proceso de conocimiento como aquél en el que el objeto de una organizacion es el

organo, por las normas declarar, mediante la resolucion de los hechos alegados.

2.2.1.7.1 Requisitos de la actividad procesal
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se inicia con la actividad regulada en la seccion cuarta del codigo procesal civil y la
cual contiende la demanda y el emplazamiento; la contestacion y la reconvencion, las
excepciones y las defensas previas; la rebeldia; el saneamiento del proceso y la
audiencia conciliatoria, o de fijacion de puntos controvertidos y de saneamiento
probatorio. El proceso de conocimiento se aplica a los requisitos que se establecen, la

norma, para cada acto.
Proceso de conocimiento

Es el tipo de proceso por excelencia, su tramite es de aplicacion extensiva a todas las

cosas que no tienen una tramitacion especifica de sefialada.

Por otra parte, los c6digos imponen una aplicacion subsidiaria de las reglas del
proceso de conocimiento a los otros procesos, es la via la amplitud mayor para fijar

los conflictos de los conflictos.

Se caracteriza por sus plazos amplios que se reflejan en todas las etapas. Por ejemplo
en el plazo para contestar la demanda plazo para recepcionar y merituar la prueba y
en el término para sentencia dictada, como dijimos, el proceso de conocimiento es
aquel que tiene por objeto una pretension inicialmente incierta tendiente a lograr que

el juzgado que entiende en la causa que conozcas a fondo el problema.
2.2.1.7.2 Esquema general del proceso de conocimientos

Los diversos actos que configuran el proceso, son secuencias sucesivamente
encaminadas hacia el fin de la declaracion del derecho de las partes. Excluyendo la
posibilidad de una conclusion anterior a la sentencia, los diversos hitos del camino

que conducen, se agrupan en las etapas que se cumplen hasta llegar a ella.

a) Etapa postulatoria, propuesta, inicial o introductiva: comprende la demanda y su

contestacion. b) Etapa que comprende la audiencia de saneamiento y la conciliacion

c) Etapa probatoria: se incluye en ella la produccion de los medios de comunicacién
por las partes. La activacion de los medios se lleva a cabo en la audiencia de prueba,
la cual se realiza después de la audiencia de conciliacion y cuando hay hechos que
probar.
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D) Etapa resolutoria o conclusion: comprende el pronunciamiento de la sentencia de

primera instancia.

Alas etapas citadas, corresponde agregar la recursiva relativa a los medios de
impugnacion deducidos contra la sentencia de primera instancia, y la etapa de

ejecucion cuando la sentencia una vez firme.
2.2.1.7.3 Clases de procesos

La clasificacion de los procesos, ya el mar doctrinaria o legislativamente, surge ante
la necesidad ineludible de contemplar nuevas situaciones a las que un sistema no

puede brindar soluciones.

Sin embargo, el transcurso del tiempo, la evolucidn de la historia, la aparicion de
nuevas formas de vida, con profundas transformaciones de socios-econémicas, hacen

sentir la necesidad de crear nuevas formas procesales.

Surge el procedimiento con particularidad de las propias, que pueden clasificarse en

la legislacion vigente.

Asi, existen diferentes criterios para clasificar

Por la naturaleza del 6rgano

Se tiene en cuenta al juez es decir a que sujeto va a solucionar o resolver el conflicto

a) Proceso judicial, se refiere a un 6rgano jurisdiccional es decir el juez

investido por parte del estado de la potestad de administrar justicia,

b) Proceso arbitral, Se hace referencia al proceso que se desarrolla ante un juez
denominado "arbitro"”, que reciben el mandato de las partes o de la ley a fin
de dirimir la contienda, con garantias de imparcialidad y ecuanimidad. En
otras palabras, las partes pueden en ciertos casos, sustituir al drgano
jurisdiccional del Estado. Versias a jueces de su eleccion, [lamados "arbitros".

Por la existencia del conflicto

34



Segun la existencia de controversia denominandose contencioso y no contencioso.
Por la naturaleza de la pretension

Este criterio se clasifica por el tipo de pretension

Por la naturaleza perseguida.

2.2.1.7.4 Iniciativa de las partes y el juez

El proceso de la cognicion tiene su inicio, por lo regular, solo y el sujeto interesado

formula la demanda correspondiente

El actor tiene, por tanto, la carga de presentar la demanda y el demandado la carga de
concurso, defender dosis. Para iniciar el proceso de cognicion puede, sin embargo,
contemplar en hipoétesis de los diferentes sistemas, segun que el juez investido del
mar de la cognicion de la demanda antes de que la contraparte tiene noticia de la
demanda misma, o bien después. El sistema del acto de la citacién que es notificado
previamente por el actor que el dado y que viene despueés llevo un conocimiento del
juez, en virtud de un acto de impulso procesal que puede provenir tanto del actor
como de la constitucién cion en juicio y la inscripcién De la causa en el registro. La
fase inicial del proceso esta dominada por el poder dispositivo de las partes que
pueden influir en la diversa manera sobre la marcha inicial del proceso, hasta el

ultimo seguir de la extincion, apenas comenzado

2.2.1.8. El divorcio en el proceso de conocimiento

De conformidad con lo previsto en el Capitulo Il denominado Disposiciones
Especiales; sub capitulo 1°: Separacion de cuerpos o Divorcio por Causal, norma
contenida en el articulo 480 del Cédigo Procesal Civil, el proceso de divorcio por las
causales previstas en el articulo 333 del Codigo Civil, corresponde tramitarse en el
proceso de conocimiento con las particularidades reguladas en dicho subcapitulo,
(Cajas, 2008).

El divorcio, es una pretension que corresponde tramitarse en el proceso de
conocimiento, sélo se impulsara a pedido de parte, por tratarse de una pretension de

caracter privada.
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A decir de Placido, (1997):

La sujecion al proceso de conocimiento radica en que la sentencia que
declara la separacién de cuerpos o el divorcio por causal, modifica el
estado de familia de los conyuges al hacerlos pasar del de casados al de
separados o divorciados con efectos erga omnes, por lo que deben tomarse

los mayores recaudos para arribar a esta declaracion.

La limitacion al impulso procesal de oficio responde al principio de
proteccion del matrimonio: los Unicos interesados en obtener el
decaimiento o la disolucion del vinculo conyugal son los propios
cényuges. Su inactividad procesal podria ser consecuencia de una posible

reconciliacion y tal situacion interesa mantener (p. 316).

Sobre la conclusion del proceso con declaracion sobre el fondo, agrega:

(...) en caso de la declaracion definitiva de Fundada o Infundada la demanda, el
objeto de la prueba en los procesos de separacién de cuerpos o de divorcio por causal
esta constituida por los hechos alegados como fundamento de la demanda, y en su
caso, de la reconvencidn. Por tanto, debe probarse que el conyuge ha incurrido en
alguna de las causales legales para declarar, en su caso, fundada o infundada la
demanda” (Placido, 1997, p. 331).

2.2.1.9. Los puntos controvertidos en el proceso civil

La fijacion de los puntos controvertido se encuentra establecido en el Cddigo
Procesal Civil en su Articulo 468 , Las partes dentro del tercer dia de notificado
propondran al Juez por escrito los puntos controvertidos, vencido el plazo con o sin
las propuestas de las partes de los puntos controvertidos, el Juez procedera a fijar los
puntos controvertidos y la declaracion de admision o rechazo segun sea el caso de los
medios probatorios ofrecidos; y solo cuando la actuacion de los medios probatorios
admitidos lo requiera, se sefialara dia y hora para la realizacion de la audiencia de
pruebas; al prescindir de ella se procedera al Juzgamiento anticipado del proceso
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(Diaz, s.f.).

2.2.1.9.1. Nociones

Dentro del marco normativo del articulo 471 del Codigo de Procesal Civil: “Los
puntos controvertidos en el proceso pueden ser conceptuados como los supuestos de
hecho sustanciales de la pretension procesal contenidos en la demanda y que entran
en conflicto o controversia con los hechos sustanciales de la pretension procesal

resistida de la contestacion de la demanda”, (Coaguilla, s/f).

La fijacion de los puntos controvertido se encuentra establecido en el Codigo
Procesal Civil en su Articulo 468 , Las partes dentro del tercer dia de notificado
propondran al Juez por escrito los puntos controvertidos, vencido el plazo con o sin
las propuestas de las partes de los puntos controvertidos, el Juez procederé a fijar los
puntos controvertidos y la declaracion de admision o rechazo segun sea el caso de los
medios probatorios ofrecidos; y solo cuando la actuacion de los medios probatorios
admitidos lo requiera, se sefialara dia y hora para la realizacion de la audiencia de
pruebas; al prescindir de ella se procedera al Juzgamiento anticipado del proceso
(Diaz, s.f.).

2.2.1.9.2. Los puntos controvertidos en el proceso judicial en estudio

Los puntos controvertidos determinados fueron:

Y considerando:

Primero: Que, se aprecia que en la Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos
controvertidos y Calificacion y admision de Medios probatorios, de fecha 06 de

mayo del 2011, cuya acta obra a folios ciento sesenta y ocho a ciento setenta y ocho a

cientos sesenta, fijaron los siguientes puntos controvertidos: e

Demanda principal:
Respecto a la pretension principal de divorcio por la causal se separacion de hecho
por el period ineniterunpido de més de cuatro afios: a) Determinar o establecer si la

demandante y demandado se encuentra separados de hecho y de manera
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ininterrumpida por més de cuatro afios b) Determinar o establecer si se cumplen con
los requisitos facticos y juridicos para la procedencia de la pretension o por la causal

INVOCada;---------=-=-=-===nmmmmm e o e

Respecto a la tenencia y la patria potestad de los menores k, J y J del S. V. N:
Determinar o establecer a que conyuge le asiste el mejor derecho para conservar la
tenencia y la custodia de los menores hijos habidos en el matrimonio.-------------------

Respecto del régimen de visitas. Determinar o establece m de visitas a los hijos

habidos en el matrimonio.--------------------------- e SR

De la reconvencion:

Respecto a la pretension principal de divorcio por la causal de adulterio

a) Determinar o establecer si efectivamente ocurrio la causal de adulterio por parte de
la demandante.-b) Determinar o establece cumplen con los requisitos facticos y

juridicos para procedencia de la pretension de divorcio por la causal invocada.--------

Respecto a la pretension de indemnizacion por danos perjuicios, dafio moral y

psicolégico

Determinar o establecer quien ha sido el conyuge responsable de la separacion y
efecto con la misma y si corresponde o no la indemnizacién solicitada.-----------------
SEGUNDO: Que respecto al primer punto de controversia, deben indicar que en los
fundamentos de hecho de su demanda, la accionante afirma con el demandado
contrajo matrimonio civil el 26 Julio de 1996 ante la Municipalidad Provincial de
Cafiete, dentro del cual procrearon a los menores K. J y J.N del Sol V. N.---------------

TERCEROS: Que a folios treinta y siete, obra una copia certificada de la denuncia
policial, de donde aparece que con fecha de dos de junio del dos mil cinco, la
demandante V.N.H; deja Constancia de su retiro voluntario del hogar por maltrato

fisicos y psicoldgicos por parte de su espos0 VCP.-------=--=nmmmmmmenaem- et
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CUARTO: Que ha folios 26 del acompafado que se tiene a la vista, N°2007-96,
aparece copia certificada de denuncia policial, del cual se aprecia que con fecha 20
de marzo del 2007, el demandado V.C.V.P, solicita una constatacion policial de la
presencia de la menor J.N del sol V.N, constatdndose que dicha menor vive con su
papé desde el a 0 y que hace tres a su mama se retird de su casa.

QUINTO: Que del mismo acompariado, se advierte que al contestar la demanda en la
parte final del segundo fundamento, el demandado afirma que "mas de 01 afio que
estamos separadas de cuerpo, sin hacer vida en comun...", haciendo presente que
dicho escrito tiene como fecha de suscripcion el 21 de marzo del
2007,concluyendose en consecuencia que las partes del proceso se encuentran

separados de hecho desde antes del 21 de Marzo del 2006.----- e

SEXTO: Que ello permite concluir que ha transcurrido el termino minimo de cuatro
afios de separacion hecho exigido por el articulo 333 inciso 12°del Cédigo Civil, por
lo que resulta amparable la pretension de divorcio por causal referida.-------------------
SEPTIMO: respecto a la tenencia y la patria potestad de menores k.J y J.N del sol
V.N, debe tenerse en cuenta que en el punto siete de los fundamentos de hecho de la
contestacion a la demanda , don V.C.V.P, no ha formulado oposicion a que los
menores K.J y J. N del sol V.N, continten bajo el cuidado de su sefiora madre, la
demandante, por lo que habiéndose acreditado que los mismos se encuentran bajo su
tenencia, dicha situacion debe permanecer inalterable.------ OCTAVO: Que estando
al considerando precedente, se hace necesario se establezca un régimen de visitas a
favor de la parte demandada, la debera establecerse teniendo en cuenta las
condiciones personales de las partes involucradas en este, asi como de los menores K
JY JN del SOl V. Nummmmmm oo e

----NOVENO: respecto a la pretension de divorcio por la causal de adulterio

(reconvencion), Debe indicarse que en términos generales se entiende por adulterio
la unién sexual de un hombre y una mujer casados con quien no es su conyuge. Se
trata, por ello, una wunién sexual extramatrimonial, en cuanto wvulnera

fundamentalmente el deber de fidelidad (continencia sexual conyugal) reciproco que
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se deben los esposos. A los efectos de la separacion personal o el divorcio, el
adulterio no queda tipificado de modo distinto para la mujer y para el marido. Como
todo acto ilicito, el adulterio requiere no solo el elemento material constituido por la
uniéon sexual fuera del lecho conyugal, sino la imputabilidad del conyuge que
determina la atribucion de culpabilidad.- En este contexto debe acreditarse la
existencia del hecho material que haga apreciable la causal invocada.-------------------

-------------------------------------- DESINO: Que, al fundamentar

su Reconvencion, don V.C.V.P, afirma que su esposa Veronica Negrén Hipolito ha

alumbrado al menor B.M.A.N, habido dentro del matrimonio, con tercera persona.---
--------------------------- DESIMO PRIMERO: A folios ciento setenta y tres

del acompafiado que se tiene a la vista, obra un certificado domiciliario expedido

Juez de Paz de Leoncio Prado adscrito a la Corte Superior de justicia de Tacna, que
Certifica que junto a dona V.N.H, domicilian en Calle Espafia N°930-B sus menores
K.JyJ. N del Sol V.N y el menor B.M.A.N, debiendo precisar que dicho documento
fue presentado por el abogado de dofia V.N.H.------ DECIMO SEGUNDO: Que del
mismo acompafiado, se tiene a fojas cincuenta y siete la Audiencia Especial. Donde
el menor KJ.V.N, en la Primera, segunda y octava pregunta refiere sobre la
existencia del menor B.---------mmmemmmmmmme e DECIMOTERCERO: Que
del pliego de preguntas de folios ciento sesenta y uno, se aprecia que la primera
pregunta del mismo contiene una aceptacion tactica de la existencia de las relaciones
adulterinas de la preguntante, lo que aunado a lo antes glosado permitiendo concluir
en la existencia del menor B.M A.N, y por ende la existencia de la causal de
Adulterio invocada por don V.C.V.P, por lo que queda por determinar establecer si se
cumplen con los requisitos facticos y juridicos para la procedencia de la pretensién

de divorcio por la causal invocada.-----------==-mmmmmmmmmm oo DECIMO

CUARTO: Que si bien el articulo 339°del cddigo civil, dispone que el plazo maximo
de caducidad para accionar el divorcio por la causal de adulterio vence a los cinco
afios de producida dicha causal, no es menos cierto que el articulo 336 del Cddigo
Civil establece: "No puede intentarse la separacion de cuerpos por adulterio si el
ofendido lo provocd, consintié o perdond. La cohabitacion posterior al conocimiento
del adulterio impide iniciar o proseguir la accion” por lo que conforme a lo actuado

en autos, se tiene que el Reconviniente V.C.P consintio la conducta adulterina de su
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eSp0Ssa, ---------=-----
(Expediente N° expediente N° 00362-2010-0-0801-JR-FC-02; del Distrito Judicial
del cafiete; 2019?)

2.2.1.10. La prueba

Para Rodriguez (1995), “es la accion de probar. A su vez, la expresion probar deriva
del latin probare que, en el significado forense se refiere a justificar la veracidad de
los hechos en que se funda un derecho de alguna de las partes en un proceso. Es la
actividad procesal, realizada con el auxilio de los medios establecidos por la ley, su
objetivo es crear la conviccién del juzgador sobre la existencia o inexistencia de los

hechos afirmados por las partes como fundamento de sus pretensiones o defensas”

Alude a la demostracion de la verdad de un hecho, de su existencia o inexistencia. Es
el establecimiento, por los medios legales, de la exactitud de un hecho que sirve de
fundamento a un derecho que se reclama. a) Alude a la demostracién de la verdad de
un hecho, de su existencia o inexistencia. Es el establecimiento, por los medios
legales, de la exactitud de un hecho que sirve de fundamento a un derecho que se
reclama. a) Alude a la demostracion de la verdad de un hecho, de su existencia o
inexistencia. Es el establecimiento, por los medios legales, de la exactitud de un
hecho que sirve de fundamento a un derecho que se reclama. a) Alude a la
demostracion de la verdad de un hecho, de su existencia o inexistencia. Es el
establecimiento, por los medios legales, de la exactitud de un hecho que sirve de
fundamento a un derecho que se reclama. a) Alude a la demostracion de la verdad de
un hecho, de su existencia o inexistencia. Es el establecimiento, por los medios
legales, de la exactitud de un hecho que sirve de fundamento a un derecho que se

reclama.

La prueba es un medio o mejor el conjunto de medio mediante los cuales un sujeto
recolecta informacion que necesita a fin de conseguir una conclusion veridica sobre
tal hecho. Esto es especialmente verdadero pera la prueba recolectada en un
procedimiento judicial, dado que, un principio general sefiala que el juez de los

hechos (juez profesional o jurado) esta obligado a construir su raciocinio sobre los
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hechos en causa apenas teniendo en cuenta la prueba que presentado en juicio. Ello
significa que no pueden acudir a conocimiento privado que podria tener, por alguna

razon, sobre los hechos en causa o algun hecho circunstancial.

2.2.1.10.1. Naturaleza y funcién de la prueba

La prueba es el medio o junto de medios mediante los cuales un sujeto recolecta la
informacidén que necesita a fin de conseguir una conclusion de una conclusion
veridica sobre tal hecho. Esto es especialmente verdadero para la prueba recolectada
en un procedimiento judicial, dado que un principio general sefiala que el juez de los
hechos (juez profesional o jurado) estd obligado a construir su raciocinio sobre los
hechos en causa solo teniendo en cuenta la prueba que Fue presentada en juicio Ello
significa que no puede acumular un conocimiento "privado” que pueda tener por
alguna razén, sobre los hechos en causa o algin hecho circunstancial, como funcion
conseguir la mas conocimientos teniendo como fin establecer la verdad de los

hechos.

La funcion de la prueba en un proceso judicial cuyo objetivo es descubrir la verdad
sobre los hechos en causa, aquella interpreta bastante bien como los abogados trata
de usar la prueba en juicio. Los abogados no estan interesados en la bldsqueda de la
verdad dado que su principal interés y deber es defensor de su cliente, con suerte con
todos los medios legales. De ahi que, su objetivo en la presentacion de la prueba no
es ayudar a juez de los hechos a averiguar la verdad, sino persuadirlo para llegar a la
decision favorable a su cliente (incluido y, sobre todo, cuando ellos saben que la
Verdad determinaria la pérdida de la causa). Se podria decir que este aspecto es a un
mas importante cuando el juez de los hechos es un jurado lego, dado que los
argumentos retdricos judiciales son probablemente menos efectivos para un juez

profesional.

2.2.1.10.1.1. Principios de la prueba
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Los principios de La valoracion es una operacion mental sujeta a los principios
l6gicos que rigen el razonamiento correcto. La logica formal ha formulado cuatro

principios:

1) principio de identidad, que implica adoptar decisiones similares en casos

semejantes, manteniendo el razonamiento realizado para ambos casos;

2) principio de contradiccion, significa que los argumentos deben ser compatibles

entre si; no se puede afirmar y negar al mismo tiempo una misma cosa;

3) principio de razon suficiente, apela al conocimiento de la verdad de las
proposiciones; si las premisas son aptas y valederas para sustentar la conclusion, ésta

sera valida;

4) principio de tercero excluido, en el caso de que se den dos proposiciones mediante
una de las cuales se afirmay la otra niega, si se le reconoce el caracter de verdadera a
una de ellas, no hay una tercera posibilidad, la otra falsa.

2.2.1.10.1.2 En sentido comun.

“La prueba es un método de averiguacion y un método de comprobacion. En el
derecho penal, la prueba es, normalmente, averiguacion, basqueda, procura de algo.
Mientras que en el derecho civil, es normalmente, comprobacion, demostracion,
corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio”.
(Romero, 2012).

Los medios son los instrumentos procesales que son susceptibles de proporcionar un
dato demostrativo de la existencia de uno o mas hechos, que nos sirven para
reconstruir los acontecimientos y mediante los cuales se manifiestan las fuentes de
prueba sobre el conocimiento o registro de los hechos. Son medios: la experticia, la
documental, la testimonial, etc. (Ticona, 2001).

En la técnica procesal la palabra prueba tiene otras acepciones; se la usa a veces para
designar los distintos medios o elementos del juicio ofrecidos por las partes o

recogidos por el Juez en el curso de la instruccion; se habla asi de prueba testimonial,
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instrumental, inspeccion ocular, (Salermo, 1998).

2.2.1.10.1.3 En sentido juridico procesal.

Siguiendo al mismo autor, en este sentido, la prueba es un método de averiguacion y

un método de comprobacion.

En el derecho penal, la prueba es, normalmente, averiguacion, busqueda, procura de
algo. Mientras que en el derecho civil, es normalmente, comprobacion,
demostracion, corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas

en el juicio.

La prueba penal se asemeja a la prueba cientifica; la prueba civil se parece a la
prueba matematica: una operacion destinada a demostrar la verdad de otra operacion.

Para el autor en comento, los problemas de la prueba consisten en saber qué es la
prueba; qué se prueba; quién prueba; como se prueba, qué valor tiene la prueba

producida.

En otros términos, el primero de los temas citados plantea el problema del concepto
de la prueba; el segundo, el objeto de la prueba; el tercero, la carga de la prueba; el

cuarto, el procedimiento probatorio; el ultimo la valoracion de la prueba.

2.2.1.10.1.4. Concepto de prueba para el Juez.

Segln Rodriguez (1995), al Juez no le interesan los medios probatorios como
objetos; sino la conclusion a que pueda llegar con la actuacion de ellos: si han
cumplido o no con su objetivo; para él los medios probatorios deben estar en relacién

con la pretension y con el titular del objeto o hecho controvertido.

En el proceso los justiciables estan interesados en demostrar la verdad de sus

afirmaciones; sin embargo, este interés particular, hasta de conveniencia se podria
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decir, no lo tiene el Juez.

Para el Juez, la prueba es la comprobacion de la verdad de los hechos controvertidos,
ya sea que su interés sea encontrar la verdad de los hechos controvertidos, o la

verdad para optar por una decision acertada en la sentencia.

El objetivo de la prueba, en la esfera juridica, es convencer al juzgador sobre la
existencia o verdad del hecho que constituye el objeto de derecho en la controversia.
Mientras que al Juez le interesa en cuanto resultado, porque en cuanto a proceso
probatorio debe atenerse a lo dispuesto por la ley procesal; a las partes le importa en

la medida que responsa a sus intereses y a la necesidad de probar.

2.2.1.10.1.5. El objeto de la prueba.

El mismo Rodriguez (1995), refiere “el objeto de la prueba judicial es el hecho o
situacion que contiene la pretension y que el actor debe probar para alcanzar que se

declare fundada la reclamacion de su derecho.

Dicho de otra forma, para los fines del proceso importa probar los hechos y no el

derecho.

Otro aspecto a considerar es, que hay hechos que necesariamente deben ser
probados, para un mejor resultado del proceso judicial, pero también hay hechos que
no requieren de probanza, no todos los hechos son susceptibles de probanza, pero en
el proceso requieren ser probados; porque el entendimiento humano especialmente la
del Juez debe conocerlos, por eso la ley, en atencion al principio de economia

procesal, los dispone expresamente para casos concretos.”

2.2.1.10.1.6. Valoracion de la prueba

La valoracion es el juicio de aceptabilidad (o de veracidad) de los resultados

probatorios (las hipotesis). La valoracion constituye el ndcleo del razonamiento
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probatorio; es decir, del razonamiento que conduce, a partir de las informaciones
aportadas al proceso a través de los medios de prueba, a una afirmacion sobre hechos
controvertidos. El sistema juridico, por medio del denominado "derecho a la prueba”,
exige la aplicacion de reglas de la epistemologia o la racionalidad generales para la
valoracion de la prueba. La valoracion de la prueba no puede ser una operacion libre
de todo criterio y cargada de subjetividad, sino que debe estar sometida a las reglas
de la Idgica, de la sana critica, de la experiencia. En el razonamiento judicial en
materia de hechos, conforme ensefia el profesor Daniel Gonzales Lagier, los hechos
probatorios constituirian las razones del argumento, la garantia estaria constituida por
las maximas de experiencia, las presunciones y otro tipo de enunciados generales, y
el respaldo estaria configurado por la informacién necesaria para fundamentar la
garantia. Lo unico que parece razonable derivar de la nota de incertidumbre que
caracteriza la toma de decisiones en el dmbito de la prueba judicial es una
relativizacion de la confirmacion del valor de verdad. La valoracion de la prueba
habrd permitido otorgar a cada una de las hipotesis un determinado grado de

confirmacion que nunca sera igual a la certeza absoluta.

2.2.1.10.1.7 Finalidad de la prueba

La funcion de la prueba es una pieza fundamental, en el dialogo judicial, elemento
del convencimiento del estado — jurisdiccion e donde las partes deben ser
beneficiadas por parte del 6rgano estatal. Asimismo, asume la funcion de convencer
al juez sobre la validez de las proposiciones formuladas inicialmente que ha sido
objeto de duda, encarga doce de la afirmacién del hecho formulada al interior de las

relaciones procesales.

2.2.1.10.1.8. El principio de la carga de la prueba.

Para Guasp (2005) “la carga de la prueba determina lo que cada parte tiene interés en
probar para obtener el éxito en el proceso, es decir, lo que sirve de fundamento a sus
pretensiones. Asi, la carga de la prueba no determina quién debe probar cada hecho,

sino Unicamente quien tiene interés juridico en probar los hechos. Quien sufre la
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carga de la prueba no esté obligado a probar el hecho, objeto de la misma opcion, que

puede realizar la contra parte o el Juez, con lo que queda satisfecha la carga”

En virtud de este principio, los hechos corresponden ser probados por quien afirma.

La funcion de la carga de la prueba, son dos las funciones ejercidas por la carga de la
prueba, la funcion objetiva que informa al juez el criterio para decidir la causa
inclusive ante la insuficiencia de elementos probatorios que sean aptos a formar su
conviccion acerca de los hechos alegados por la partes; y la funcion subjetiva que, a
su turno, informa el criterio destinado a estructurar la actividad probatoria de las

partes.

En el ejercicio de su funcion objetiva, la carga de la prueba otorga al juez un criterio
de decisioén, a ser eventualmente aplicado en la fase decisoria. Ya cuando ejerce su
funcion subjetiva, la carga de la prueba se dirige a las partes y se aplica en el

transcurrir del procedimiento. (Prueba y Proceso Judicial).

(Hinostroza 1998) refiere que “...De acuerdo a este principio la carga de probar le
corresponde a los justiciables por haber afirmado hechos en su favor, o porque de los
hechos expuestos se determina lo que solicita, o en todo por afirmar hechos
contrarios a los que expone su parte contraria (...). De ahi que se diga, el principio de
la carga de la prueba implica la autorresponsabilidad de los sujetos procesales por la
conducta que adopten en el proceso, de modo que si no llegan a demostrar la
situacion factica que les favorezcan por no ofrecer medios probatorios o en todo caso
los que hubieren presentado sean inidéneos, obtendran una decision o fallo

desfavorable...”

De acuerdo a la tutela ante referida, Juez resolver conforme a los puntos
controvertidos fijados y medios probatorios admitidos, para lo cual se debe tener
presente que la carga de la prueba atafie afirma hechos que configuran su pretension
0 a quien los contradice alegando hechos nuevos siendo que en virtud de ellos se

produce certeza y conviccion relacion a los hechos sustentados, conforme lo
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disponen los articulos 188° y 198 del Cddigo Procesal Civil. Asimismo que "Todos
los medios probatorios son valorados Juez forma conjunta, utilizando su apreciacion
razonada. Sin embargo, en la resolucion solo serdn las valoraciones esenciales y
determinantes que sustentan su decision”, conforme lo precisa el articulo 1970 del
citado Cadigo.

En virtud de este principio, los hechos corresponden ser probados por quien afirma.

2.2.1.10.1.9 Valoracion y apreciacion de la prueba.

Siguiendo a Rodriguez (2005), encontramos:
A. Sistemas de valoracién de la prueba.

a. El sistema de la tarifa legal.

“Se refiere al valor que como medio probatorio obtiene al presentarse en el proceso,
el juez las admite disponiendo su actuacion y el valor que tiene cada una de ellas en
relacién a los hechos y lo que se quiera demostrar, consiste en una recepcién y
calificacion de la prueba; en este sistema el valor de la prueba no lo da el Juez, sino
la ley, si el valor de la prueba lo da el Juez, ese valor resulta subjetivo, por el
contrario en el sistema legal lo da la ley. La tarea del Juez es evaluativa con sujecion
a su deber. Este es un sistema de valoracién de la prueba de jueces y tribunales de

conciencia y de sabiduria”. Rodriguez (1995).

b. El sistema de valoracion judicial.

“...Este sistema corresponde al Juez valorar la prueba, mejor dicho apreciarla.
Apreciar es formar juicios para estimar los méritos de una cosa u objeto.

Si el valor de la prueba lo da el Juez, ese valor resulta subjetivo, por el contrario en el
sistema legal lo da la ley. La tarea del Juez es evaluativa con sujecion a su deber. Este
es un sistema de valoracién de la prueba de jueces y tribunales de conciencia y de

sabiduria.

Debe entenderse que esta facultad entregada al Juez: la potestad de decidir sobre el

derecho de las partes para alcanzar la justicia, en base a su inteligencia, experiencia y
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conviccion es trascendental. De ahi que la responsabilidad y probidad del magistrado
son condiciones indiscutibles para que su actuacién sea compatible con la

administracion de justicia...”; refiere Rodriguez (1995)

B. Operaciones mentales en la valoracion de la prueba.

a. El conocimiento en la valoracion y apreciacion de los medios de prueba.

Va referido a la capacidad del juez al momento de valorar las pruebas, el conocer y la
preparacion con la que cuenta el juez es muy util para de manera objetiva conocer el
valor de un medio probatorio en hechos distintos sea objeto o cosa, ofrecido como

prueba. Sin el conocimiento previo no se llegaria a la esencia del medio de prueba.

b. La apreciacion razonada del Juez.

El Juez aplica la apreciacion razonada cuando analiza los medios probatorios para
valorarlos, con las facultades que le otorga la ley y en base a la doctrina. El
razonamiento debe responder no sélo a un orden logico de caracter formal, sino
también a la aplicacién de sus conocimientos psicoldgicos, socioldgicos y cientificos,
porque apreciara tanto documentos, objetos y personas (partes, testigos) y peritos. La
apreciacion razonada se convierte, por exigencia de su objetivo, en un método de
valoracion, de apreciacién y determinacion o decision fundamentada (Rodriguez
(1995).

C. La imaginacién y otros conocimientos cientificos en la valoracion de las pruebas.
Como quiera que los hechos se vinculan con la vida de los seres humanos, raro sera
el proceso en que para calificar definitivamente el Juez no deba recurrir a
conocimientos psicologicos Yy sociologicos; las operaciones psicologicas son
importantes en el examen del testimonio, la confesién, el dictamen de peritos, los
documentos, etc. Por eso es imposible prescindir en la tarea de valorar la prueba

judicial.

D. Las pruebas y la sentencia. Luego de valorar las pruebas y vencido el término
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probatorio el Juez debe resolver mediante una resolucion.

Esta resolucion viene a ser la sentencia que debera expresar los fundamentos en que
se apoya para admitir o rechazar cada una de las conclusiones formuladas por las
partes; por eso es aungue la ley procesal exija una sola prueba como es el caso del
matrimonio que se prueba con la respectiva partida del registro civil, debe entenderse
que en la controversia pueden presentarse otras pruebas que el Juez debe valorar
previo analisis; asi por ejemplo, la parte que contradice el matrimonio puede ofrecer
y presentar otros medios probatorios con la finalidad de enervar los de la afirmacion

y que el juzgador no puede dejar de lado.

Segun el resultado de la valoraciéon de la prueba, el Juez pronunciara su decision
declarando el derecho controvertido, y condenando o absolviendo la demanda, en
todo o en parte. Pues todos los medios probatorios deben ser valorados por el Juez en

forma conjunta utilizando su apreciacion razonada.

2.2.1.10.1.10. Las pruebas actuadas en el proceso judicial en estudio
2.2.1.10.1.11 Documentos

Definiciones
Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y

fundamentar sus decisiones.

Segun el Articulo 233.- “Es todo escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho

Son documentos los escritos publicos o privados, los impresos, fotocopias, facsimil o
fax, planos, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas cinematograficas,
micro formas tanto en la modalidad de microfilm como en la modalidad de soportes
informaticos, y otras reproducciones de audio o video, la telematica en general y
demas objetos que recojan, contengan o representen algin hecho, o una actividad

humana o su resultad”.
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Por lo que “puede definirse al documento como el instrumento u objeto normalmente
escrito, en cuyo texto se consigna o representa alguna cosa apta para esclarecer un
hecho o se deja constancia de una manifestacion de voluntad que produce efectos
juridicos. Es objeto porque es algo material y de naturaleza real, en el que consta una
declaracion de voluntad de una persona o varias, 0 bien la expresién de una idea,

pensamiento, conocimiento o experiencia” (Sagastegui, 2003, p. 468).

Es decir, que los documentos son un medio probatorio tipico, constituido por todo
escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho. Los documentos probatorios
pueden ser publicos o privados, segin que en su otorgamiento hayan intervenido o

no funcionarios del Estado (Cabello, 1999).

2.2.1.10.1.12 Clases de documentos

Indica Cajas (2011) que de conformidad con lo previsto en Codigo Procesal Civil se

distinguen dos tipos de documentos: publico y privado.

Son publicos el otorgado por funcionario publico en ejercicio de sus atribuciones; y
2. La escritura publica y demas documentos otorgados ante o por notario publico,
segun la ley de la materia. La copia del documento publico tiene el mismo valor que
el original, si esta certificada por Auxiliar jurisdiccional respectivo, notario publico o
fedatario, segun corresponda. (Penagos, 2007).

Son privados aquellos que no tienen las caracteristicas del documento publico. La
norma procesal precisa en la parte final del articulo 236 del Codigo Procesal Civil,
que la legalizacion o certificacion de un documento privado no lo convierte en
Publico. (Hinostroza, 1998).

2.2.1.10.1.12.1 Funciones del documento

Las funciones del documento son, fundamentalmente, de perpetuacion, de garantia,
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probatoria, y en algunos casos, constitutiva. Tiene una funcion de perpetuacion, en
cuanto que en un soporte material apto, permite perpetuar actos, hechos y
declaraciones de voluntad. Como reza el adagio latino verba volant, scripta manen.

Tradicionalmente se ha destacado la preponderancia de los documentos frente a los
demés medios de prueba. Frente a la negativa de la parte a reconocer el hecho en el
interrogatorio, el documento lo fija de forma permanente tal y como ocurrié en el
momento en que la parte o las partes acordaron suscribirlo. Y frente a la fragilidad
del recuerdo en la mente del testigo y su traslacion mas o menos fidedigna a través
de su declaracion a presencia judicial se ha esgrimido la fijeza que proporciona el
documento que no precisa, ademas, de ningln acto de traslacién, bastando su lectura

por el juez para que pueda desplegar eficacia probatoria.

2.2.1.10.1.12 .2 Documentd publico:

Segun el articulo 235 CPC

El otorgado por funcionario publico en ejercicio de sus atribuciones; la escritura
publica y deméas documentos otorgados ante o por notario publico, segin la ley de la
materia; y todo aquel al que las leyes especiales le otorguen dicha condicion.

La copia del documento puablico tiene el mismo valor que el original, si esta
certificada por auxiliar jurisdiccional respectivo, notario publico o fedatario, segin

corresponda.”

2.2.1.10.1.12.3 Documento privado:

Segun el “articulo 236.- es el que no tiene las caracteristicas del documento publico.
La legalizacion o certificacion de un documento privado no lo convierte en ptblico”.
(Seccidn tercera actividad procesal, titulo V111, capitulo V.)
Son medios de prueba tipicos:

- Ladeclaracion de parte;

- Ladeclaracion de testigos;

- Los documentos;
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- Lapericia; y
- Lainspeccion judicial

Prueba Confesional.

Siguiendo el mismo método que el utilizado por el Codigo Procedimental aludido,
nos encontramos en principio con la prueba de confesion, misma que ha sido
definida “como una declaracion de parte”, lo que quiere decir que solo las partes la
emiten, ademas dicha declaracién de parte, deberd ser contraria a los intereses del
confesante, lo cual significa que solamente se considera como confesion aquello que
perjudique a quien la emite, luego, una vez aclarado lo anterior, podemos estar en
posibilidades de manifestar que tal y como lo sefialan Rafael de Pina y Joseé castillo
Larrafiaga en su obra Instituciones de Derecho Procesal Civil, que la confesion se
define como “una declaracion de parte que contiene el reconocimiento de un hecho

de consecuencias juridicas desfavorables para el confesante
Prueba Documental.

La prueba documental, también Ilamada instrumental y por algunos autores literal, es
la que se constituye, segln su propio nombre, en los documentos, éstos son todos
aquellos medios a traves de los cuales se efecta una manifestacion del pensamiento,
manifestacion que perdura, que queda perenne, lo que quiere decir, que por
documental no debemos entender solamente los “papeles”, pues una cinta
magnetofonica o disco para computadora, fotografias, copias fotostaticas, registros
dactiloscdpicos y demas descubrimientos de la ciencia que queden para la posteridad
en medios impresos o gravados, son considerados como documentos, mismos que

segun lo disponga el Codigo de Procedimientos, podran ser publicos o privados.
Prueba pericial

El perito debe ser una persona con conocimientos especiales, versado en una ciencia

0 arte, conocimientos que deberan ser mayores que el del comin de las gentes, es
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decir, que en cuanto demuestren tener mayores conocimientos en la ciencia o arte de

que se trate, de mayor confiabilidad seran sus opiniones.

Entonces el perito debera ser competente, pues precisamente por ser competente se le
llama a juicio para que emita su opinion por medio de la cual se ilustre al juzgador,
pero ademas deberd ser imparcial, puesto que en caso de que se demuestre
parcialidad en su opinion, el juez no tomara en cuenta su dictamen. Los peritos seran
nombrados por las partes, debiendo nombrar uno por cada una de ellas, es decir, un
perito por el actor y otro por el demandado; correspondiéndole al juez nombrar perito
cuando los dictdmenes emitidos por los nombrados por las partes discrepen o bien
cuando alguna de las partes dejare de efectuar su nombramiento (Art. 313). Por lo
que respecta a su fuerza probatoria queda al prudente arbitrio del juez, pues
recordemos que la pericial y la testimonial, son dos de las pruebas que pueden ser
estudiadas libremente por el juez dado el sistema mixto de apreciacién de la prueba,
sistema que es adoptado por el sistema judicial mexicano, pero, también sin olvidar

que la apreciacion de la probanza debera ser conforme a los dictados de la l6gica.
La prueba testimonial

Medio de prueba “testigos”, es decir, “la testimonial” o “testifical”. Es a través de
este medio de prueba como las partes proponen al juez que llame a declarar ante su
presencia a personas que no deben tener interés en el juicio, pero que conocen y
pueden referir los hechos materia de la controversia, asi, toda persona que no tenga
impedimento legal esta obligada a declarar en juicio sobre los hechos que le consten

a través de sus sentidos.

2.2.1.10.1.12.4 Documentos actuados en el proceso

1.- Pliego interrogatorio para el demandado

2.- Partida de matrimonio

3.- Dos partidas de nacimiento de los dos menores hijos
4.- Resolucién n® 18

5.- Contestacion efectuada por el demando en proceso de alimentos.
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6.- Copia de la copia certificad de denuncia policial de fecha 20 de marzo del 2007
7.- Copia certificad de denuncia por retiro voluntario del hogar conyugal
8.- Copia del documento de identidad

9.- Legalizacion de firma

10.- Apersonamiento a instancia

11.- Contestacion de la demanda

12.- Certificado domiciliario

13.- Constancia de vacante

14.- Tarjeta de extranjero infractor

15.- Informe de movimiento migratorio

16.- Testimonio poder amplio y general

17.- Declaraciones

2.2.1.10.1.13 La declaracién de parte
2.2.1.10.1.13.1 Definicion
La declaracion de parte se refiere a hechos o informacion del que la presta o de su

representado.

“Se trata de una declaracion personal e historica. Se manifiesta de manera espontanea
0 se genera a traveés del interrogatorio. En sentido estricto es un medio probatorio que
consiste en una declaracion de conocimiento efectuada por alguno de los litigantes
ante el Juez de la causa. Es la disposicion que hace el justiciable concerniente a los
hechos materia de controversia, la misma que puede ser auténtica 0 no coincidente
con la realidad” (Ledesma, 2009).

Indica Ovalle (2001) que se debe aclarar que es aceptado el cambio de denominacion
de este medio probatorio, con respecto del codigo derogado que la llamada
confesion, cuando en realidad lo que se hacia era una declaracién, porque si se
negaba todas las preguntas, no habia confesion, sino una simple declaracion de parte,
pero esta que cuando se declara puede haber confesion, si el absolvente acepta el

hecho de la pregunta, que le desfavorece y favorece a la parte preglntate
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2.2.1.10.1.13.2 Regulacion

Articulo 214.- La declaracion de parte se refiere a hechos o informacion del que la
presta 0 de su representado. La parte debe declarar personalmente,
excepcionalmente, tratandose de persona natural, el Juez admitira la declaracion del

apoderado si considera que no se pierde su finalidad

2.2.1.10.1.13.3 La declaracion de parte en el proceso judicial en estudio

Declaracién

La declaracion de parte que debera efectuar al demandado V.C.V.P, efectuado el
Ilamado de ley en este acto, se encuentra presente y conforme al interrogatorio que
corre en este acto la Sefiora Juez precede apertura el pliego de interrogativo

Dijo que desde el mes de Agosto del dos mil cinco, se encuentra separado de la
demandante, hasta la actualidad también manifestd que se desempefiaba como
ayudante de elaboracion de estructuras metalicas que percibe la suma de diez nuevos
soles diario, afirma no he incurrido en acto de violencia familiar y que siempre ha
cumplido con mis hijos, su hijo mayor encuentra en poder demandante, y que mi hija
se encuentra en mi poder desde que la demandan se fue chile, el mismo refiere que
no tiene otras obligaciones.(N° 7-00096-0-0801-PJ-CI-2)

Declaracién

La declaracion de parte que deberd efectuar al demandado V.N.H, efectuado el
Ilamado de ley en este acto, se encuentra presente y conforme al interrogatorio que
corre en este acto la Sefiora Juez precede apertura el pliego de interrogativo. Dijo
hace dos afios en el mes de febrero julio del dos mil cinco nos encontramos
separados y que su hijo vive conmigo en el Asentamiento humano Victor Andrés
Belaunde Manzana A lote siete San Vicente de Cariete, manifestando que, la menor
vive con ella en la direccion incida el Asentamiento humano Victor Andres Belaunde
Manzana A lote siete San Vicente de Cafiete (N° 7-00096-0-0801-PJ-CI-2)
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2.2.1.10.1.14. La testimonial

Definicion

Articulo 213.- Las partes pueden pedirse reciprocamente su declaracion. Esta se
iniciara con una absolucion de posiciones, atendiendo al pliego acompafiado a la
demanda en sobre cerrado.

Concluida la absolucidn, las partes, a través de sus Abogados y con la direccion del
Juez, pueden hacerse nuevas preguntas y solicitar aclaraciones a las respuestas.
Durante este acto el Juez puede hacer a las partes las preguntas que estime

convenientes.

2.2.1.10.1.14.1 Regulacién

Segun el Articulo 214.- La declaracion de parte se refiere a hechos o informacion del
que la presta o de su representado. La parte debe declarar personalmente,
excepcionalmente, tratindose de persona natural, el Juez admitira la declaracion del

apoderado si considera que no se pierde su finalidad.

2.2.1.10.1.14.2 La testimonial en el proceso judicial en estudio

Audiencia especial

El mérito de acta de audiencia especial de fecha diecisiete de dos mil siete pag. tres
en la parte que el menor K.J.V. manifiesta que su hermana vive con su papa quien
trabaja al frente del mercado haciendo puertas y ventanas, que su mama se va a
Tacna dos dias y un dia se queda alla y que su papa de benjamin vive en chile, que
ella va a visitar a su papa de benjamin de benjamin, que no conoce al padre de
Benjamin, la menor J.N.V.N manifiesta que quien se preocupa por su integridad es su
madre Dicho documento se encuentra en el Ex. N° 2007-00096 de Alimentos.
Oficiandose para tal efecto al segundo juzgado de paz letrado de San Vicente-Cafiete.
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2.2.1.11. La sentencia

La sentencia es el acto procesal del Juez (unipersonal) o del Tribunal (colegiado) en
el que se decide sobre la estimacion o desestimacion (total o parcial) de la pretension
ejercitada por el actor, con base en su conformidad o disconformidad con el
ordenamiento juridico. Se trata, pues, de la clase de resoluciones judiciales que se
prevé para decidir sobre el fondo del asunto. Si las resoluciones interlocutorias
(providencias y autos) sirven para la ordenacion formal y material del proceso, la
sentencia atiende al fondo del asunto, es decir, por medio de ella se decide sobre la

estimacion o desestimacion de la pretension. (Alarcon, 1999).

2.2.1.11.1 Naturaleza
En su obra Teoria pura del Derecho, Kelsen considera que la sentencia es una norma

juridica individualizada, frente a la ley como norma juridica.

Segun Couture la sentencia tiene un triple caracter, como hecho, como acto juridico,
y como documento. Es un hecho “en cuanto constituye en si misma un suceso, un
acontecer humano que produce un nuevo objeto juridico no existente antes de su
aparicion; es un acto juridico porque el hecho estd impulsado por la voluntad y se
halla dotado de determinados efectos juridicos, éstos se proyectan unas veces sobre
el proceso en que se dicta y otras sobre el derecho en que se dilucida, es un
documento porque registra y representa una voluntad juridica”. Debe también tenerse
en cuenta que la sentencia que adquiere firmeza tiene la consideracion de documento
publico y solemne, se trata de la llamada ejecutoria, asi lo determina el articulo 245.4
de la LOPJ al establecer que se denomina ejecutoria al documento publico y solemne

en que se consigna una sentencia firme. (Iglesias, Machado & Salvador, 2015).

Al hilo de lo anterior, y en relacion a la debatida cuestion de la llamada “creacion
judicial del derecho” Orozco, en su trabajo sobre la discrecionalidad de los jueces en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional, se muestra partidario de la teoria creativa —
de influencia en el realismo norteamericano— pese a sus inconvenientes, mas que de
la teoria declarativa , aunque, como reconoce el autor, “la creacion judicial del

derecho presenta graves inconvenientes para el trafico juridico, que se centran en la
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imprevisibilidad de la sentencia, esto es, en la imprevisibilidad de cual va a ser la
alternativa normativa elegida finalmente por el juez para la resolucion del caso, y en
el alcance retroactivo de la norma creada por el juez en su sentencia ( retrospective
overruling )” 16 . En relacion con el tema del realismo norteamericano y el contexto
de la formulacién de sus tesis, véase la obra de ARA PINILLA. (Macado, Madrid
2015).

2.2.1.11.2 Efectos

Nos referimos aqui a las consecuencias juridicas que produce la sentencia, y no a los
efectos econdmicos del proceso —costas procesales—, aquéllas son de muy variado
signo dependiendo, basicamente, del tipo de pretension procesal y del sentido de la
sentencia. Los efectos de las sentencias, se pueden clasificar atendiendo a su eficacia
juridica material —efectos directos e indirectos—; o a la eficacia procesal- cosa
juzgada formal y cosa juzgada material—. Los efectos de las sentencias son diversos,
dependen de la funcion a la cual aquélla esté llamada a servir, y al tipo de accién que
la parte efectivamente ejercite. Pero, en general, la sentencia provoca determinados
efectos que podemos agrupar en tres diferentes categorias: —los que afectan a todas
las sentencias por ser caracteristicos de las mismas; —los que tienen que ver con la
posibilidad de mutabilidad; -y los que afectan a la eficacia de la
resolucion.(Machado. 1,, & Salvador, 2015.)

Los primeros tienen que ver con los llamados efectos sustanciales en la idea expuesta
por Chiovenda “la necesidad de servirse del proceso para obtener la razén, no debe
volverse en contra de quien tiene la razon”; es decir, la sentencia no puede devenir en
un perjuicio para quien teniendo la razon se vale del proceso para obtener algo que le

pertenece, ni tampoco en un supuesto de reformatio in peius en la segunda instancia.

La sentencia en todas las normas glosadas, es la resolucion mas trascendental a cargo
del juez; es mas de lo que su significado etimologico, quiere decir, como expresion
auténtica y personal de lo que siente el juez; frente a los planteamientos, pruebas y

alegatos de las partes. La sentencia tiene relacion con la norma del derecho objetivo
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y no soélo significa una aplicacion fria de la ley positiva al caso particular, sino que es
una norma individual, una creacion del derecho realizada por el juez, facilitando que
las normas del ordenamiento juridico sean necesarias y esenciales para aplicar el

caso que debe resolver. (Jiménez, 2003).

2.2.1.11.3. Regulacidn de las sentencias en la norma procesal civil

“La norma contenida en el articulo 121 parte in fine del Cddigo Procesal Civil, se
establece que la sentencia es entendida como el acto mediante el cual el Juez decide
el fondo de las cuestiones controvertidas, en base a la valoracion conjunta de los
medios probatorios, explicitando los argumentos en forma entendible, cuyos efectos
trascienden al proceso, en que fue dictada, porque lo decidido en ella no puede ser
objeto de revision en ningun otro proceso. Por eso se dice que existe Cosa Juzgada”
(Cajas, 2008).

2.2.1.11.4. Estructura de la sentencia

“La estructura de la sentencia comprende la parte expositiva, considerativa y
resolutiva, la primera presenta la exposicion sucinta de la posicién de las partes
basicamente sus pretensiones, en cambio la segunda presenta la fundamentacion de
las cuestiones de hecho de acuerdo con la valoracién conjunta de los medios
probatorios, y la fundamentacion de las normas a aplicarse al caso concreto; y la
tercera evidencia la decision que el drgano jurisdiccional ha tomado frente al
conflicto de intereses. Este alcance tiene como referente normativo las normas

previstas en el articulo 122 del Cédigo Procesal Civil” (Cajas, 2008)

IgartGa (2009), en cuanto a la estructura, decimos que toda sentencia tiene tres (3)

partes: La Expositiva, considerativa y la resolutiva o fallo:

“En la Parte Expositiva, se trata del resumen de la parte del demandante y también la
defensa del demandado, la pretension procesal que consiste en todos los actos
juridicos procesales mas importantes y relevantes realizados por las partes y los

actuados por el Juzgado. En la Parte Considerativa, Es la parte mas importante de la
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sentencia, aqui el Juez hace un razonamiento juridico, I6gico de los hechos probados
y la norma aplicable al caso concreto; se considera fundamentacion de la sentencia,
se realiza un analisis de todos los hechos valorando todas las pruebas, se determina la
norma aplicable y se resuelven los puntos controvertidos. En la parte resolutiva o
fallo, El juez ordena decide, en forma clara y concreta, declarar el derecho
controvertido en forma favorable o desfavorable, se redacta en forma clara breve y
precisa y debe ademas pronunciarse sobre los incidentes, excepciones, tachas y sobre
la causa principal, que es objeto de proceso, finalmente sobre las costas y costos

procesales y multas si las hubiere”.

2.2.1.11.5. Principios relevantes en el contenido de una sentencia

2.2.1.11.5.1. El principio de congruencia procesal

Salermo (1998), refiere que: El Principio de Congruencia Procesal Este principio esta
referido a la concordancia existente entre el pedimento planteado por las partes y la
decision que de tal pedido desprende el juez; quedando entendido que el juez no
puede modificar el petitorio ni los hechos planteados en la demanda. Es decir, debe
existir una adecuacion “entre la pretension u objeto del proceso y la decision

judicial”.

En el sistema legal peruano, esta previsto que el Juez debe emitir las resoluciones
judiciales, y en especial la sentencia, resolviendo todos y Unicamente los puntos

controvertidos, con expresion precisa y clara de lo que manda o decide.

Por tanto frente al deber de suplir y corregir la invocacion normativa de las partes
(lura Novit Curia), existe la limitacion impuesta por el Principio de Congruencia
Procesal para el Juez, porque éste solamente debe sentenciar segin lo alegado y

probado por las partes, (Ticona, 1994).

Por el principio de congruencia procesal el Juez no puede emitir una sentencia ultra

petita (mas alla del petitorio), ni extra petita (diferente al petitorio), y tampoco citra
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petita (con omision del petitorio), bajo riesgo de incurrir en vicio procesal, el cual
puede ser motivo de nulidad o de subsanacion (en via de integracion por el Juez

superior), segun sea el caso, (Cajas, 2008).

Sea oportuno el momento para precisar que, en materia penal la congruencia es la
correlacion entre la acusacion y la sentencia, que exige que el Tribunal se pronuncie
exactamente acerca de la accién u omisién punible descrita en la acusacion fiscal; es
obligatoria la comparacion a efectos de la congruencia procesal, que se establece:
entre la acusacion oral, que es el verdadero instrumento procesal de la acusacion, y la
sentencia que contendra los hechos que se declaren probados, la calificacion juridica
y la sancion penal respectiva; su omision es causal de nulidad insubsanable de
conformidad con la norma del inciso 3 del articulo 298 del Codigo de

Procedimientos Penales, ( Castillo, s/f).

2.2.1.11.5.2. El principio de la motivacion de las resoluciones judiciales

De acuerdo a Rodriguez Alva, Lujan Tlpez y Zavaleta Rodriguez, (2006),

comprende:

Concepto. Es el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho realizados por el

juzgador, en los cuales apoya su decision.

Motivar, en el plano procesal, consiste en fundamentar, exponer los argumentos
facticos y juridicos que sustentan la decision. No equivale a la mera explicacion de
las causas del fallo, sino a su justificacion razonada, es decir, a poner de manifiesto

las razones o argumentos que hacen juridicamente aceptable la decision.

Para fundamentar una resolucion es indispensable que ésta se justifique
racionalmente, es decir, debe ser la conclusién de una inferencia o sucesivas
inferencias formalmente correctas, producto del respeto a los principios y a las reglas

l0gicas.
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La motivacion es un deber de los drganos jurisdiccionales y un derecho de los
justiciables, y su importancia es de tal magnitud que la doctrina considera como un
elemento del debido proceso, situacion que ha coadyuvado para extender su ambito
no solo a las resoluciones judiciales, sino también a las administrativas y a las

arbitrales.

2.2.1.11.6.2.1. Funciones de la motivacion.

Ningun juez, estd obligado a darle la razon a la parte pretendiente, pero si esta
constrefiido a indicarle las razones de su sinrazon. Esta experiencia de fundamentar,
de basar el fallo en apreciaciones facticas y juridicas, es una garantia para la
prestacion de justicia que deviene, en esencia de dos principios: imparcialidad e

impugnacion privada.

El principio en estudio se relaciona con el principio de imparcialidad, porque la
fundamentacion de una resolucion es la Gnica evidencia que permite comprobar si el

juzgador ha resuelto imparcialmente la contienda.

La motivacion de las resoluciones judiciales también permite a los justiciables
conocer las causas por las cuales la pretension que se esgrimié fue restringida o
denegada y esto, en buena cuenta, hace viable que quien se sienta agraviado por la
decision del juez pueda impugnarla, posibilitando el control por parte de los 6rganos

judiciales superiores y el derecho a la defensa.

Esta descripcion se relaciona con las finalidades extra e intra procesal de la
motivacién. La primera apunta a que el juez comunica a todos los ciudadanos las
razones de su fallo, en tanto que la facultad se ejerce a nombre de la Nacién, e
incluso quienes no intervinieron en el proceso tienen el deber de respetar la santidad
de la cosa juzgada. La segunda, se dirige a otorgar a las partes la informacién
necesaria para que éstas, en caso de considerarse agraviadas por una decisién no

definitiva, la impugnen.

Desde esta perspectiva, el examen sobre la motivacion es triple, porque comprende
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como destinatarios de la misma, no solo a las partes y a los jurisdiccionales, sino
también a la comunidad en su conjunto, en cuyas manos descansa una supervision, si
se quiere difusa, de la que deriva la legitimidad del control democratico sobre la
funcién jurisdiccional, y que obliga al juez a adoptar parametros de racionalidad

expresa y de conciencia auto critica mucho mas exigentes.

El deber de motivar las resoluciones judiciales es una garantia contra la arbitrariedad,
porque suministra a las partes la constancia de que sus pretensiones u oposiciones

han sido examinadas racional y razonablemente.

2.2.1.11.6.2.2. La fundamentacion de los hechos

“La fundamentacion de los hechos, esta ligada a narrar cada uno de los
acontecimientos que han generado el conflicto de intereses en el caso de las
sentencias, sin embargo la fundamentacion de los hechos también se ve reflejada en
la demanda y contestacion de demanda de cada una de las partes, alegando lo que a
su derecho mejor convenga. Esta fundamentacion debe ser coherente, en aplicacion
del principio de congruencia procesal, pues los derechos que se pretenden en sede

jurisdiccional son coherentes y razonables” (Cajas, 2011).

2.2.1.11.6.2.3. La fundamentacién del derecho

“El juez al aplicar la norma juridica pertinente debe tener en mirar los hechos que se
subsumiran dentro del supuesto normativo, y a su vez, entre todos los hechos
alegados, debe rescatar solo aquellos juridicamente relevantes para la solucion del
caso” (Sarango, 2008).

“El juez al aplicar la norma juridica pertinente debe tener en mirar los hechos que se
subsumiran dentro del supuesto normativo, y a su vez, entre todos los hechos
alegados, debe rescatar solo aquellos juridicamente relevantes para la solucion del

caso” (Sarango, 2008).
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2.2.1.11.6.2.4. Requisitos para una adecuada motivacion de las resoluciones
judiciales.

Desde el punto de vista de Igartia (2009), comprende:

A. La motivacién debe ser expresa

Cuando el juzgador expide un auto o una sentencia debe consignar taxativamente las
razones que lo condujeron a declarar inadmisible, admisible, procedente,
improcedente, fundada, infundada, valida, nula, una demanda, una excepcion, medio
probatorio, medio impugnatorio, acto procesal de parte, o resolucién, segln

corresponda.

B. La motivacion debe ser clara

“Esta fundamentacion debe ser coherente, en aplicacion del principio de congruencia
procesal, pues los derechos que se pretenden en sede jurisdiccional son coherentes y
razonables. Es la fundamentacion de los hechos, la narracion de cada uno de los
acontecimientos que han generado el conflicto de intereses, la fundamentacion de los
hechos también se ve reflejada en la demanda y contestacion de demanda de cada

una de las partes”. (Cajas, 2011).

C. La motivacién debe respetar las maximas de experiencia

“El juez al aplicar la norma juridica pertinente debe tener en mirar los hechos que se
subsumiran dentro del supuesto normativo, y a su vez, entre todos los hechos
alegados, debe rescatar solo aquellos juridicamente relevantes para la solucion del

caso” (Sarango, 2008).

2.2.1.11.6.2.5. La motivacién como justificacion interna y externa.
Segun lgartua, (2009) comprende:

A. La motivacién como justificacion interna.
“La justificacion interna se expresa en términos logico deductivos con criterios,
cuando en un caso es facil la aplicacion del Derecho, se aproxima al silogismo

judicial, pero esta justificacion interna resulta insuficiente frente a los denominados
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casos dificiles, lo que lleva a la utilizacion de la justificacion externa, en la cual la
teoria estdndar de la argumentacion juridica enuncia que se debe encontrar criterios
que permitan revestir de racionalidad a aquella parte de la justificacion que escapa a
la logica formal, estos criterios pueden ser: normas consuetudinarias, principios

morales, juicios valorativos, etc.” (Linares, 2001).

B. La motivacion como la justificacion externa. Cuando las premisas son opinables,
dudosas u objeto de controversia, no hay mas remedio que aportar una justificacion

externa.

a) La motivacion debe ser congruente. Referida a una justificacién adecuada a las
premisas que hayan de justificarse, pues no se razona de la misma manera una
interpretacion de una norma legal; la motivacion debe ser congruente con la decision
que intenta justificar, todos los argumentos que componen la motivacion.

b) La motivacion debe ser completa. Es decir, han de motivarse todas las opciones
que directa o indirectamente y total o parcialmente pueden inclinar el fiel de la
balanza de la decisidn final hacia un lado o hacia el otro.

c) La motivacion debe ser suficiente. Responde a un criterio cuantitativo, han de
motivarse todas las opciones, la suficiencia, un criterio cualitativo, las opciones han

de estar justificadas suficientemente.

2.2.1.12. La consulta en el proceso de divorcio por causal

Nociones
“Es el acto procesal establecido en la norma procesal civil, en el cual estd dispuesto
imperativamente, que el juez de primera instancia debe remitir el proceso al érgano

jurisdiccional inmediato superior.” Zumzeta (2015)

“Para su configuracion, la sentencia de primera instancia debe declarar fundada la
demanda, y disuelto el vinculo material, y que las partes no impugnen la sentencia,
bajo estos supuestos opera la consulta donde el tribunal de primera instancia esta

obligado a elevarlo para que la revise un tribunal superior” (Pereyra, s/f).
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2.2.1.12.1. Regulacion de la consulta

Esta disposicion estd prevista taxativamente en el articulo 359 del Codigo Civil,
modificada por Ley N° 28384 del 13 de noviembre del 2004, que a la letra indica: Si
no se apela la sentencia que declara el divorcio, ésta sera consultada, con excepcion
de aquella que declara el divorcio en mérito de la sentencia de separacion

convencional, (Cajas, 2008).

2.2.1.12.2. La consulta en el proceso de divorcio en estudio

En el proceso judicial existente en el expediente seleccionado, se evidencia la
consulta; tal es asi que la orden esta explicita en la parte resolutiva de la sentencia
emitida por el segundo Juzgado Especializado de Familia de Cafiete, donde se ordeno
de no ser apelada debe ser elevada en consulta; hecho que se evidencio con el cargo
del oficio de remision que aparece en el folio 208 del proceso judicial ( Expediente
N°00362-2010 que corresponde al proceso seguido por V.N.H, y V.C.V.P, sobre
divorcio por causal de separacién de hecho, en virtud de haberse dispuesto asi en
resolucion expedida en autos de fecha 29 de noviembre del afio mil once, que obra a
fojas 194 a 202.

2.2.2.1.13.4. Efectos de la consulta en el proceso judicial en estudio

Conforme se observo en el proceso judicial en estudio, la sentencia de primera
instancia fue examinada por el érgano jurisdiccional superior, quien tiene facultades
para examinar todo lo hecho y actuado, y se pronuncid en la sentencia: aprobando la
sentencia venida en consulta contenida en la resolucion numero treintaiuno de fecha
veintitrés de junio del afio dos mil quince, que declara fundada en parte la demanda
interpuesta por V.N.H divorcio por causal de separacion de hecho en contra V.C.V.P,
en consecuencia, disuelto el vinculo matrimonial, celebrado el dia veintiséis de julio
de mil novecientos noventa y seis; infundada la demanda de divorcio por causal de
adulterio e indemnizaciéon por dafios y perjuicios interpuesta por V.C.V.P contra

V.N.H y dispone que consentida o ejecutoriada; se remita las partes para la
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inscripcion respectiva; con lo demés con lo demas que contenga la consulta |,
conforme se observa en el proceso judicial en estudio (Expediente N° 00362-2010-0-
0801-JR-FC-02).

2.2.2. Desarrollo de Instituciones Juridicas Sustantivas relacionados con las

sentencias en estudio

2.2.2.1. lIdentificacion de la pretension resulta en la sentencia

De acuerdo con lo expuesto en la sentencia; respecto al cual se pronunciaron en
ambas sentencias fue: el divorcio por causal de separacion de hecho (Expediente
N°00362-2010)

2.2.2.2. Desarrollo de instituciones juridicas previas, para abordar el divorcio
2.2.2.2.1. El matrimonio

A. Etimologia

La palabra matrimonio atendiendo a su significado, significa carga o cuidado de la
madre méas que del padre, porque si a si no fuera, se hubiera llamado patrimonio, el
matrimonio quiere decir tanto, en romance, como officio de madre (Valverde y
Valverde, 1926, tomo iv: 50)

B. Concepto normativo

Conforme a la norma del articulo 234 del Codigo Civil, “el matrimonio es la unién
voluntaria concertada por un varén y una mujer, legalmente aptos para ella y
formalizada con sujecion a las disposiciones del codigo, a fin de hacer vida comun.
Textualmente estd previsto que el marido y la mujer tiene en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidad iguales. En su conjunto esta
regulada en la Seccion Primera y Segunda” (Disposiciones Generales y Sociedad

Conyugal) del Libro Tercero (Derecho de Familia).

Con forme a la norma en el articulo 233 del Codigo Civil, la regulacion juridica de la
familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en

armonia con los principios y normas proclamados en la constitucion politica del
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Per(. En su conjunto esté regulada en la Seccion Primera y Segunda (Disposiciones
Generales y Sociedad Conyugal) del Libro Tercero (Derecho de Familia).

2.2.2.2.1.1 Concepto

“El matrimonio es la base fundamental de la familia, es el centro de la misma, y
demés instituciones que integran el derecho, no son mas que consecuencias 0
complementos de aquel. Por esta razon el matrimonio es una institucion juridica,
pero acaso de mayor importancia que todas las demas instituciones del derecho
privado, porque forma o constituye el fundamento de la organizacion civil, y
representa a su vez la completa comunidad de vida de un hombre y una mujer
reconocida, amparada i regulada por el derecho. A diferencia de otras instituciones,
que se propone la conservacion y desenvolvimiento del individuo, esta se encamina a
la conservacion y desarrollo de la especie; en él se encuentran los elementos de la

sociedad y los particulares comprendidos en el destino humano” (Valverde, 1926).

Barbero opina sobre el matrimonio lo siguiente:

“Se puede denominar matrimonio, o conyugio (de coniugium), a la relacion de
estado proveniente del vinculo matrimonial entre el hombre y | mujer. Las personas
unidas en matrimonio tienen, a la verdad, el estado civil de conyuges o casados; a lo
cual se pone en cuanto al hombre la condicién de célibe, y en cuanto a la mujer, la de

nabil.

Esta no es una relacion consanguinea ni una relacion de afinidad, por esto, sin
embargo, un estado familiar, que en definitiva es el fundamento tanto de la

consanguineidad como de la afinidad.

Dicho estado es el presupuesto de las relaciones personales entre conyuges (...).
Caracteristicas de él, es la de estar limitado a dos Unicas personas: las personas de los
conyuges” (Barbero, 1967, tomo |: 211-212).
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2.2.2.2.1.2 Naturaleza juridica del matrimonio

2.2.2.2.1.2.1 El matrimonio como contrato:

En opiniéon de Lehmann, “el matrimonio es una unién contractual entre marido y
mujer juridicamente reconocida y reglamentada, en orden a la comunidad de vida
indivisa y duradera” (lehmann, 1953, Tomo IV: 43).

Para Planiol, el matrimonio “es un contrato por el cual el hombre y la mujer
establecen entre ellos una union, que la ley sanciona y que ellos no pueden romper a
voluntad™” (Planiol; citado por Meza Ingar, 1990: 21).

Segin Valverde (1992), “el matrimonio es tan antiguo como el propio Hombre.
Socioldgicamente, es la institucién de las relaciones cuyo sustento esta en la unién
intersexual reconocida por la ley para el Derecho, el matrimonio es un hecho juridico
familiar que celebran dos personas de sexos complementarios con la finalidad basica
de hacer vida en comun, procrear y educar a sus hijos. Para la sexologia, el
matrimonio es el ejercicio legitimo de los genitales”

“Conforme a la norma del articulo 234 del Cddigo Civil, el matrimonio es la union
voluntaria concertada por un varén y una mujer, legalmente aptos para ella y
formalizada con sujecion a las disposiciones del codigo, a fin de hacer vida comuan.
Textualmente estd previsto que el marido y la mujer tiene en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidad iguales” Regulada en la
Seccion Primera y Segunda (Disposiciones Generales y Sociedad Conyugal) del

Libro Tercero (Derecho de Familia)

Asi mismo Varsi (2007) refiere que “el matrimonio civil es una institucion formal y
solemne, y de no celebrarse de conformidad con las formalidades establecidas en los
articulos 248 al 268 del Cddigo Civil, se abre la posibilidad explicita de que el

matrimonio puede ser acusado de nulidad en virtud del inciso 8 del articulo 274”

Riperty Boulanger critican la concepcion contractual del matrimonio de este modo:
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“...Es verdad que el matrimonio supone un acto voluntario de ambos conyuges. El
consentimiento desempefia igual que en materia de contratos, un papel considerable.
Aunque hay reglas especiales sobre las condiciones de ese consentimiento, la
comparacion con contrato generalmente es exacta. Pero de la necesidad del
consentimiento no se debe deducir la naturaleza contractual del matrimonio e incurrir

en esto acarreara graves inconvenientes.

En primer término, el contrato sélo vincula a las partes por un tiempo y siempre
puede ser revocado por su consentimiento mutuo; ademas puede ser rescindido si una
de las partes no cumple sus obligaciones. EI matrimonio, por el contrario, es
perpetuo;(...) segun la ley civil, s6lo puede ser disuelto por el divorcio con

intervencion de la autoridad judicial y por causas determinadas.

En segundo lugar, el contrato crea y modela las obligaciones de las partes. La
situacion que nace del contrato depende del acto creador. En el matrimonio, por el
contrario, su celebracion crea una situacion conyugal cuyas reglas son obligatorias
para todos. ElI matrimonio constituye la familia. Esta constitucién interesa a los
terceros igual que a los esposos mismos” (Ripert y Boulanger, 1963, Tomo II,
volumen I: 176-177).

2.2.2.2.1.2.2 El matrimonio como institucion:

Ripert y Boulanger anotan que “... la critica del concepto contractual del matrimonio
Ilevd a los autores a un analisis que se presenta con demasiada facilidad como nuevo.
El matrimonio es una institucion. Los esposos deciden llevar una vida en comun,
constituir un hogar, crear una familia. Constituyen asi una agrupacion con un cierto
fin, lo que constituye el caracter propio de la institucién, de lo que resulta que las
voluntades individuales deben ceder ante el interés general de la familia que se cre6”
(Ripert & Boulanger, 1963)

Avrias anota sobre el tema lo siguiente:
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“...Para nosotros, el matrimonio es una institucion social que, dentro de los actos
civiles, reviste un caracter sui generis. Existe, sobre todo, un elemento especial que
obliga a esta conclusion: no se olvide que, ademas del consentimiento mutuo, hay en
el matrimonio la intervencion de la autoridad divina si es religioso, y de la autoridad
social si es meramente laico.

(...) Dentro de tal concepto, la institucion seria la familia y, el matrimonio, la

fundacion...” (Arias, 1952:80-81).

2.2.2.2.1.2.3 Caracteristicas del matrimonio:

Azpiri dice que el matrimonio reviste estos caracteres:

a) Es la unién de un hombre y una mujer y, como tal, monogamica y heterosexual.

b) Es una unién solemne, lo que significa que la forma de celebrar el matrimonio
debe ajustarse a lo que la ley establece.

¢) Es una union legal, porque el emplazamiento en el estado conyugal y los derechos
y deberes que de €l derivan estan impuestos por la ley y resultan inmodificables por
la voluntad de los esposos.

d) Es una unién estable pero no inmutable, porque su disolucion s6lo puede
producirse en la forma que la ley establece, esto es, por muerte de uno de los
conyuges, por la celebracién de nuevas nupcias cuando medio declaracion de muerte
presunta de uno de los conyuges, o por sentencia de divorcio vincular" (Azpiri, 2000:
67).

En nuestra opinion, el matrimonio se caracteriza por lo siguiente:

1) ElI matrimonio es de orden publico: La regla general es que la legislacion atinente
al matrimonio (la misma que se encuentra contenida dentro del Derecho de Familia)
no puede ser alterada ni dejada sin efecto por los particulares, o sea, los contrayentes
0 los conyuges deben observar la normatividad referida al matrimonio, las mismas
que son de orden publico, vale decir, son de cumplimiento obligatorio por ser
cruciales para la organizacion de la sociedad en su conjunto.

2) El matrimonio es una union exclusiva: De esta caracteristica derivase el deber de

fidelidad entre los conyuges, pues cada uno de ellos debe reciprocamente respeto y
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consideracién a su consorte. Esta prohibido que los conyuges mantengan relaciones
afectivas de indole sexual con persona diferente a la de los inmersos en la unién
matrimonial, lo contrario constituiria adulterio, que representa una causal de
divorcio. Es de destacar que este caracter de exclusividad de la union matrimonial no
hace posible un matrimonio doble o simultdneo, decir, se prohibe la bigamia. El
matrimonio es, pues, uno solo y exclusivo (al menos en los sistemas matrimoniales
monogamicos, que constituyen la mayoria).

3) ElI matrimonio es una union permanente: El matrimonio tiene caracter de
permanencia, de estabilidad, lo que no ocurre con uniones como las de hecho o
concubinato, que son comdnmente inestables y de poca duracion. A excepcion de las
hipétesis de divorcio, puede afirmarse que matrimonio es perpetuo, hasta que uno de

los conyuges fallezca.

En sentido similar se pronuncia Arias al sefialar lo siguiente:

El matrimonio, como institucion legal, reviste los siguientes caracteres: es de orden
publico, es una union exclusiva y permanente; importa comunidad de vida.

1. Publico. Por regla general, la legislacion conyugal no puede ser dejada sin efecto
por convenios particulares. Dicho en otros términos: es de orden publico

2. Exclusiva. EI matrimonio es una unién exclusiva, tanto que, en determinadas
circunstancias, la violacion de esta exigencia importa adulterio.

3. Permanente. EI matrimonio es permanente. Perpetuo, diriamos, si hemos de dar a
la palabra un sentido relativo.

4. Comunidad. Importa comunidad de vida para ambos esposos

De este caracter-comunidad- asi como de la exclusividad ya anotada, surge la
consecuencia; unida del matrimonio; unidad social juridica y bildégica (ARIAS,
1952:83-84).

2.2.2.2.1.2.4 Importancia del matrimonio

En razon de ello, la legislacion se plasman normas destinadas a dirigir la fase de

formacion de para asegurar su permanencia y su perpetuidad y también para que se
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respeten los deberes impuestos en la legislacion familiar.

Atendiendo a la trascendencia juridica, social, econdémica y aun politica de la familia,
el Estado se preocupa de establecer lo mas adecuado para ella y correlativamente,
para el mismo Estado, pues para el estado la familia es, como se sabe, la célula
basica de la sociedad, y una de las formas en que el estado asegura e
desenvolvimiento y observancia de los fines de la familia es, a no dudarlo, el
fomento del matrimonio, pues éste otorga fuerza y estabilidad a la relacion entre los
cényuges y entre estos y sus hijos. Se observa, pues, que el matrimonio constituye
una institucion destinada a brindar cohesion entre los de la familia, y representa, sin

duda alguna, la fuente de la familia mayor aceptacion en estos dias

2.2.2.2.1.2.5 Fin del matrimonio

El cédigo de derecho canodnico enuncia (...) los fines objetivos del matrimonio (...)
distingue un fin primario de sobre la cuestion analizada en este punto que del otros
secundarios, los fines objetivos y enuncia fin primario canénico un derecho
distinguiendo un fin primario y otros secundaria subordinados a aquél. El fin
primario es la procreacion y la educacion la prole, y los secundarios, la ayuda mutua
y el remedio de la concupiscencia (regulacion y satisfaccion del instinto sexual)

Las legislaciones civiles no hacen referencia a los fines del matrimonio, que se
explica en razon de su irrelevancia juridica. En cambio, no estdn desprovistos de
consecuencias juridicas en el derecho candnico donde por lo menos un acto positivo
de exclusion del fin primario daria lugar a la invalidez del matrimonio. No por ello
debe dejar de considerarse los fines del matrimonio civil sean los mismos que los del
matrimonio aunque quizas no quepa establecer el mismo orden jerarquico entre
ellos™ (Belluscio, 1981, tomo I: 143-144)

Partiendo de una vision sociologica del matrimonio, este tiene por dad lograr la
satisfaccion del instinto sexual, lograr el bienestar de los hijos, asi como el auxilio
mutuo entre la pareja matrimonial Estos fines en importan desde el punto de vista

juridico, sin embargo, visto desde este Gltimo angulo la finalidad del matrimonio es
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la regulacion de una los conyuges y la ayuda mutua entre los nombrados a través
comunidad de vida lo expuesto, al aseverarse que la razon de ser matrimonio es
formacion de la familia, se esta haciendo mencion a la union reconocida legalmente,
pues de la procreacion de los hijos emergen de un conjunto reciprocos entre los

padres.

En suma, los fines del matrimonio son los siguientes:

1) EIl reconocimiento legal de la union sexual dirigida a la procreacion de los hijos,
de la que surgen importantes deberes de asistencia y formacion de los hijos

2) Sentar la base de la organizacion familiar, de la cual el matrimonia es su principal
fuente.

3) La ayuda mutua entre los conyuges propios de hacer vida en comun

2.2.2.2.1.2.6 Impedimento matrimonial
Articulo 241
No pueden contraer matrimonio:

1.- Los adolescentes. El juez puede dispensar este impedimento por motivos
justificados, siempre que los contrayentes tengan, como minimo, dieciséis afios

cumplidos y manifiesten expresamente su voluntad de casarse. (*)

2.- Los que adolecieren de enfermedad cronica, contagiosa y transmisible por

herencia, o de vicio que constituya peligro para la prole.

3.- Los que padecieren cronicamente de enfermedad mental, aunque tengan

intervalos lUcidos.

4.- Los sordomudos, los ciego sordos y los ciego mudos que no supieren expresar su

voluntad de manera indubitable.

5.- Los casados.
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2.2.2.2.1.2.7 Derechos y deberes de que nacen del matrimonio

De orden publico, el deber natural de alimentar y educar a los hijos, consagrado por
el articulo 287, nace con el nacimiento del hijo. Este deber se funda en la necesidad
de proveer para la subsistencia del nuevo ser; quien, a pesar del dicho popular, no

viene con el pan bajo el brazo.

Para el legislador, el deber de alimentar y educar a los hijos es un efecto del
matrimonio, es decir, se desprende del matrimonio, estd vinculado al matrimonio.
Tanto es asi que el articulo bajo comentario encabeza el Titulo 11 del Libro 111,
"Relaciones personales entre los conyuges”. Sin embargo, conviene advertir que el
deber de alimentar y educar a los hijos no es una consecuencia del acto matrimonial

sino mas bien del hecho juridico de la procreacion.

El deber de alimentar y educar a los hijos forma parte de las obligaciones que
corresponden a los padres. Incumbe al padre y a la madre del hijo,
independientemente del hecho de que sean casados o no. En efecto, la deuda nace en
el momento en que se establece el vinculo de la filiacién y tiene el mismo
fundamento tanto en la filiacion matrimonial como en la filiacion extramatrimonial.
En suma, la obligacién de alimentar y educar a los hijos es un efecto del
establecimiento de la paternidad y de la maternidad.

Siendo asi, conviene precisar el objeto de la obligacion, sus caracteristicas, las

modalidades de su ejecucién y su incumplimiento.
Deber de fidelidad

Para Zannoni (1998), el deber de fidelidad “. Presupone (.) Exclusividad del débito
conyugal respecto del otro conyuge". Por tal razon, “el adulterio estd prohibida tanto
para el hombre como para la mujer, sin embargo, en nuestra sociedad es mas
condenado o considerado mucho mas grave el adulterio cometido por la mujer, por
representar el centro de la organizacion familiar y por representar una incertidumbre
que recae sobre la paternidad de los hijos, lo que altera la estructura familiar con el

correspondiente dafio social” (p. 1888).

Deber de cohabitacién
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Segun la norma, “el deber de cohabitacion es el deber de ambos conyuges hacer vida
en comun en el domicilio conyugal. El Juez puede suspender este deber cuando su
cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el honor de cualquiera de los
conyuges o la actividad econémica de la que depende el sostenimiento de la familia”

(codigo civil art.289).

2.2.2.2.1.2.7.1 Caracteristicas de la obligacion

La obligacién de alimentar y educar a los hijos tiene diversas

Caracteristicas:

- Carécter de orden publico, no puede ser objeto de renuncia.

- Caracter personal, la obligacion es intransmisible tanto activa como pasivamente.

- Carécter in solidum, la obligacion es solidaria, recae reciprocamente sobre el padre

y la madre.

- Caréacter variable, la obligacién varia en funcion de las necesidades de los hijos y de

los recursos de los padres.

2.2.2.2.1.2.7.2. Modalidades de la ejecucion

Es clasicamente admitido que la obligacion de alimentar y educar nace
automaticamente cuando se retinen tres condiciones: necesidad del acreedor, recursos

del deudor y vinculo de filiacion del cual la ley desprende la obligacion.

Son el padre y la madre quienes asumen solidariamente la obligacion, aun cuando no
ejerzan la patria potestad. En una familia unida, ese deber es ejercido cotidianamente
con las cargas que conllevan la vida en comun. En el caso de ausencia de vida en
comun (divorcio, separacion), la obligacion toma la forma de una pension vertida

periédicamente por el padre que no reside con el hijo.

Esta obligacién se prolonga, normalmente, hasta la llegada a la mayoria de edad del
hijo, 0 sea hasta la edad de 18 afios. Edad a partir de la cual se adquiere el derecho de
actuar solo y el deber de solventar sus propias necesidades. Sin embargo, el deber de
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los padres se prolonga excepcionalmente cuando los hijos mayores contindan
estudios en condiciones normales, de tal suerte que no pueden asumir ellos mismos

sus gastos personales.

2.2.2.2.1.2.7.3 Modalidades de la ejecucién
Incumplimiento de la obligacion

El hecho de que los padres se sustraigan a las obligaciones que la ley les impone, por
ejemplo, abandonando fisicamente a sus hijos, puede poner en peligro su salud,
seguridad, moralidad o educacion. Es tradicionalmente admitido en el derecho
comparado que el abandono de la familia stricto sensu, o abandono econémico de la

familia merece ser sancionado penalmente.

El Codigo Penal francés sanciona con siete afios de prisién y multa de 700 000
francos el abandono de un menor de quince afios (articulo 227 -1). Entendiéndose
que el abandono tiene por finalidad sustraerse a las obligaciones establecidas por ley
respecto del menor. De igual manera es sancionado con una pena de dos afios de
prisién y multa de 100000 francos, el hecho de no cumplir una obligacién judicial o
extrajudicial que impone la obligacion de abonar una pension alimenticia en

beneficio de un hijo menor (articulo 227-3).

2.2.2.2.2. Régimen patrimonial
Articulo 295

Antes de la celebracion del matrimonio, los futuros cényuges pueden optar
libremente por el régimen de sociedad de gananciales o por el de separacion de
patrimonios, el cual comenzara a regir al celebrarse el casamiento. Si los futuros
conyuges optan por el régimen de separacion de patrimonios, deben otorgar escritura
publica, bajo sancion de nulidad. Para que surta efecto debe inscribirse en el registro
personal. A falta de escritura publica se presume que los interesados han optado por

el régimen de sociedad de gananciales.
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El matrimonio determina el surgimiento de relaciones entre los conyuges, con los
consecuentes derechos y deberes reciprocos. Pero ademéas derivan de él
consecuencias de indole patrimonial, la comunidad de vida crea la necesidad de
atender las erogaciones que el hogar comun y la vida del grupo familiar van
exigiendo; por ello es necesario organizar un régimen referido a la propiedad y al
manejo de los bienes que cada uno adquiere o que adquieren ambos. A ello se

refieren los regimenes patrimoniales del matrimonio.

“El régimen patrimonial matrimonial es el estatuto juridico que regula las relaciones
patrimoniales emergentes del matrimonio, ya sea de los conyuges entre si o la de
estos con los terceros. Asimismo, sefiala que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 295, primer parrafo de, Codigo Civil, antes de la celebracion del matrimonio,
los futuros conyuges pueden optar libremente por el régimen de sociedad de
gananciales o por el de separacion de patrimonios, el cual comenzard a regir al

celebrarse el casamiento” (Gallegos & Jara, 2009).
2.2.2.2.3 Sociedad de gananciales

En el régimen de sociedad de gananciales puede haber bienes propios de cada

cényuge Yy bienes de la sociedad.

El régimen de sociedad de gananciales, que tiene caracter de supletorio, es un
régimen de comunidad de patrimonios o patrimonio comun, administrado por ambos
cényuges (articulo 313). A él se llega por eleccion previa al matrimonio (incluyendo
aqui la presuncién legal), por sustitucion voluntaria de régimen patrimonial (articulo

296), o sustitucion del régimen por decision judicial (articulo 297).

Cabe sefialar que si los interesados no han pactado nada diferente, los bienes de la
familia se encuentran en régimen de comunidad, puesto que aqui opera la presuncion
iuris et de iure de que, a falta de escritura pablica en que conste la eleccion del
régimen de separacién de patrimonios, los futuros conyuges han optado por el

régimen de sociedad de gananciales (articulo 295).

Mucho se ha especulado y escrito acerca de la naturaleza juridica de la sociedad de

gananciales, esbozandose diversas teorias y propuestas, tales como que es un
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contrato de sociedad, una persona juridica, una copropiedad, entre otras, siendo la
mayor parte de ellas insuficientes, si no erroneas. Sin embargo, la que acerca méas a
su realidad es la teoria alemana de que es un patrimonio en ese no comun (origen del
término mancomunidad), en el que no existen partes alicuotas; cada parte participa

en el todo (Avendafo).

Recalcar que se trata de la comunidad es bastante adecuado, pues es preciso
distinguirla de la copropiedad institucion completamente diferente; de igual forma
las teorias que apuntan a considerarla una persona juridica han sido desvirtuadas en
la actualidad. "Tomemos como ejemplo un contrato de trabajo celebrado por
cualquiera de los coényuges. Como el salario es un bien ganancial, habra que
reconocer que quien ha contratado no es el trabajador, sino la sociedad-persona
juridica; que es ésta la acreedora del sueldo, la que se jubila o agremia. Todo ello
envuelve una lamentable confusion de ideas. La verdad real y juridica es que el que
contrata, trabaja, vende, compra, esta en juicio, es el conyuge, sea marido o mujer.
(...) para explicar el régimen de la comunidad conyugal, de ninguna manera es
necesario introducir esta personalidad juridica injertada como un ente extrafio entre

marido y mujer"(Borda).

La denominacion sociedad de gananciales, de modo general, proviene del término
societas, que es la asociacion de personas que cumplen un fin mediante la
cooperacion, y de ganancial o gananciales, sinébnimo de provecho, utilidad o de
lucros nupciales. Mediante esta sociedad se tornan comunes para el marido y la
mujer los beneficios o ganancias obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos,
los que les seréan atribuidos por mitad -a ellos o a sus herederos- al disolverse aquélla
(Diez-Picazo y Gullon), aunque uno haya aportado mas que el otro.

En este régimen hay dos tipos de bienes: los propios de cada conyuge (articulo 302)
y los comunes o bienes de la sociedad, adquiridos por uno u otro durante el
matrimonio. EI Cddigo Civil enumera los bienes propios (articulo 302) de la forma
mas completa posible, preceptuando que todos los demdas son bienes sociales

(articulo 310), con-lo que subsana automaticamente cualquier omision (CORNEJO)
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y, asimismo, establece la presuncion iuris tantum de que todos los bienes se reputan

sociales.

Bienes que integran la sociedad de gananciales

Bienes propios

Bienes propios refiriéndonos aquellos que son titulares los conyuges y que no tienen
calidad de gananciales, es decir fueron adquiridos después de poder integrar la
sociedad de gananciales, y bienes sociales o gananciales los de los cdnyuges que
forman parte del haber social y estan destinados a ser parte integrante de la masa
comun partible cuando la sociedad se disuelva. No son gananciales, 0 sea que son
propios exclusivos de los conyuges: el primer, los bienes que los conyuges tengan en
el momento de casarse, el segundo, los que adquieran durante la sociedad a titulo
gratuito, los adquiridos durante la sociedad a titulo oneroso, pero subrogados a
bienes exclusivamente propios, y los adquiridos una vez disuelta la sociedad
(Gallegos & Jara, 2009).

Bienes sociales

La sociedad conyugal que celebra el matrimonio idea la vida en comunidad integral
de afectos e intereses materiales. Los bienes gananciales en forma conjunta de ambos
conyuges, no se teniendo en cuenta lo aporte en el bien ni el esfuerzo que ha
otorgado cada uno de los conyuges. Estos bienes gananciales son los que constituyen

la sociedad conyugal. Gallegos & Jara, 2009).

2.2.2.2.4. Los alimentos

A. Conceptos

El Cddigo Civil regula los alimentos en el Capitulo Primero ("Alimentos™) Titulo |
("Alimentos y bienes de familia™) de la Seccion Cuarta Amparo familiar") del Libro

I (Derecho de Familia™), en los arts., 472

El articulo 472 del Codigo Civil contempla la definicion de los alimentes, al sefialar
que:
Se entiende por alimentos lo que es indispensable para la habitacion vestida y

asistencia médica, segun la situacién y posibilidades de la familia, cuando el
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alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden también su educacion,

instruccion y capacitacion para el trabajo

De acuerdo a lo normado en el articulo 92 del Codigo de los Nifios y Adolescentes y
Nro. 27337), se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion,
vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia medica y
recreacion del nifio o del adolescente. También los gastos del embarazo de la madre

desde la concepcion hasta la etapa de postparto

Trabucchiafirma por su parte que” la expresion alimentos en lenguaje juridico tiene
un significado mas amplio del significado comin y comprende. Ademas de la
alimentacion, cuanto es necesario para el alojamiento, vestido los cuidados de la

persona, su instruccion, (trabucchi, 1967, 268)

2.2.2.2.4.1 Caracteres del derecho de alimentos
El articulo 487 del Cddigo Civil versa acerca de los caracteres del derecho de
alimentos y establece que el derecho de pedir alimentos es:

A.) In transmisible.

B.) Irrenunciable.

C.) Transigible.

D.) Incompensable
1-Es personal, por lo mismo que el titulo de su existencia es la ad de ser miembro de
la familia, y fundarse en la necesidad del o posibilidad de prestar delotro, que los
alimentos concedidos en testamento o por contrato se aln en consideracion a persona
del alimentista, y, por tendran la propia nota de personales
2. De aqui se guiense, ende que es obligacion intransmisible
3. ° Es irrenunciable, pues valdria tanto como renunciar al derecho a la vida y
autorizar el suicidio por hambre
4 Es obligacion reciproca, habida cuenta de la naturaleza bilateral del titulo en que se
fundan (parentesco).
5. Es indivisible en el sentido de que no admite ejecucion parcial: se debe y el todo,

lo que no quita a que cuando sean varios se distribuya los obligados
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6. Es indeterminada en cuanto al tiempo (pues depende su duracion de la
circunstancialidad de cada caso) y a la cantidad, pues ésta se ha de proporcionar a los

datos variables de las necesidades del alimentista.

2.2.2.2.4.2 Alimentos del mayor de edad

El mayor de dieciocho afios solo tiene derecho a alimentos cuando no se encuentre
en aptitud de atender a su subsistencia por causas de incapacidad fisica o mental

debidamente comprobadas (articulo 473, primer péarrafo del C.C)

Si la causa que lo redujo a ese estado fue su propia inmoralidad, s6lo podra exigir lo

estrictamente necesario para subsistir. (art.473, segundo parrafo, del C.C)

No se aplica lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el alimentista es ascendiente

del obligado a prestar alimentos. (art.473, parte final, del parrafo, del C.C)
Personas obligadas a prestar alimentos

De acuerdo a lo normado en el articulo 474 del Cddigo Civil, Se deben alimentos

reciprocamente:

1.- Los conyuges.

2.- Los ascendientes y descendientes.

3.- Los hermanos

2.2.2.2.4.3 Prelacion de obligados a dar alimentos

Segun el articulo 93 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, es obligacion de los
padres prestar alimentos a sus hijos (tal obligacién alimentaria de los padres continua
en caso de suspension o perdida de la patria potestad art.94 de Codigo de los Nifios y
Adolescentes) Por ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan

alimentos en el orden de prelacion siguiente:
1. Los hermanos mayores de edad.

2. Los abuelos

83



3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado
4. otros responsables del nifio o del adolescente.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 475 del Cadigo Civil, los alimentos,
cuando sean dos o0 mas los obligados, se prestan en el orden siguiente:

1. Por el conyuge.

2. Por los descendientes
3. Por los ascendientes
4. Por los hermanos.

Es de destacar que entre los descendientes y los ascendientes se regulan por el orden
en que son llamados a la sucesion legal del alimentista (art. 476 del CC). Al respecto,
debe tenerse presente lo indicado en articulo 816 del Codigo Civil, conforme al cual

son seis los érdenes sucesorios, a saber:

1. Son herederos de primer orden los hijos y demas descendientes (Trata de la linea
recta descendente. No hay distincion alguna aqui respecto de la naturaleza de la

filiacion o del parentesco).

2. Son herederos de segundo orden los padres y demas ascendientes (linea recta

ascendente)

3. Es heredero de tercer orden el cényuge (concurre con los descendientes del

causante, excluyendo a los hermanos de éste

4. Son herederos de cuarto orden los parientes colaterales del segundo grado de
consanguinidad (hermanos).

5. Son herederos del quinto orden los parientes colaterales del tercer grado de

consanguinidad (tios y sobrinos).

6. son herederos de sexto orden los parientes colaterales del cuarto grado de

consanguinidad (primos hermanos, tios abuelos y sobrinos nietos).
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2.2.2.2.4.4 Transmision de la obligacion alimenticia

En relacién a la transmision de la obligacion alimenticia, el Codigo Civil prescribe

lo siguiente:

Si teniéndose en cuenta las demas obligaciones del conyuge deudor de los
alimentos, no se halla en condiciones de prestarlos sin poner en peligro su propia
subsistencia, segun su situacion, estan obligados los parientes antes que el conyuge
(art. 478 del C C))

Entre los ascendientes y los descendientes, la obligacion de darse alimentos pasa por

causa de pobreza del que debe prestarlos al obligado que le sigue (art. 479 del C.C)
2.2.2.2.4.5 Regulacidn de los alimentos

Los alimentos se regulan por el juez en proporcion a las necesidades de quien los
pide y a las posibilidades del que debe darlos, atendiendo ademéas a las
circunstancias personales de ambos, especialmente a las obligaciones a que se halle
sujeto el deudor (art. 481, parte inicial, del C C.).

No es necesario investigar rigurosamente el monto de los ingresos del que debe

prestar los alimentos (art. 481, parte final, del C C).

En opinion de Torres Peralta, la fijacion de la pension alimentaria se hara en base a

estos criterios:

1. Los recursos y medios de fortuna del alimentante, de forma tal que se pueda
determinar su capacidad econdmica para cumplir su obligacidn alimenticia hacia su

alimentista

2. Las necesidades del alimentista, 0 sea cuanto necesita el alimentista para cubrir
sus necesidades de sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y para su
instruccion o educacion, tonando en cuenta sus posiciones sociales (Torres Peralta,
1988: 91)

Lino Palacio afirma por su parte que las pautas a las que el juez debe atenerse para
fijar la cuota alimentaria son, fundamentalmente, las siguientes:
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1) El caudal econémico del alimentante, cuyo monto puede inferirse mediante
presunciones,2) La condicion econdmica del beneficiario, y en caso alimentos
entre conyuges, la edad de los hijos,3) La situacion social de las partes,4) Grado
de parentesco entre estos,5) La conducta moral del alimentada™ (Palacio, 1990,
Tomo VI: 5H-545)

2.2.2.2.4.6 Exoneracion de la obligacion alimenticia

El obligado a prestar alimentos puede pedir que se le exonere si disminuyen sus
ingresos, de modo que no pueda atenderla sin poner en peligro su propia
subsistencia, o si ha desaparecido en el alimentista el estado de necesidad.

Tratdndose de hijos menores, a quienes el padre o la madre estuviesen pasando una
pensién alimenticia por resolucién judicial, esta deja de regir al llegar aquéllos a la

mayoria de edad.

Sin embargo, si subsiste el estado de necesidad por causas de incapacidad fisica o
mental debidamente comprobadas o el alimentista estd siguiendo una profesion u
oficio exitosamente, puede pedir que la obligacion continlde vigente. (Articulo
483del C.C)

2.2.2.2.4.7 Extincion de la obligacion alimenticia

Grau sostiene que “la deuda alimenticia cesa con la muerte del obligado a prestar
alimentos, con la muerte del alimentista, con el cambio en los medios de fortuna del
alimentista o del alimentante, cuando el alimentista estad necesitado a causa de su
mala conducta o falta de aplicacion al trabajo y cuando incurre en alguna de las

causas que dan lugar a la desheredacion” (Grau, 1955: 185)
En opinién de Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez:

La obligacion alimentaria cesa por:

a) Dejar de necesitarlos el acreedor

b) Injuria, falta o dafios graves inferidos por el acreedor a quien debe
proporcionarselos.
86



c) Que la necesidad de los mismos dependa de la conducta viciosa o falta de
dedicacion al trabajo por parte del acreedor alimentista

d) Que el acreedor abandone, sin causa justificada, el hogar al cual ha sido

incorporado

e) Que el menor deje de serlo al llegar a la mayoria de edad, y los obligados a

alimentarlo sean los hermanos o parientes colaterales.

Debe hacerse notar que si desaparecen las causas por las que haya cesado la
obligacion alimentaria, esta puede restablecerse. Asi ocurre si el deudor adquiere
bienes o el acreedor pierde los que tenia y vuelve a tener necesidad de los alimentos,
0 bien cuando cesa la conducta viciosa y persiste la necesidad. Lo contrario sucede
cuando la causa es la injuria o el abandono del hogar en el que ha sido acogido el

acreedor alimentista (Baqueiro Rojas; y Buenrostro Baez, 1994:33)

2.2.2.2.5. La patria potestad

A. Conceptos

Lo relativo a la patria potestad se encuentra regulado en el Capitulo Unico (Ejercicio,
contenido y terminacion de la patria), del Titulo Il (Patria potestad de la Seccién
Tercera (sociedad paterno filial del Libro I Derecho de Familia™), en los art. 418 al
471 La patria potestad es definida en el articulo 418 del Codigo Civil, segun el cual,
por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar persona y
bienes de sus hijos menores. Antonio denomina patria potestad a la institucion
juridica dirigida a lograr la cristalizacion plena de la personalidad del hijo
(D'antonio, 1979: 66).

2.2.2.2.5.1 Caracteristicas
Suérez Franco estima que los caracteres de la paria potestad son lo que explican a
continuacion:
a) Es irrenunciable. Al concepto patria potestad corresponde un conjunto de
derechos y obligaciones de caracter correlativo. Quien ejerce la patria

potestad goza de los derechos de representar la persona del hijo, usufructuar y
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b)

d)

administrar sus bienes. Ello implica derechos e impone obligaciones, porque
el usufructuario estd obligado a conservar la cosa objeto del usufructo; el
administrador, padre o madre de familia, responde de la culpa leve y la
administracion también es causante de responsabilidad de los derechos y
obligaciones derivados de la patria potestad, por constituir derechos radicados
en cabeza de menores de edad son de orden publico, motivo por el cual no
renunciables por quienes son llamados por la ley para garantizar tales
derechos, y son precisamente los padres los titulares de esos derechos y
quienes resultan obligados en beneficio de la persona de los hijos.

Es imprescriptible. Ello quiere decir que, como institucion fundamental en el
derecho de familia, no puede obrar con respecto a ella ninguna forma de
prescripcion: no con respecto a padre 0 madre que se abstiene del ejercicio de
los derechos derivados de ella, porque la prescripcion es una institucion
juridica aplicable a los derechos personales y a los reales, mas no a los
familiares; no con relacion a quien alega la adquisicién de los derechos
derivados de la patria potestad, por cuanto ellos son de caracter personalisimo
que la ley asigna con exclusividad a los padres.

Es intransmisible. La naturaleza de los derechos que constituyen la patria
potestad la convierten en intransferible. jurisprudencia y la doctrina han sido
unanimes en negar como principio general la comerciabilidad de los derechos
derivados de la patria potestad por ello no pueden crearse a ningun titulo Esto
no significa que en ciertas circunstancias y por ciertos respectos el titular del
derecho pueda delegar en un tercero su ejercicio, pero ello es precisamente
para garantizar el derecho delegado y obtener su garantia para el hijo
favorecido. En estos casos no se puede afirmar que haya transmisién de la
patria potestad, lo que sucede realmente es que el titular del derecho en
ciertos casos tiene que valerse de terceros para defender los intereses del hijo.
Su ejercicio corresponde a los padres. Por definicion, la patria potestad les
corresponde exclusivamente a los padres 0 a uno de ellos. Su naturaleza
misma la hace intransmisible a otras personas. Los abuelos no gozan del
ejercicio de la patria potestad E) Es temporal. El ejercicio de la patria

potestad estd sometido, en cuanto al término de duracion, en primer lugar a la
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mayoria de edad del hijo, luego a la vida del padre y de la madre, a la
emancipacion del hijo y, por altimo, a una decision judicial” (Suarez Franco,
2001, Tomo II: 172-173)

(Manual de Derecho de Familia, doctrina, jurisprudencia y practica)

Ejercicio de la patria potestad en caso de separacion de cuerpos, divorcio e invalidez
del matrimonio

De acuerdo a lo normado en el articulo 420 del Codigo Civil, la patria potestad se
ejerce por el cényuge a quien se confian los hijos (en los procesos judiciales
respectivos), quedando el otro cdnyuge, mientras tanto, suspendido en su ejercicio,
en los siguientes casos:

1. Separacion de cuerpos.

2. Divorcio.

3. Invalidez del matrimonio

2.2.2.2.5.2 Relaciones personales con hijos no sujetos a patria potestad

En todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos (matrimoniales o
extramatrimoniales) que no estén bajo su patria potestad las relaciones personales
indicadas por las circunstancias. Asi lo establece el Cédigo Civil en su articulo 422.
Deberes y derechos derivados de la patria potestad

Segun Lopez del Carril

Los derechos y funciones de los padres(que ejercen la patria potestad) son: a) Criar a
sus hijos, b) Convivir con ellos, ¢) prestarles vivienda vestido y alimentacion; d
Educarlos; e) Darles instruccién que no es lo mismo que educacion; Prestarles
asistencia material y moral, g) Darles asistencia en las enfermedades; h) Elegir el
oficio o profesion de los hijos, Vigilar y corregir las actividades del menor, j)
Controlar las amistades del hijo; k) Controlar la