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RESUMEN

Luego deladacién en el afio 2008 de la Ley que regula el procedimiento no contencioso
de la separacion convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y notarias
(Ley 29227), el transcurrir del tiempo nos ha demostrado que a pesar de representar Ia
norma citada un avance en el tratamiento y pronta solucién al problema de la
separacion convencional, también existen algunos factores y vacios en la aplicacion de
lamisma, que avin no han sido corregidos.
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ABSTRACT

After the enactment in the year 2008 of the law which regulates the non-confentious
procedure of the conventional separation and subsequent divorce in municipalities
and notaries (Law 29227), the passing of time has shown us that despite the cited
requlation represents a progress in the treatment and prompt solution to the problem
of the conventional separation, there are also some factors and gaps in the application
of separation that have not yet been corrected.
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CUESTIONES PRELIMINARES SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE
SEPARACION CONVENCIONAL Y DIVORCIO ULTERIOR

En el procedimiento de separacién de convencional, tiene
necesariamente que haber un acuerdo entre las partes en diferentes asunios,
los cuales se manifiestan en la declaracién de voluntad de las partes de
separarse v en la formalidad de la presentacién de una serie de documentos, a
fin de poder tramitarse el pedido de separacién convencional y
posteriormente el divorcio. Esta ley tiene aproximadamente unos cuatro
afios y el resultado ha sido bastante eficiente. Eficiente por varias razones:
porque la trama judicial es muy compleja, larga, tediosa y este dispositivo lo
que busca - conforme lo sefialala Ley y el Reglamento -, es agilizar la solucién
a una situacién de hecho existente dentro de la sociedad peruana, de
matrimonios rotos cuyos contrayentes ya tienen nuevas parejas y ademés una
nueva conformacién familiar, uniones que se han mantenido sélo en el papel,
siendo el mecanismo regulado en la Ley N° 29227 y su Reglamento, la opcién
que estaban esperando estas parejas a fin ... evitar el engorroso y largo
proceso judicial y acudir ante las Municipalidades o Notarfas, en un
procedimiento mds 4gil y rapido, sin que por esto deje de ser igualmente
efectivo.

En una investigacion sobre el tema se encontr6 que sélo alrededor de
800 municipalidades brindan este servicio de separacién convencional y
divorcio ulterior municipal a nivel nacional; las otras mil y tantas
municipalidades - que son basicamente de provincia - no tienen idea que
existe esta forma de divorcio o no la conocen. Ademds, debemos manifestar
que suinclusion es un criterio opcional, ya que cada autoridad administrativa
la incluye dentro de su listado de procedimientos administrativos o no,
debiendo necesariamente obtener para ello, la autorizacién para realizar
dicho tramite ante el Ministerio de Justicia.

Es entonces que queda a criteric de la autoridad administrativa, el
adoptar dicho procedimiento, sabemos que el Ministerio de Justicia estd
tratando de fomentar que las Municipalidades lo hagan; sin embargo, ante la
no inclusién por parte de la entidad, podria darse que silos vecinos lo exigen,
puedanlograr quela Municipalidad lo incluya dentro de su TUPA.

Esta ley, sea del agrado de muchos o de pocos, regula una realidad
social que ya comentamos. En su aplicacion la Ley N° 29227 regula el
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procedimiento sefialando como supuesto de procedibilidad, que los
solicitantes tienen que ser una pareja que se encuentre casada por un periodo
no menor de 2 afios, debiendo acreditar esto al 6rgano competente, con la
partida de matrimonio, para poder ejercer esta posibilidad de declararse la
separacién convencional y el divorcio ulterior. De otro lado a fin de evitar
discrepancias o conflictos al momento de iniciar el trdmite o a la hora de la
audiencia Gnica, se debe haber definido los aspectos relacionados a los
regimenes de alimentos, tenencia y de visitas. De igual modo, siendo un
procedimiento en el cual prima la voluntad de las partes, se deben adjuntar las
declaraciones juradas del dltimo domicilio conyugal, a fin de definir la
competencia, por cuanto el tramite debe llevarse en la jurisdiccién en la que se
fij6 el Gltimo domicilio conyugal o donde se celebré el matrimonio, ademas la
de no tener hijos menores ni mayores de edad con incapacidad, y de no tener
bienes patrimoniales sujetos al régimen de sociedad de gananciales.

Es asi que, veremos a dos autoridades (el alcalde y el notario) qiienes
realizardn un acto vinculado al Derecho de Familia: el divorcio. Uno de ellos
(el Alcalde) es elegido por el pueblo por 04 afios o quizds por elecciones
posteriores, pudiendo determinar bajo un buen criterio, si es que se aplica esta
ley dentro de su jurisdiccién. El otro, el Notario es el funcionario ptblico
reconocido, que estd sujeto al régimen privado con caradcter permanente,
(durante el tiempo que le dure el ejercicio de su despacho notarial) estd en
condiciones de poder realizar el trdmite del divorcio. Obviamente se debe
considerar que si bien el procedimiento segtinla Ley y sureglamento es {nico,
los costos son totalmente diferenciados.

Es en este estado, es decir ya en el desarrollo del procedimiento en si,
que la realidad diaria ha evidenciado la presencia de supuestos no
contemplados por la Ley ni por su Reglamento, causando confusién y dudas
enlos operadores de la norma, haciendo por este hecho necesaria la aplicacién
supletoria de otras leyes y/ o meditar enla posibilidad dela modificacién dela
propia Ley N°29227 y su Reglamento.

Veremos en este punto, algunos de estos supuestos no comprendidos
enlanorma. Este es el segundo tema a tratar. '
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LA APLICACION DEL CODIGO CIVIL Y LALEY DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL ANTE LOS VACIOS EXISTENTES EN
LALEYN°®29227Y SUREGLAMENTO

La aparicion de las figuras de la reconciliacién, el desistimiento y la
suspensién en el procedimiento de Separacion Convencional y Divorcio
Ulterior

Partiendo del punto de vista que el procedimiento de separacién
convencional y divorcio ulterior es un procedimiento iniciado e impulsado
por la voluntad de las partes, y siendo que esta voluntad persigue el término
del vinculo matrimonial entre ambas, es que pueden darse, en el curso del
mismo, algunos supuestos como el de la reconciliacién, el desistimiento y la
suspension del procedimiento, figuras juridicas que no se encuentran
reguladasnienla Ley N°29227 niensu Reglamento.

Para los que en alguna oportunidad, ! >mos sido operadores en este
procedimiento, ha representado un reto la aplicacién de la norma ante
supuestos reales, que no se encuentran contemplados enella.

Lareconciliacién

¢Qué hacer por ejemplo cuando iniciado el proceso de separacién
convencional las partes comunican que se ha producido la reconciliacién
entre ambas y que por ende yano desean disolver su vinculo matrimonial?

Este supuesto no se encuentra comprendido en la norma ni en su
Reglamento, pero es expresién de la voluntad de las partes, y un hecho que se
puede presentar en el curso del procedimiento, en aras de mantener la unién
familiar y porque priman los sentimientos que en su oportunidad los llevaron
acontraer matrimonio.

En este caso ;qué debemos hacer? el articulo 1° dela Ley N°© 29227 y el
articulo 3° de su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 009-2008-
JUS, sefialan que para efectos de tramitar el procedimiento de separacién
convencional y divorcio ulterior, es necesaria la solicitud de ambos
conyuges después de transcurridos dos afios de la celebracién de su
matrimonio. Es algo conocido por todos que este procedimiento ante
Municipalidades y Notarias implica la voluntad de ambas partes de disolver
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el vinculo matrimonial, asi como la no existencia de controversia o
incertidumbre juridica que resolver, en relacion a los regimenes de tenencia,
alimentos, de visitas y patrimonial.

(Podremos continuar con el procedimiento si ambas partes han
manifestado su voluntad de no continuar con el mismo por haberse
producido la reconciliacién entre ambos? Pues por supuestc que no, lo que
debemos hacer aqui es declarar la conclusién del procedimiento por efecto de
la manifestacion de la voluntad de los cényuges de persistir en su unién
matrimonial.

;Cudl eslanorma aplicable? Pues habra que remitirse a los alcances de
lo previsto en el Cédigo Civil, aplicando supletoriamente el titulo preliminar
(articulo IX) del c6digo sustantivo por razén de la materia.

“Aplicacion supletoria del Codigo Civil

Articulo IX.- Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a

las relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no

sean incompatibles con su naturaleza”.

De esta forma nos remitimos al articulo 346° del Cédigo Civil, que
sefiala sobre lareconciliacién de los conyuges:

“Efectos de lareconciliacion de los conyuges

Articulo 346.- Cesan los efectos de la separacion por la reconciliacion de los
cényuges. Si la reconciliacion se produce durante el juicio, el juez manda
cortar el proceso. Si ocurriere después de la sentencia ejecutoriada, los
conyuges lo hardn presente al juez dentro del mismo proceso.

Tanto la sentencia como la reconciliacion producida después de ella se
inscriben en el registro personal.

Reconciliados los conyuges, puede demandarse nuevamente la separacion
sblo por causas nuevas o recién sabidas. En este juicio no se invocardn los
hechos perdonados, sino en cuanto contribuyan a que el juez aprecie el valor de
dichas causas”.

En este estado hay que considerar asimismo lo contemplado en la
Constitucién de 1993, que sefiala en su articulo 4°:

“Articulo 4°. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a ln madre y al anciano en situacion de abandono. Tembién
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos tiltimos
como institutos naturalesy fundamentales de la sociedad.
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La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son
reguladasporlaley”.

Ante el supuesto enunciado hay que tener en consideracién que, el
Estado protege el matrimonio como una de las instituciones fundamentales
de la sociedad, por lo que al presentarse el escrito en el que los cényuges
manifiestan que se han reconciliado, no queda mds que aplicar
supletoriamente el Cédigo Civil y considerar que al no existir ya la voluntad
de separarse y disolver el vinculo matrimonial por parte de los solicitantes, la
entidad ya no debe seguir tramitando el procedimiento, por lo que debe
declararlo CONCLUIDO por efecto dela reconciliacién de los mismos.

El Desistimiento

También como operador de la norma se ha presentado el caso que,
iniciado el tramite de separacién convencional, el o los conyuges se desisten
del procedimiento. En este caso expresan por escrito los fundamentos que les
han llevado a determinar su decisién, a fin de ser valorados por la
administracién y determinar el trdmite a seguir. La pregunta es ;bajo qué base
legal? ;El desistimiento de la pretensién o del proceso se encuentra regulado
en la Ley N°29227 o en su Reglamento? Pues la respuesta es que tampoco ha
sido considerado en la norma especial, por lo que en este extremo debemos
considerar que, si bien es cierto la figura del desistimiento no es considerada
en la Ley N° 29277 ni en su Reglamento, la administracién no puede dejar de
adoptar las acciones correspondientes ante la voluntad expresa de los
cényuges, de renunciar al procedimiento de separacién convencional.

Siendo de esta forma, al producirse la expresién de la voluntad de uno
de los cényuges, a fin de no continuar con el procedimiento y de dejar sin
efecto su decisién inicial de separarse, es obligacion de la administracién tener
encuenta este hecho y pronunciarse enla debida medida.

En el caso de las Municipalidades, el procedimiento de separacién de
convencional y divorcio ulterior bajo los alcances de la Ley N° 29227 y su
Reglamento D. S. N° 009-2008-JUS, constituye uno de los procedimientos
administrativos contemplados en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos de la entidad, ya que cada Municipalidad Provincial o
Distrital, se encuentra facultada para su tramite, de conformidad a lo previsto
por Resolucién Directoral autoritativa del Ministerio de Justicia. Siendo asi,
consideramos que le son aplicables, de conformidad a la materia, las normas
que regulan los procedimientos administrativos ante las entidades ptblicas,
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es decir la Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General, por
cuanto el mismo no deja de ser un procedimiento administrativo en sf.

De esta forma, el articulo 189° de la Ley N° 27444 - Ley de
Procedimiento Administrativo General, sefiala en sus numerales 1894 vy
189.5, que el desistimiento podra hacerse por cualquier medio que perriita su
constancia y sefialando su contenido y alcance. De igual forma puede
realizarse en cualquier momento antes de que se notifique la resolucién final
enlainstancia.

Bajo ese mismo entendimiento en los numerales 189.1 y 189.6 de la
norma citada, se sefiala que el desistimiento del procedimiento importard la
CULMINACION del mismo, siendo que la autoridad aceptaré de plano el
desistimiento y declarara CONCLUIDO el procedimiento, salvo aue se
perjudique intereses de terceros.

En este estado es que surge la interrogante: ;qué sucede si se desiste
s6lo uno de los cényuges? ;v el derecho del otro conyuge no es afectado porla
decisién del desistimiento?. Sobre este tltimo factor se puede apreciar que
existen dos supuestos: a) el desistimiento de uno de los cényuges y b) el de
ambos cényuges. En el primer supuesto, consideramos que la administracién
debe resolver de forma inmediata haciendo primar la voluntad de los
cényuges, es decir declarando CONCLUIDO el procedimiento por efecto del
desistimiento realizado por los solicitantes. En el segundo supuesto, ante la
afectacién del derecho del otro cényuge (que expresé su deseo de
divorciarse), consideramos que puede aplicarse el numeral 189.6 de laiiorma
citada, donde se precisa que habiéndose apersonado al proceso terceros
interesados, deberin formular su opinién al respecto en el plazo de 10 dias de
notificados del desistimiento. En consideracién a lo enunciado, debe
trasladérsele al otro cényuge la solicitud a fin de que exprese su aceptacién o
no al desistimiento formulado. Ahora bien, es evidente que al no existir ya la
voluntad de ambos cényuges de seguir el procedimiento de separacion
convencional, mal harfa la administracién en continuar llevando el tréamite,
porlo que debe declararlo CONCLUIDO.

A manera de reflexién debo mencionar que desde nuestra experiencia
en algunas municipalidades al presentarse los escritos que expresan la
reconciliacion o el desistimiento de los cényuges y teniendo en cuenta que
dichos supuestos no estdn contemplados en la norma, se comunica a los
solicitantes la improcedencia de su pedido y se deja seguir el procedimiento
hasta el momento de la audiencia, ya que si existe reconciliacién de ambos o
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desistimiento de una o de las dos partes, se debera recién dejar constancia de
ello al momento de la audiencia. En caso de no acudir a la audiencia tnica
recién por segunda vez, se declara CONCLUIDO el procedimiento, sin que se
expresen como razones el desistimiento o reconciliacién delos cényuges, sino
el hecho que él o los conyuges no acudan en dos oportunidades a la audiencia,
como lo sefiala el articulo 6° de la Ley y 12° del Reglamento. En este caso si bien
es cierto, este es un mecanismo aceptable a fin de corroborarla voluntad delos
cényuges y suplir el vacio de la ley, consideramos que ya habiéndose
expresado la voluntad de los cényuges (cényuge), era innecesario citar una
vez y hasta dos veces a audiencia y recién entonces declarar concluido el
proceso, ello sin perjuicio antes de haber notificado la improcedencia de la
solicitud de los cényuges, lo que claramente genera un accionar tedioso e
innecesario por parte dela entidad.

Suspension del procedimiento

En cuanto al tema de la suspension del procedimiento, este es
deducido por una o las dos partes en virtud a circunstancias de indole externo
pero vinculadas a la solicitud, estas muchas veces son por discrepancias en
cuanto al monto o porcentaje de los alimentos fijados, o también por factores
de caracter patrimonial, (por ejemplo haber declarado no tener bienes
patrimoniales cuando en realidad existe un bien inmueble que forma parte
del patrimonio familiar), por lo que teniendo en cuenta que existen
discrepancias en los aspectos que deben estar claramente definidos, segtin lo
requiere la norma general, y recordando como ya hemos sefialado, que la
naturaleza de este procedimiento es el de ser no contencioso, es decir que no
debe existir controversia ni discrepancia pendiente de resolver, por lo que el
pedido de suspensién del procedimiento debe ser entendido més bien como
de uno de conclusién del mismo, por cuanto ya no se cumplen las condiciones
nirequerimientos de lanorma a fin que se puede tramitar el procedimiento.

SOBRE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EMITIDOS EN EL
PROCEDIMIENTO CUANDO SE PRESENTAN LOS SUPUESTOS DE
RECONCILIACION O DESISTIMIENTO O SUSPENSION DEL
PROCESO

En este estado conviene realizarnos la siguiente pregunta: habiéndose
presentado en el curso del procedimiento los pedidos de reconciliacién, el
desistimiento o la suspensién del procedimiento, como quedan los actos
administrativos que se emitieron?
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Sobre este aspecto debemos remitirnos nuevamente a la Ley N° 27444,
ya que este hecho tampoco se encuentra regulado en la norma especial,
aplicando el numeral 203.2 del articulo 203° de la norma citada, que establece
lafacultad dela administracién de revocar los actos administrativos que haya
emitido cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones exigidas
legalmente para la emision del acto administrativo, las mismas que tienen la
caracteristica de ser indispensables para la existencia de la relacién juridica
creada.

Juan Carlos Morén Urbina, en su libro Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General, sefiala que “tal como ha sido concebida
la revocacion en la Ley, resulta una facultad residual basada en norma expresa o un
pacto previo al acto, mediante el cual se le priva de efectos no obstante ser un acto
vdlido por razones de interés publico. Asi entendida, la revocacion permi’e a la
administracion, adaptarse constantemente a las necesidades del momento para su
consonancia con el interés piiblico”.

Por la revocacién se priva de efectos al acto administrativo emitido (es
decir por ejemplo a la resolucién que declara la separacién convencional), ya
que al haberse producido el desistimiento, la reconciliacion de los conyuges o
la suspensién del procedimiento, se han desvirtuado los requisitos que dieron
vida al acto administrativo, siendo de esta forma, el mismo ya no puede
existir, por lo que debe ser revocado.

Después de haber analizado algunos aspectos referidos a la aplicacién
de la Ley N° 29227 y su Reglamento, a manera de reflexién final nos
permitimos sugerir que ya después de cuatro afios de vigencia de la Ley, se
hace necesaria una modificacién de la misma, ya que como hemos
manifestado largamente, la realidad ha superado a la Ley, y siendo que esta
debe ser aplicada a supuestos reales, debe considerarse ya la opcién de
adecuarla convenientemente a los supuestos de hecho como los ya vistos, por
cuanto como dijimos al principio, el uso de la norma constituye una solucién
al problema de las uniones mantenidas en papel, habiéndose hasta ahora
probado que siendo un procedimiento agil y no engorroso, representa una
opcién mds para quienes desean disolver su vinculo matrimonial sin tener
que acudir al Poder Judicial para ello.
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