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RESUMEN

Esta tesis comprende un enfoque mixto, pues aglutina un aspecto cualitativo y otro
cuantitativo sobre el importante tema correspondiente al amparo de la vivienda familiar
como un derecho a la vivienda a favor de los menores de edad, pues en el trabajo se
realiza encuestas a especialistas, asistentes judiciales y jueces que resolvieron los casos de
divorcio y cudl ha sido su pronunciamiento sobre la vivienda, esto es que estadisticamente
se busca averiguar si los operadores de justicia utilizaron esta figura en el 2017.

La investigacion se plante6 como problema ;En qué medida se relaciona la
vivienda familiar con la proteccion constitucional de los derechos del nifio y el adolescente
en el Juzgado Mixto de Oyon en el afio 2017? para ello, se recogi6 la informacion de la
Corte Superior de Huaura, Sede Oyon durante el afio 2017, la misma que ha servido para
contrastar nuestras hipotesis de trabajo.

El método utilizado, es el juridico que implica analizar e inferir el comportamiento
de una muestra de estudio luego describir, sin manipular dicho comportamiento, la técnica
para dicha recoleccion ha sido la encuesta, la misma que aparece en el capitulo
denominado resultados.

La hipotesis planteada fue: La vivienda familiar constituye un derecho basico para
el desarrollo integral de la persona por lo que se relaciona significativamente con la
proteccion constitucional de los derechos del nifio y el adolescente en el Juzgado Mixto de
Oyon en el afio 2017.

Finalmente podemos decir que en la presente investigacion se comprobaron las
hipotesis planteadas, porque, no obstante que nuestras normas no establecen
normativamente sobre el destino de la vivienda en casos de divorcio cuando existen
menores en el matrimonio que se disuelve, pero los jueces en apego al principio del interés
superior del nifio, puede pronunciarse sobre el destino de la vivienda, en este caso debe ser

para los menores, aunque sea por el tiempo que lo sean.

Palabras clave: amparo familiar, vivienda familiar, interés superior del nifio, divorcio,

proteccion de los integrantes de la familia.
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ABSTRACT

This thesis corresponds to the (mixed) approach the study is qualitative in virtue of the
topic on the protection of the family dwelling as a shelter for the right to housing in favor
of minors, but at the same time a quantitative study is also carried out, because in the work
is carried out surveys to specialists, judicial assistants and judges who solved the cases of
divorce and which has been its pronouncement on the housing, this is that statistically it
looks for to find out if the operators of justice used this figure in the 2017.

The investigation was raised as a problem: To what extent does the family home relate to
the constitutional protection of the rights of children and adolescents in the Mixed Court of
Oyo6n in 2017? for this, information was collected from the Superior Court of Huaura,
Oyo6n Headquarters during the year 2017, which has served to contrast our working
hypotheses.

The method used is the legal one that involves analyzing and inferring the behavior of a
study sample, then describing, without manipulating said behavior, the technique for this
collection has been the survey, which appears in the chapter called results.

The proposed hypothesis was: The family home is a basic right for the integral
development of the person so it is significantly related to the constitutional protection of
the rights of children and adolescents in the Mixed Court of Oyon in the year 2017.

The conclusions reached in the present investigation were that the main hypothesis was
verified, since, however, our norms do not establish normatively about the destiny of
housing in cases of divorce when there are minors in the marriage that dissolves , but the
judges, in accordance with the principle of the best interests of the child, can decide on the
destination of the home, in this case it must be for the minors, even for as long as they are.
Keywords: Family protection, family housing higher interest of the children, divorce,

protection of the family.

Keywords: Haga clic aqui para escribir texto.



INTRODUCCION

La presente tesis ha tenido como propdsito investigar respecto a la vivienda familiar
como una necesidad de orden constitucional, asi lo senala el articulo 4° de nuestra Carta
Magna, en razon a ello titulamos a esta investigacion. AMPARO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR Y SU RELACION CON LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL
NINO Y ADOLESCENTE - JUZGADO MIXTO DE OYON, 2017; es una investigacion
sobre la problematica que actualmente se tiene en los casos de divorcio y hay hijos
menores de edad, en estos casos ;quién debe quedarse con la vivienda familiar? para lo
cual se ha estructurado el trabajo con los siguientes capitulos:

En el Primer Capitulo se plantea el Problema, el mismo que constituye la base
explicativa de los lineamientos de esta investigacion, siendo esta parte de la investigacion,
la base o cimiento que toda investigacion requiere; por ello es necesario identificar la
problematica desde una Optica teorica y contrastada con una realidad pragmatica, en este
caso, los juzgados de Oyon, asi pues, se ha formulado los problemas encontrados fijando
los objetivos de la investigacion y justificando la investigacion de manera objetiva y
advirtiendo quienes pueden beneficiarse con ella.

En el Segundo Capitulo se desarrolla el Marco Tedrico, en el que se establece los
trabajos que dan soporte investigativo a los que denominamos antecedentes de la
investigacion, las investigaciones previas que apoyan y avalan la propuesta de trabajo en
materia familiar; las bases teoricas, en la que se hace uso de la literatura juridica, la base
legal, en la que se hace un estudio de la legislacion civil — familiar.

En el Tercer Capitulo se tiene la Metodologia empleada, asi como los disefios
cientificos utilizados; poblacion y muestra, siendo la muestra: Jueces, Asistentes judiciales
y abogados; se ha realizado entrecruzamiento entre variables e indicadores; empleandose
instrumentacion y técnicas destinadas a recolectar datos; y para el procesamiento de datos
se han utilizado novedosas técnicas.

Respecto al Cuarto Capitulo de la investigacion se tiene los Resultados obtenidos
de las encuestas, producto de las respuestas que dieron segun la muestra de estudio, en el
que se aprecia el real conocimiento e inquietudes de la muestra encuestada.

En el Quinto Capitulo se ubica la discusion, topico en el que se analiza y contrasta

la hipdtesis con la informacion recabada y los resultados obtenidos; formulando las
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conclusiones arribadas, en las que figuran los resultados obtenidos, las ideas esenciales
obtenidas y las soluciones logradas y finalmente las recomendaciones.

En el Sexto Capitulo se enumera cada una de las fuentes de informacion de la
investigacion, que proceden de distintas fuentes, asi tenemos una gama de fuentes
compuestas por origenes bibliograficos, que consisten en ensayos, revistas especializadas y

documentales relativos al tema.
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1.1

CAPITULO 1
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la realidad problematica

La presente investigacion estéa relacionada con la proteccion constitucional del
niflo y adolescente y como parte de esta accion tuitiva, el derecho que ellos tienen
respecto a una vivienda familiar digna que se relaciona directamente con la
proteccion del menor que prevé la Constitucion Politica del Estado y el Principio
juridico del Interés Superior del Nifio y Adolescente, que se encuentra previsto en el
Cddigo del Nino y del Adolescente y otras normas vigentes actualmente.

La Constitucion Politica del Estado actual no es tan prodiga en la proteccion
familiar en relacién a la vivienda; sin embargo, como no podia ser de otra forma, si
contiene algunos articulos que protegen a la familia, como lo es el articulo 4°,
ademas debe tenerse presente que de conformidad con el articulo 3° de la propia
Constitucion, los derechos enunciados en el articulo 2, no son taxativos, sino que se
trata de una lista o catdlogo abierto, pudiendo incluirse otros derechos que tienen
caracter analdgico y que inciden en la dignidad del ser humano; por lo que
razonablemente podemos considerar que persiste, a este nivel, la existencia del
derecho de los miembros del grupo familiar a tener y gozar de una vivienda idonea
que es en este trabajo la institucion que desarrollaremos.

El problema que se presenta es cuando uno de los conyuges fallece o cuando

ambos fallecen, o cuando uno de los progenitores fallecidos era casado con otra
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persona distinta a la que es padre o madre de sus menores hijos con minoria de edad,
entonces /a quiénes deberia corresponderles la posesion de la vivienda familiar, en
tanto no se defina la situacion hereditaria de la propiedad o del patrimonio del
fallecido? Esta situacion de duda e incertidumbre puede traer consigo una serie de
problemas a los hijos con minoria de edad, quienes por su inexperiencia, fragilidad y
vulnerabilidad, eventualmente podrian ser despojados de la vivienda familiar, toda
vez que no existe una norma positiva y vigente que establezca con claridad, quien
debe detentar la posesion de la vivienda familiar frente a los supuestos antes
enumerados, lo que deja en riesgo a los hijos con las caracteristicas descritas,
maxime si estos son menores de edad o adolescentes, desde ya vulnerables en una
sociedad.

En efecto, en nuestro medio observamos que existen personas varones o
mujeres casadas, pero que formaron nuevas familias y en estas nuevas familias, se
conciben y nacen hijos que a su deceso aun tienen la minoria de edad; legalmente la
conyuge supérstite estd en la facultad de solicitar para si los bienes que
correspondian al conyuge fallecido, entre ellos la vivienda que ocupan los hijos del
fallecido, pero que no son de la o el conyuge supérstite, advirtiéndose el riesgo de
que los hijos habidos en la nueva pareja se encuentren desprotegidos y en riesgo de
perder la vivienda familiar donde cohabitan los ahora huérfanos.

Advertimos de igual manera que los jueces, tratandose de procesos por
divorcio por causal, no estan considerando el destino de la vivienda de la familia, y
eso genera un problema, asi tenemos los Expedientes N° 00010-2014-01-1304-JM-
FC-01 y 0015-2015-0-1308-SP-FC-03, pues en la parte decisoria se abstiene de
pronunciarse sobre la liquidacion de gananciales, dentro de los cuales se encuentra la

vivienda familiar.
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Ahora bien, corresponde echarle un vistazo a la doctrina, que en opinidn casi
unanime de la misma, se pronuncian en el sentido de que los bienes familiares,
dentro de los que se encuentra, la vivienda familiar, que no es otro que un espacio
fisico y estable donde cohabitan los integrantes de una familia, dentro del cual se
asegure el libre desenvolvimiento de cada uno de los integrantes de la estirpe, en
especial de sus integrantes mas débiles quienes son los nifios y adolescentes, tienen
la finalidad de protegerlos y cobijarlos ya sea dentro o fuera de una relacion
matrimonial.

En cuanto a la jurisprudencia, lo que veremos mds adelante de la presente
investigacion, reconocen que en concordancia y atendiendo a lo previsto en la
Constitucion Politica del Estado en su articulo 4°, se ha previsto y desarrollado,
dentro de nuestra legislacion, la institucion de los bienes familiares, lo que no tiene
otro proposito que brindar adecuada y oportuna proteccion a la familia, en especial a
sus integrantes mas desvalidos como de hecho lo serian los menores de edad.

Por otro lado, en el Derecho Comparado, es clara la distincién que hay entre el
ordenamiento juridico de América Latina respecto a la existente en Europa; casi en la
generalidad de Latinoamérica y aunque con algunos matices dependiendo de cada
pais en particular, se adoptd el modelo del “Patrimonio Familiar”, que tienes sus
origenes en el derecho canadiense y norteamericano, y que representa un conjunto de
bienes con el proposito de sustentar la familia, satisfaciendo sus necesidades
primarias y bdsicas, razén por las que se le protege dandoles el caracter de
inembargables, inalienables e indivisibles y que sélo se transmiten por derecho
sucesorio.

En Europa a diferencia de América Latina, predominantemente se aplica el

sistema por el que, para enajenar un bien familiar, se requiere el consentimiento de
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ambos conyuges, sean propietarios o no. Sin embargo, se pueden afectar como bienes
familiares el inmueble destinado a la residencia principal de la familia el inmueble
que esta destinado a vivienda principal de la familia y eventualmente los bienes
muebles que forman parte de la vivienda de residencia y también son sujetos de
afectacion los derechos o acciones respecto a un inmueble que los conyuges tengan
ya sea en forma conjunta o separada, donde se haya establecido la residencia
principal a la familia.

Un aspecto trascendente es respecto al bien inmueble donde vive la familia,
consideramos que para ser declarado vivienda familiar necesariamente tiene que
estar destinado a la vivienda, cumpliendo caracteristicas facticas tales como ser
destinadas como residencia habitual y principal de la familia, en el cual sus
integrantes permanecen y realizan sus actividades cotidianas, por lo que en el
supuesto de que por alguna razén los padres dejan a los menores, abandono,
separacion o fallecimiento, los menores deben estar protegidos de permanecer en la
vivienda familiar, en tanto no tengan como prodigarse de un sustento econdémico y
autonomo para su subsistencia, no hacerlo permitird un riesgo que definitivamente no
se condice con la norma constitucional glosada precedentemente.

Frente a esta problematica, corresponde plantear algunas alternativas, una de
ellas, establecer una norma que determine la proteccion de la vivienda familiar a
favor de los niflos, adolescentes en tanto se encuentren en riesgo, o carezcan de una
autonomia econdémica familiar, teniendo como sustento el Interés Superior del Nifio
y del Adolescente y su derecho a una vivienda decorosa y digna para subsistir y
hacer llevadera su existencia y el ejercicio de sus derechos en tanto no haya otro

espacio que le permita vivir con relativa tranquilidad.

16



No debemos olvidar que la constitucion de la vivienda familiar esta dirigida a
la proteccion de la familia, eso implica otorgar proteccion juridica a la casa, en la que
reside los integrantes de la familia, recibiendo proteccién y mantener un desarrollo
sustentable dentro del modelo del buen vivir que se encuentre en relacion directa con
el Interés Superior del Nifio y Adolescente, que sin duda tiene una lugar de privilegio
en la legislacion, jurisprudencia y la doctrina conforme ya lo anotamos lineas arriba,
entendiéndose dicho interés en una triple dimensién: primero como derecho
sustantivo; en segundo lugar, éste interés y su interpretacion de preferirse a cualquier
otra disposicion legal que admita interpretaciones plurales o colisione con éste
principio de manera que en efectividad satisfaga a los intereses del menor, conforme
se tiene de la Convencion de los Derechos del Nifio y; finalmente, la tercera
dimension, entendiéndose como un derecho al procedimiento de preferencia, que
constituye una garantia que se aplica siempre a una decision que favorezca a la nifa
y al nifio.

Finalmente, se debe tomar en cuenta el articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo de los Ninos y Adolescentes que establece que todos los poderes e
instituciones del Estado, deben adoptar las medidas que mas le favorezcan al nifio y
al adolescente; de lo que por inferencia se asume que la vivienda es un derecho que
por le corresponde y del que no debe ser privado el menor cuando se encuentra en
una situacion de desamparo, por lo que se debe establecer mecanismos adicionales

para su proteccion legal.

1.2 Formulacion del problema

Atendiendo a las consideraciones expuestas precedentemente, es pertinente y
ponemos como consideracion plantear las siguientes preguntas que se buscara absolver en

la presente investigacion:
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1.2.1 Problema general

(Podemos determinar en qué medida y forma se relaciona la vivienda familiar con la
proteccion que brinda la Constitucion a los derechos del nifio y el adolescente en el
Juzgado Mixto de Oyon en el ano 20177
1.2.2 Problemas especificos
(Como es que la norma positiva y vigente protege la vivienda familiar donde reside
el nifio y del adolescente cuando fallecen sus padres?
(En qué medida la norma positiva y vigente protege la vivienda familiar donde
reside el nifio y del adolescente cuando se separan o divorcian los padres del
menor?
(En qué medida la norma positiva y vigente, en una pretension y una resolucion
judicial sobre el proceso judicial de divorcio por la causal de separacion de hecho,
protege al conyuge perjudicado y con ello la vivienda familiar donde reside el nifio

y del adolescente?

1.3  Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo general

Determinar si existe relacion entre la vivienda familiar con la proteccion
constitucional de los derechos del nifio y adolescente en el Juzgado Mixto de Oyon
en el afio 2017.
1.3.2 Objetivos especificos
Analizar en qué medida la norma positiva y vigente protege la vivienda familiar

donde reside el nifio y del adolescente cuando fallecen sus padres.
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Analizar en qué medida la norma positiva y vigente protege la vivienda familiar
donde reside el nifio y del adolescente cuando se separan o divorcian los padres
del menor.

Determinar en qué medida la norma positiva y vigente, en una pretension y
sentencia de divorcio por causal prevista en el Art. 333 Inc. 12 del Cédigo Civil -
Separacion de hecho, protege al conyuge perjudicado y con ello la vivienda

familiar donde reside el nifio y del adolescente.

1.4  Justificacion de la investigacion

Teoéricamente, existe hoy a nivel mundial una urgente necesidad por proteger a
los nifios, a los adolescentes, a los ancianos en una situacion especial de abandono,
existiendo una serie de propuestas que buscan darle una verdadera accion tuitiva a
favor de los precitados; en tal sentido esta investigacion se justifica porque tiene
relevancia teorica, social y practica, toda vez que los nifios en virtud a su
vulnerabilidad familiar y social gozan de derechos tuitivos que recaen sobre ¢l, por lo
que debe tener derecho a una vivienda digna; debemos poner en evidencia que existe
polémica, entre los que sostienen que cuando se da una disputa del patrimonio del
fallecido o fallecida, en tanto no se produzca la division y particion de su patrimonio,
los hijos menores de edad deben continuar residiendo en la vivienda familiar donde

vivia con sus padres, con aquellos que sostienen lo contrario.

De otro lado, hay posiciones que establecen que los jueces deben pronunciarse
en sus fallos sobre la disolucién de matrimonio por la causal de separacion de hecho,
sobre quien o quienes deben quedarse en la vivienda familiar, mientras que otro buen

grupo, sostiene que no existiendo norma que obligue al juez, deben omitir
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pronunciarse en dichos procesos sobre dichas materias por lo que su discusion y
decision debe tratarse en otro proceso distinto y ad hoc; en ese sentido, siendo que la
posicion de esta investigacion es de que los nifios y nifias deben ser protegidos en
virtud a los distintos principios como el de interés superior del nifio, deben procurar
de que la vivienda familiar siempre se quede con los menores de edad, por lo menos

en tanto tengan dicha condicion.

La presente investigacion se justifica socialmente, debido a que incide sobre un
tema de actualidad y de relevancia, por cuanto es de suma importancia determinar
cuanto afecta los hechos facticos como un divorcio de los padres o el fallecimiento de
estos sobre el cuidado y proteccion de los menores en la medida que dichas pérdidas
van aparejadas, en muchas ocasiones, del desamparo familiar que redunda en la
privacion de una vivienda digna donde pueda desarrollarse en las distintas aristas que
requiere la formacion de un menor, por lo que con esta investigacion se beneficiaran
los operadores de justicia y los estudiantes de maestria cuya prevalencia sea el

derecho familiar y constitucional.

De otro lado, la presente investigacion halla también su justificacion practica
por cuanto no estdn divorciados los aspectos teoricos con los aspectos practicos,
siendo entonces la conformacion de una unidad biunivoca los dos aspectos, por cuanto
la constitucion de la vivienda familiar esta dirigida a la proteccion de la familia, eso
implica otorgar proteccion juridica a la casa, en la que residen los integrantes de la
familia, por cuanto la vivienda constituye un factor importante en el desarrollo
sustentable dentro del modelo del buen vivir, de la vivienda que tenga relacion directa
con el interés superior del menor, que sin duda tiene un lugar de privilegio en la

legislacion, jurisprudencia y la doctrina, pero que los jueces deben advertir cuando
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tengan que resolver una situacion de derecho sustantivo, que la interpretacion debe
preferir la efectividad y satisfaccion de los intereses del menor, siendo ello asi,
importa que un derecho que garantice en la practica una vivienda que favorezca al

desarrollo integral del nifio.

Finalmente estd justificada metodologicamente, toda vez que para su
realizacion mediaron una serie de procedimientos que permite la busqueda y
ubicacion de datos, técnicas de indagacion y estrategias de estudio, averiguacion y
comparacion como la utilizacion de la ciencia de la estadistica, para probar las

hipotesis planteadas.

Las metodologias utilizadas nos llevan a la seguridad de la confiabilidad de los
resultados, pues el uso de los instrumentos de investigacion expuestos, son
determinantes y por ello me permito sostener que ésta investigacion pueda servir
como fuente o modelos para futuros trabajos de investigacion con similar tematica
tanto para pre y posgrado en materia constitucional con amparo familiar y en

especifico sobre la vivienda familiar y su proteccion.

1.5  Delimitaciones del estudio
1.5.1. Delimitacion espacial

Su alcance es local, por cuanto la presente investigacion se ha realizado en el
Distrito judicial de Huaura, especificamente en la Sede Oyon que comprende el Juzgado

Mixto, asi se puede observar de los datos que incorporamos en la parte correspondiente de

esta investigacion.

1.5.2. Delimitacion temporal

La informacion se recogio en el afio 2017.

21



1.6 Viabilidad del estudio

La presente investigacion para su desarrollo ha contado con el soporte
proporcionado por el Juzgado Mixto de Oyon, (perteneciente al Distrito de Judicial de
Huaura) en forma de informacién que cuenta en sus registros y también no es menos
valorable el apoyo de la Magistrada de dicho juzgado y al personal que labora en dicha
Sede Judicial, quienes han brindado las facilidades para el avance de la investigacion,
atendiendo que la investigadora trabaja en dicha sede.

En cuanto al recurso financiero que hizo posible llevar adelante el presente trabajo,
ha provenido del recurso econdmico que corresponde al propio peculio de la investigadora.

Finalmente, sobre la redaccion de la investigacion, debemos precisar que no existe
una extensa investigacion expresada en literatura sobre el tema, sin embargo, hacemos
nuestras propuestas normativas, teniendo presente variadas posiciones de la doctrina
nacional e internacional expresadas por variados tratadistas; razon por la cual sostenemos

factible nuestra investigacion.
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II.

2.1

CAPITULO II
MARCO TEORICO

Marco tedrico

Antecedentes de la investigacion

2.1.1 Investigaciones internacionales

Cortés & Segura (s.f.), en su memoria para optar el grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas, titulado “De los bienes familaires en el Derecho Nacional, Comparado y
ante la Jurisprudencia. Analisis Critico”, de la Universidad de Chile, arriba entre sus
conclusiones a: En forma casi uniforme la doctrina coincide en sefialar que
conforman los llamados bienes familiares ciertas cosas que pueden tener naturaleza
pueden ser muebles o inmuebles, corpdreas o incorpdreas que no tienen otra
finalidad mas que contar con un lugar fisico y estable donde desarrollar sus
actividades cotidianas y normales en convivencia con los demds miembros de la
unidad familiar; entonces se busca asegurar una adecuada vivienda familiar que vaya
incluso mas alla de disuelto o finalizado el matrimonio; entonces reconocer a los
bienes familiares dentro de la legislacion significa dar protecciéon y socorro a la
familia.

Si tenemos presente y hurgamos en el Derecho Comparado, hay una clara
distincion entre el ordenamiento juridico de América Latina respecto a la europea; es
asi que casi en la generalidad de Latinoamérica y aunque con algunos matices
dependiendo de cada pais en particular, se adopté el modelo del “Patrimonio
Familiar”, que tienes sus origenes en el derecho canadiense y norteamericano, y que
representa un conjunto de bienes con el proposito de sustentar la familia,

satisfaciendo sus necesidades primarias y basicas, razéon por las que se le protege
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dandoles el cardcter de inembargables, inalienables e indivisibles y que sélo se
transmiten por derecho sucesorio; mientras que en Europa a diferencia de América
Latina, predominantemente se aplica el sistema por el que para enajenar un bien
familiar, se requiere la aceptacion de los dos conyuges, sean propietarios o no. Sin
embargo, se pueden afectar como bienes familiares el inmueble destinado a la
residencia principal de la familia y eventualmente los bienes muebles que forman
parte de la vivienda de residencia y también son sujetos de afectacion los derechos o
acciones respecto a un inmueble que los conyuges tengan ya sea en forma conjunta o
separada, donde se haya establecido la residencia principal a la familia.

Un aspecto trascendente y que lo perfilamos aqui es respecto al bien inmueble
donde vive la familia, consideramos que para ser declarado vivienda familiar
necesariamente tiene que estar destinado a la vivienda, cumpliendo caracteristicas
facticas tales como ser destinadas como residencia habitual y principal de la familia,
en el cual sus integrantes permanecen y realizan sus actividades cotidianas, por lo
que en el supuesto de que por alguna razén los padres dejan a los menores,
abandono, separacion o fallecimiento, los menores deben estar protegidos de
permanecer en la vivienda familiar, en tanto no tengan como prodigarse de un
sustento econdmico y autonomo para su subsistencia, no hacerlo permitird un riesgo
que definitivamente no se condice con la norma constitucional glosada
precedentemente.

En Chile, el 01 de octubre del afio 2005, entra en vigencia la Ley de los
Tribunales de Familia, en dicha norma se modifico sustancialmente los
procedimientos y reglas aplicables para diversos casos del derecho familiar chileno,
dentro de los que se encuentra el tema de bienes familiares, en los que el legislador

previno que su declaracion corresponde a ésta nueva normatividad procesal; y
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asimismo se previd de aplicacion obligatoria los principios procesales de oralidad,
concentracion y desformalizacion del procedimiento y adicionalmente se aplicaran
necesariamente el principio de inmediacion, siendo también relevante la actuacion de
oficio del juzgador, y qué duda cabe se destaca por sobre todo que debera tenerse
presente el interés superior del nifio o nifia y su derecho a ser oido, como también la
colaboracion de la partes en busca de soluciones.

Ontaneda (2014), en su tesis previo a optar el grado de abogada, titulado “Reformas
Legales al art. 843 del Cddigo Civil, sobre la cuantia de los bienes para constituir en
patrimonio familiar” de la Universidad de Loja del Ecuador, concluye: La
constitucion del patrimonio familiar esta dirigido a la proteccion de la familia, como
lo sustenta la Constitucion de la Republica del Ecuador; sin alejarse del aspecto real,
que es proteger la morada, en la cual habita la familia, para protegerse y mantener
un desarrollo sustentable dentro del modelo del buen vivir; mas no con el propdsito
de eludir sus responsabilidades de deudor y perjudicar abiertamente al acreedor, que
ve imposibilitado del cobrar su préstamo. En ese sentido la legislacion ecuatoriana
adolece de muchos vacios respecto al tratamiento del patrimonio familiar, pues
carece de una definicion, determinacion de la cuantia, edades de los beneficiarios, a
quienes corresponderia y en qué momento se extingue; esta conclusion se determin6d
con mayor asidero, cuando analizando las legislaciones de los paises
latinoamericanos, mediante el Derecho comparado, se determiné que en estas
legislaciones, tienen instituido en sus articulados, la definicion de lo que es el
patrimonio familiar; la cuantia se la determina mediante una variable econémica que
es el sueldo, salario vigente, creando una realidad econdémica al momento de

determinar la cuantia que regule el patrimonio familiar.
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Campaiia (2014), en su tesis para el doctorado, titulado “El Interés Superior del
Menor: Técnicas de Reduccion de la Discrecionalidad Abusiva”, de la Universidad
de Salamanca de Espafia, llega a la siguiente conclusion:

No es novedad que en la actualidad el interés superior del niflo, esté presente en
diversas legislaciones, sea analisis de la jurisprudencia y sea tema de debate por la
doctrina en materia de Derecho a la Familia; tampoco se puede eludir sus
consideraciones al tratar temas relacionados a personas de esa edad y su relacion con
la familia; sin embargo y a pesar de la relevancia y de la innegabilidad de su
existencia, se pueden apreciar significativas discrepancias sobre diversos aspectos,
tales como su contenido concreto, sus alcances y su forma de efectivizacion en casos
especificos, ello en razon de que el concepto juridico es vasto y hasta indeterminado,
lejos de la especifidad y concrecion que muchos quisieran y es que la tematica
permite estos esquemas. A pesar de ello, trabajos especializados recientes proponen
entender al Interés Superior del Nifio y del Adolescente en una dimension triple:
como derecho sustantivo, como un principio juridico interpretativo fundamental y
como una norma procedimental. En el primero de ellos, que se le otorgue al nifio y
sus intereses una consideracion primordial en relacion a otros intereses, de modo que
al evaluarlos, sopesarlos y decidir prevalezca siempre el interés del nifio por sobre
cualquier otra consideracion. En el segundo de ellos (principio juridico interpretativo
fundamental) tratandose de una norma o disposicién juridica que puede tener mas de
una interpretacion, se priorice la interpretacion favorable al menor, la que debe tener
preferencia a la luz de los derechos que se encuentran plasmados en la Convencion
de los Derechos del Nifio y sus protocolos adicionales. En el tercero (como una

norma de procedimiento), que encuentre su contenido como una garantia procesal a
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aplicarse cuando se trata de aplicar una decision que involucre a un nifio o un grupo

de ellos concreta o genéricamente.

2.1.2 Investigaciones nacionales

Tesis

Al efectuar la correspondiente busqueda de tesis que traten el tema que se investiga
no se ha encontrado a nivel nacional ninguna que aborde la materia de la presente

investigacion.

Sin embargo, Escudero, La Rosa, Paucar, & Vasquez (2011), en su tema del curso de
Taller de Investigacion del doctorado en derecho, titulado “Patrimonio Familiar”, de

la Universidad San Martin de Porres, refieren que:

Que, al constituir patrimonio familiar, conforme a las reglas del Art. 489° del
Codigo Civil, se trata de poner freno a posibles malos manejos econémicos o mala
gestion de los titulares registrales del bien (jefe de familia) y como consecuenca de
ello se podria perder el bien inmueble a manos de un acreedor, quien pretenderia
ejecutar la cobranza de una deuda; es en casos como ello que la vivienda se
encuentra protegida a través del mecanismo de la constitucion de patrimono familiar
que brinda tranquilidad a los beneficiarios, los mismos que pueden desarrollar sus
actividades cotidianas en el lugar de su residencia sin la preocupacion de verse

privados de la misma.

Ahora, si bien es cierto que el articulo 495° del Codigo Sustantivo, en orden
enumerativo, los beneficiarios del patrimonio familiar siguen una especie de catdlogo
de quienes se sonstituyen en los beneficiarios, partiendo por los conyuges en primer

orden, tambien se encuetran, los hijos y otros descendientes menores o incapaces, 1o
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que evidencia que si bien se consiedera a los menores de edad, pero se encuentran en
un segundo orden, cuando deberian estar en primer orden junto con la conyuge,
luego sigue la secuencia prelativa como los padres y otros ascendientes pero con una
condicion especial que estos se encuentren en estado de necesidad, ademas de los
hermanos menores o incapaces del constituyente.
Bases teoricas
2.1.1 La Familia
A. Concepto
Con su conceptualizacion se determinara su importancia dentro de la sociedad,
es por ello que en la Introduccion al Derecho de Familia (s.f.) se sefala:
Desde una optica social a la familia a se le puede definir como una institucion
conformada por personas que mantienen entre si, vinculos consanguineos, y los
que mantiene relacion con ellos, en atenciéon a conveniencias econdmicas,
intereses religiosos comunes o de ayuda mutua. Pero si consideramos las
actuales tendencias, necesariamente debemos ampliar el espectro conceptual,
pues las uniones no se dan Unicamente por vinculaciones sanguineas,
observamos también vinculos por solidaridad, en donde sus integrantes
interactian como un unico nucleo solidario, demostrandose publicamente
uniones estables, que buscan proteger a sus integrantes, considerandolos dentro
de su comunidad, lo que les otorga y se cumplen con determinados elementos
de validez y existencia.
En nuestro campo, el juridico, y en sentido estricto, se define a la familia
como: el grupo de personas conformado por una pareja, sus predecesores y los

descendientes de estos, también integradas por otras personas que se unen a
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ellos por lazos de sangre, matrimonio, unién de hecho o civiles, a los que las

normas positivas imponen deberes y obligaciones. (p. 23 — 24)

Para Aguilar (s.f.), la familia es:

Es importante el soporte econdmico para el desarrollo familiar como
célula basica de la familia, pues de ello dependerd que sus integrantes
alcances sus metas en concordancia con su naturaleza humana; éste
componente econdémico incluye bienes necesarios y suficientes para que
los integrantes de la familia que le procuren una vivienda y fuentes de
ingresos a través de sus fuentes de trabajos, con la finalidad de liberarlos

de incertidumbres y problemas potenciales propios de la sociedad actual.

(p. 133)

Finalmente, para Mallqui & Momethiano (2001), la familia es:

La més basica de las agrupaciones humanas, como una célula de un
organismo que en éste caso seria la sociedad, que tiene un origen natural
y de lazos permanentes de sangre o vinculos juridicos, que provienen de
relaciones intersexuales, de familia sujetos a una serie conductas y
conviven en un mismo domicilio.

En suma, la esencia de la sociedad es la familia, que por asociacion
natural y espontanea se vinculan por diferentes factores, las personas se
vinculan por intereses comunes y en el engranaje y su dindmica cada
miembro cumple finalidades materiales y espirituales que le permite
desarrollarse dia a dia, de tal suerte se requiere una preparacion y una
adecuada formacion integral del nifio y adolescente a efectos de que sea

una persona util y de bien en la sociedad. (p. 23 —24)
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2.1.2 Vivienda Familiar

Antes de definir lo que constituye una vivienda familiar en sus dos
acepciones debemos analizar una realidad nuestra y una realidad foranea, asi en
nuestro medio observamos que existen personas varones o mujeres casadas,
pero que formaron nuevas familias y en estas nuevas familias, alli construyeron
una vivienda en la que habitan los nuevos hijos habidos con el nuevo
compromiso, pero que al deceso de uno de los conyuges que tenian una
relacion pasada y siendo que a su deceso aun tienen la minoria de edad;
legalmente la conyuge supérstite estd en la facultad de solicitar para si los
bienes que correspondian al conyuge fallecido, entonces los hijos habidos en el
segundo compromiso se encuentran en un riesgo inminente, pues al perder sus
derechos el que fallece, los adquiere los sucesores, entre otros bienes la
vivienda que ocupan los hijos del fallecido, pero que no son de la o el conyuge
supérstite, esto no puede permitirle a quien detenta la condicion de conyuge
supérstite desproteger de la vivienda familiar a los menores que eventualmente
alli viven, como se podra apreciar hay una situacion contra los que cohabitan
en dicho predio, por lo que debe protegerse a los menores huérfanos en tanto se
resuelva la situacion de sucesion intestada o testada.

Asimismo, debemos apreciar los que la doctrina sefala, que en opinion casi
unanime de la misma, se pronuncian en el sentido de que los bienes familiares,
dentro de los que se encuentra, la vivienda familiar, que no es otro que un
espacio fisico y estable donde cohabitan los integrantes de una familia, dentro
del cual se asegure el libre desenvolvimiento de cada uno de los integrantes de

la estirpe, en especial de sus integrantes mas débiles quienes son los nifios y
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adolescentes, tienen la finalidad de protegerlos y cobijarlos ya sea dentro o
fuera de una relacion matrimonial.

En cuanto a la jurisprudencia, lo que veremos mas adelante de la presente
investigacion, reconocen que en concordancia y atendiendo a lo previsto en la
Constitucion Politica del Estado en su articulo 4°, se ha previsto y desarrollado,
dentro de nuestra legislacion, la institucion de los bienes familiares, lo que no
tiene otro proposito que brindar adecuada y oportuna proteccion a la familia, en
especial a sus integrantes mas desvalidos como de hecho lo serian los menores
de edad y los ancianos abandonados.

Por otro lado, en el Derecho Comparado, es clara la distincion que hay entre
el ordenamiento juridico de América Latina respecto a la existente en Europa;
casi en la generalidad de Latinoamérica y aunque con algunos matices
dependiendo de cada pais en particular, se adoptd el modelo del “Patrimonio
Familiar”, que tienes sus origenes en el derecho canadiense y norteamericano,
y que representa un conjunto de bienes con el propdsito de sustentar la familia,
satisfaciendo sus necesidades primarias y bdsicas, razoén por las que se le
protege dandoles el caracter de inembargables, inalienables e indivisibles y que
solo se transmiten por derecho sucesorio.

En el mundo y derecho comparado respecto a este aspecto de vivienda
familiar predominantemente se aplica el sistema por el que, para enajenar un
bien familiar, se requiere el consentimiento de ambos conyuges, sean
propietarios o no. Sin embargo, se pueden afectar como bienes familiares el
inmueble destinado a la residencia principal de la familia el inmueble que esta
destinado a vivienda principal de la familia y eventualmente los bienes

muebles que forman parte de la vivienda de residencia y también son sujetos de
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afectacion los derechos o acciones respecto a un inmueble que los conyuges
tengan ya sea en forma conjunta o separada, donde se haya establecido la

residencia principal a la familia.

A.  Definicion

Su importancia dentro del tema que se investiga es relevante , pues es el
eje central del problema que se investiga, definirlo ayudard a entender su
importancia dentro de la sociedad y la necesidad de ampararla, Castaieda (
2015), citando a Gerardo Pisarello, para indicar que la vivienda es una variable
indispensable a tener en cuenta para la supervivencia y también para alcanzar
otras metas en la vida como la seguridad, autonomia e independencia. Base
principal para la concretizacion de otros derechos, los cuales son impensables

sin no estan dadas las minimas condiciones de habitabilidad”. (p. 271)

B. Vivienda Familiar en el Ordenamiento Internacional
Existen Tratados, Convenios, Pactos entre otros del cual el Pera es parte,
habiendo ratificado dichas normas internacionales, las mismas son de estricto
cumplimiento, siendo ello asi, Castafieda (2015), indica:
i. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

El parrafo 1del articulo 25° de la D.U.D.H., expresa lo siguiente:
Que, las personas y sus familias, sin ningun tipo de diferencia, esta
premunido de una serie de derechos que le aseguran un nivel de
vida adecuado y esos derechos en especial los alimentos, la
vestimenta, una vivienda digna, atencion de los especialistas

médicos, como también debe contar con los indispensables
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servicios sociales; también debe contar con los respectivos seguros
en caso de cualquier contingencia, como la pérdida del empleo, la
falta de salud, en caso de enviudar o de caer en incapacidad, vejez
u otros casos en los que se ve privada de seguir contando con los
medios econdémicos de subsistencia, por causas ajenas a su

voluntad.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales

El Pacto consagra y protege el derecho a la vivienda de acuerdo
con el articulo 11:

Los Estados que forman parte de este Pacto, declaran y
reconocen que a todas las personas en general, sin ninguna
distincion, se les reconoce su derecho a niveles de vida dignos y
adecuados, para la misma persona y su familia, derechos en los que
estd incluido los alimentos, vestimenta y vivienda decorosa y en
general un alivio continuo en sus condiciones de vida. Corresponde
a los Estados Partes tomar medidas adecuadas que aseguren el
cumplimiento de estos derechos, para ello se serviran de la
importante cooperacion internacional que tienen su fundamento en
el libre consentimiento.

El tema de vivienda no es nuevo ni aislado, puesto que la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
sefiala categoricamente la necesidad y el alto valor que tiene el

derecho a la vivienda para la persona humana, entonces, si se
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propone y asume que el hombre debe vivir con dignidad, debe
tenerse minimamente el derecho satisfecho a la vivienda, este
derecho la declaracion lo estatuye como el derecho a la vivienda en
su articulo XI.

Las personas, sin exclusion, conservan el derecho a que su
salud, sea protegida a través de disposiciones de salud y también
sociales, respecto a su alimentacidon, vestimenta, morada y
atencion, en a medida que alcancen los recursos publicos y los de la
comunidad.

Lo anterior, se refuerza con lo dicho en el art. XXIII:

A las personas se les reconoce su derecho a contar con propiedad
privada de su libre disposicion y también a lo satisfacer los
requerimientos esenciales para llevar adelante una vida integray a
las necesidades esenciales de una vida medianamente decorosa, que

ayuden a conservar a la persona y su dignidad. (p. 274 — 275)

Vivienda Familiar en el Ordenamiento Peruano

Se analiza el ordenamiento juridico periuano a fin de determinar desde

vivienda familiar ha tenido proteccion o cuando ha sido incluida dentro

del ordenamiento juridico peruano, siendo un tema tan relevante y

necesario, es asi que Calisaya (2017), al efectuar un analisis refiere:

1.

Constitucion Politica del Estado 1979
La Constitucion de 1979, en su articulo 10°, prescribia que es un

derecho familiar tener una vivienda que sea decorosa, y agregaba,
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en su articulo 18°, que era obligacion del Estado atender en
preferencia los requerimientos basicos del individuo y su entorno
familiar, y entre esas necesidades a atender estaba la vivienda.
También el articulo 5° de la derogada carta magna elevaba a rango
constitucional el patrimonio familiar.
ii. Constituciéon Politica del Estado 1993

La Constitucion actual no es tan prodiga en priorizar la
proteccion de la familia y de su vivienda; sin embargo, como no
podia ser de otra forma, si contiene algunos articulos que
protegen a la familia, como lo es el articulo 4. Ademas de ello,
debe tenerse presente que tal como lo sefala el Art. 3 de la misma
Constitucion, los derechos enunciados en el articulo 2, no son
taxativos, sino que se trata de una lista abierta, pudiendo incluirse
otros derechos de naturaleza similar o que tengan como proposito
la defensa de la dignidad humana, por lo que razonablemente
podemos considerar que persiste, a este nivel, la existencia del
derecho de los miembros del grupo familiar a contar con una
vivienda adecuada.
Cédigo Civil
En el ambito del matrimonio, de conformidad con el Art. 289°
del Cdédigo Civil, existe una obligacion de los dos conyuges para
hacer vida juntos en un espacio fisico denominado domicilio
conyugal, siendo de competencia, también de ambos, como lo
sefiala el 290° del mismo cuerpo, sefialar y cambiar dicho domicilio

conyugal.
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De igual forma, el Art. 36° del Codigo Civil esboza una
definicion del hogar conyugal en el sentido de se entiende por tal el
lugar elegido por acuerdo de los conyuges para la cohabitacion y en
ausencia de ello, el que compartieron al final.

A parte de la indicada en el parrafo precedente dentro del
mismo Cddigo Civil, existe otra figura juridica que también tiende
a la proteccion del hogar conyugal; es la desarrollada en el Art.
731° del Cédigo Civil, la que consideramos complementaria de lo
regulado por el articulo 323 del mismo texto legal.

En efecto, el articulo 323° del Cddigo Civil prescribe que
ante el fenecimiento de la sociedad de gananciales, que puede
producirse por muerte o ausencia declarada judicialmente de uno
de los conyuges, al conyuge supérstite le corresponde especial
preferencia para adjudicarse la casa “en que habitaba la familia”,
con el deber de reintegrar, si lo hubiere, el excedente del valor a
quienes corresponda. Pero que sucede si es que el conyuge
supérstite no cuenta con los medios para reintegrar el exceso del
valor, suponiendo que este exista; pues, entra a taller el articulo
731del Cédigo Civil el cual establece que si el conyuge supérstite,
juntando sus gananciales y lo que le corresponde como herencia, no
alcanzare para adjudicarse la casa-habitacion en que tuvo lugar el
hogar conyugal podria ejercer el derecho de habitacion sobre la

indicada casa. (p. 73 — 74)
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2.1.3 Patrimonio Familiar

A.

Definicion

Su estudio se relaciona con el tema de la vivienda familiar, para un
mejor entender Escudero, La Rosa, Paucar, & Vasquez (2011), refieren
que el patrimonio familiar no es otra cosa que una institucion que busca
proteger los bienes relevantes que sirvan para mantencion, estabilidad y
progreso de la familia; éstos bienes inmuebles pueden ubicarse en
cualquier lugar y tener cualquier naturaleza, pero en ellos la familia

desarrolla sus actividades cotidianas de sobrevivencia. (p. 6)

Aguilar, cita a Cornejo Chavez, para indicar:

Por acuerdo mutuo la familia fija un lugar determinado para hacer vida
en comun, en donde sus integrantes se mantienen unidos y residen en tal
lugar en forma permanente e ininterrumpida, ésa es la finalidad del
patrimonio familiar, entonces es exigencia legal que la permanencia del
grupo familiar sea continua; de lo contrario si se produce el abandono del
patrimonio familiar se configurard una causal para su extincion, pues ya
no tendria sentido que permanezca como tal al haberse perdido el
afincamiento al lugar y en consecuencia haberse perdido esa facilitacion
de la convivencia en la intimidad del hogar (p. 134)

Castaneda (2015), para defenir al patrimonio utiliza a diversos autores,
indicando:

La existencia del patrimonio familiar, entre otras cosas, permite a la

familia cumplir con su crucial rol social y dicho patrimonio debe servirle
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para satisfacer decorosamente las mas urgentes necesidades de cada uno
de sus miembros.

Citando a Martinez Morales, nos refiere que el patrimonio familiar, tiene
un importante componente econdomico para salvaguardar necesidades
vitales presentes y futuras de los miembros de la unidad familiar.

Otro citado es Pérez Contreras, la ley protege contra enajenaciones,
gravamenes y embargos al patrimonio familiar constituido, que esta
representado por una serie de bienes destinados a satisfacer las
requerimientos primarios de los integrantes de la familia, y dentro de
¢éstos se encuentran a los conyuges, los convivientes, los descendientes,
los ascendiente, y no tiene otra finalidad mas que éstos integrantes
familiares puedan realizar sin apremio los diferentes actos de vida de
calidad en union familiar. (p. 275)

Nuestra pretension en verdad, no es sesgada, sino integral siendo ello
asi es que la investigacion esta relacionada con la proteccion
constitucional del nifio y adolescente y como parte de esta accion tuitiva,
el derecho que ellos tienen respecto a una vivienda familiar digna que se
relaciona directamente con la proteccion del menor que prevé la
Constitucion Politica del Estado y el Principio juridico de interés superior
del nifio que se encuentra previsto en el Coddigo del Nifo y del
Adolescente y otras normas vigentes actualmente, pero ademas conforme
ya lo anotamos es de trascendencia internacional, a través de
convenciones y tratados.

Definitivamente si analizamos la carta magna no es tan protectora

como podriamos querer en lo que se refiere la proteccion familiar en
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relacion a la vivienda; sin embargo, como no podia ser de otra forma, si
contiene algunos articulos que protegen a la familia, como lo es articulo
4° de la norma antedicha, ademas es necesario considerar que atendiendo
a lo descrito en el articulo 3° de nuestra Constitucion, los derechos
enunciados en el articulo 2, pero que no son suficientes por cuanto mas
que constitutivos son declarativos, es un catdlogo abierto, pudiendo
incluirse otros derechos que tienen caracter analogico y que inciden en la
dignidad del ser humano, por lo que razonablemente podemos considerar
que un derecho constitucional es la dignidad y por ende si de vivir se
trata los nifios y Adolescente deben tener y gozar de una vivienda idonea

que es en este trabajo la institucion que desarrollamos.

Aguilar (2013), cita a Guido Tedeshi, expresando:

El caracter especial del patrimonio familiar reside en que se le
adjudica patrimonio a la familia, pues €sta no tiene personeria juridica,
tampoco es un patrimonio dado en copropiedad a los miembros de la
familia, y finalmente no es una persona autonoma como por ejemplo si
fuese una fundacion; es por el contrario, una agrupacion de bienes que
pertenecen al titular, generalmente al jefe de familia pero no tienen la
funcion de cualquier otro bien que pueda disponer libremente y sobre el
que puedan recaer gravamenes y también se distinguen de los demas
componentes del patrimonio del propietario por su funcion y por las
normas que la lay dicta en su proteccion. (p. 474)

Finalidad
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La finalidad del patrimonio familiar es realmente crcucial dentro de la
investigacion; es por ello que Escudero, La Rosa, Paucar, & Vasquez
(2011), precisan:

La finalidad del patrimonio familiar encuentra su esencia en la proteccion
legal que se le otorga a definidos bienes de quien asi lo instituye.

Y estos bienes estdn destinados a ser utilizados por los integrantes
del grupo familiar, a favor de quienes se instituye, para la satisfaccion de
necesidades bdsicas tales como morada y manutencion. Estos bienes
pueden ser urbano o rurales, pero su finalidad es la misma, otorgar cobijo
y sustento econdémico a los miembros de la familia.

Es a través de ésta figura juridica se prevé eludir cualquier
preocupacion y apuro econdémico que se puedan dar en el futuro a los
integrantes familiares beneficiarios, pues estos bienes tienen caracter de
inembargables e inalienables. (p. 9 — 10)

Caracteres

Se verificara sobre que bases se construye la importancia del patrimonio
familiar, que determina su iportancia dentro del ambito que nos compete,
para ello Escudero, La Rosa, Paucar, & Vasquez (2011), al realizar el
estudio de los mismos especifican que los caracteres del patrimonio
familiar son:

1. Inalienabilidad

El patrimonio familiar goza del caracter de inalienable, es decir, no

pueden ser transferidos a favor de terceros, ni otorgados en

garantia, siendo los unicos que pueden desafectarlo, los mismos

que los hayan instituido como tal, pero con la conformidad de
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ii.

1il.

quienes tenian la condicion de beneficiarios, y previamente se debe

cumplir con los tramites exigidos por ley.

La legislacion también prevé excepciones a la inalienabilidad y

éstas son:

- Urgente necesidad: se produce en casos de imperiosa e

ineludible necesidad, como por ejemplo cuando se presentan
caso de expropiacion forzosa promovidas por el Estado o
cuando se presentan situaciones apremiantes destinados al
bienestar de los favorecidos por la institucion, en caso asi se
procederd a la venta del indicado patrimonio.

- Manifiesta utilidad: Cuando el patrimonio instituido y
protegido haya adquirido un aumento comercial y el producto
de su venta sea mas rentable y favorable para sus beneficiarios
que su conservacion.

Indivisibilidad

Por la naturaleza misma del patrimonio familiar, desde su origen se

le otorga un caracter unitario econdémico y juridico, no resultando

posible su division en atencidon a que tiene una similitud a la
copropiedad, por lo que no es posible la separacion.

Inembargabilidad

La constitucion en patrimonio familiar protege a los bienes sobre

los que se ha instituido de los embargos, esta cualidad otorga a los

beneficiarios seguridad y estabilidad juridica en lo que respecta al

inmueble donde habitan, sin embargo, esta seguridad no alcanza a
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los frutos del bien, los que pueden ser embargados hasta en sus dos
terceras partes, pero no por cualquier deuda, sino sélo en casos de
deudas que nacen de: pago de reparaciones civiles en caso de haber
sido sentenciados penalmente, de tributos del mismo bien y por
deudas de pensiones alimenticias determinadas judicialmente.
iv.  Transmisibilidad Sucesora

El patrimonio familiar es de obligatoria transmisibilidad en caso de
fallecimiento del constituyente, en éste caso los sucesores seran
nuevos titulares del bien, manteniendo el patrimonio familiar que
no se extingue por ésta causa, salvo que sus beneficiarios dejen de

serlo. (p. 7-9)

El uso de la vivienda familiar
En que consiste y a quien beneficia este uso luego de la separacion
conyugal, Calisaya (2017), hace un estudio del tema y sintetiza
senalando:
Sobre el uso de la vivienda familiar sostendremos que viene a ser
corresponde su determinacion de los conyuges en los procedimientos de
divorcio por mutuo acuerdo o por el juez en los procesos donde haya
controversia, y, ¢éste disponga a quien corresponde su uso, que
generalmente es beneficiado el conyuge que se perjudica con la
separacion.

Generalmente, se atribuye la utilizacion de la vivienda al conyuge
que permanecera ejerciendo la tenencia de los hijos, pues se entiende que

es la parte mas débil y por lo tanto que requiere de mayor proteccion tras
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un divorcio, la asignacion de uso no significa en modo alguno una
modificacion en la titularidad del bien.

Es por ello que esta medida debe ser tomada con plena
independencia de la situacion de titularidad que alguno de los
conyuges o terceros pueda tener sobre el inmueble. Es decir, la
vivienda familiar puede ser propiedad de la sociedad de gananciales,
puede ser que la vivienda sea privativa del conyuge que no obtiene la
atribucion de la misma para si, o puede darse el caso, incluso, que la
vivienda familiar sea arrendada o de un tercero que les ha cedido
gratuitamente y sin titulo alguno para que puedan asentarse ahi. (p. 77 —

78)

El uso de la vivienda familiar en el Derecho Comparado

1. Argentina
Su estudio llevara a determinar que el tema no es nuevo para otros
ordenamientos juridicos, Kemelmajer & Molina (2015),precisan :
En la Argentina, el derecho a una vivienda decorosa esta protegida
legislativamente, se encuentra reconocida desde la piramide
constitucional acaecida en el afo 1994 hasta normas de rango
menor los cuales cuentan con dispositivos que implementaron
proteccion a los integrantes de la unidad familiar, asignandole al
Estado obligaciones de disefiar mecanismos de delinear
mecanismos apropiados que tengan como fin garantizar y
compatibilizar con otros derechos econdmicos y sociales de la

poblaciéon
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Todo esto constituye un gran avance en relacion al sistema
normativo que fue derogado, pues en aquellos se solo se protegia a
las familias amparadas por el matrimonio y limitadamente y a partir
de la innovacién puede también ser también aducidas por los
convivientes, con la condicion que dicha convivencia esté
debidamente reconocida con su inscripcion.

La normatividad comentada estd contenida en el art. 522
Codigo Civil y Comercial y cuenta con una redaccion parecida a la
descripcion del matrimonio, la misma que aparece en el Art. 456
CC y se aprecia que el interés principal de la norma esta centrado
en la vivienda asi como en los bienes muebles que vienen a ser el
menaje indispensable para las actividades cotidianas de un hogar,
de manera que para su disposicion y transporte fuera del domicilio
familiar debe contar con el consentimiento del otro conviviente,
salvo autorizacion judicial para disponer del bien, debidamente
motivada en situaciones en las que resulta prescindible y la
sobrevivencia e interés de los integrantes de la familia no resulta
expuesta. Quien no haya dado su consentimiento, puede accionar la
nulidad del acto de disposicion, dentro del plazo de caducidad de
seis meses, si es que media la continuidad de la convivencia. (p.

201)

México

Castaneda (2015), refiere:
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1il.

En la actualidad, el patrimonio familiar estd previsto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
parrafo tercero de la fraccion XVII del articulo 27, en el que se
pronuncia dejando a trabajo de leyes de menor rango la
determinacion de qué bienes deben constituir el patrimonio de
familia. Sin embargo precisa que éstos bienes tienen la condicion
de inalienable y no podra estar sujeto a embargo, ni gravamen de
ningun tipo.

En la misma linea de lo anterior, en la fraccion XXVIII del
apartado A, del articulo 123, se refiere al patrimonio familiar de la
ratificando que la normatividad decidira qué bienes forma parte del
patrimonio familiar, los cuales, desde luego, seran inalienables, no
estaran sujetos a embargos ni gravamenes de ninguna clase y se
transmitirdn como herencias a los sucesores, observando las
formalidades para su declaracion.

Aunque el desarrollo desmedido y desordenado de las
ciudades han dado lugar al desarrollo de viviendas sin que tengan
la infraestructura adecuada, que cumpla con el criterio normativo
de una vivienda digna, pues adolecen de los servicios publicos y
otros defectos que convierten éste derecho en un mero formalismo.
(p. 279)

Bermeo ( 2016), hace un estudio del derecho comparado, respecto
al tema que se analiza, de lo cual se sustrae lo siguiente:

Brasil
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1v.

Citando a Oliverira Leite, el nuevo Cddigo Civil, Ley 10,406 del
10.01.2002, En Brasil éste Codigo establece que los bienes de
familia, deben ser formulados voluntariamente y en forma
convencional, y alcanza finalidades tales como la proteccion a la
vivienda familiar, frente a riesgos de disposiciones y embargos en
ejecuciones de pago de deudas.

Los bienes familiares, segiin lo dispone el articulo 1711 del
Codigo Civil Brasilefio, puede ser constituido, dentro de un
matrimonio, por los conyuges o en otras entidades de familia, como
el concubinato por los integrantes de ésta y en el caso de las
familias monoparentales, debe mediar la formalidad de la es
escritura publica y el titulo que constituye el bien familiar tiene
necesariamente que ser inscrito en los registros publicos

respectivos.

Bolivia

En el Estado de Bolivia, la vivienda familiar est4d regulada por el

Codigo de las Familias y del Proceso Familiar, Ley N° 603, de

fecha 19 de noviembre del 2014, la que se avoca ampliamente a

dos estructuras familiares muy comunes: el matrimonio y la

convivencia y al respecto sefiala:

L La finalidad del matrimonio es la proteccion y garantizar la
estabilidad familiar y proveer su bienestar y a través del

tiempo su sostenimiento.
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II.  Esta comprendido el inmueble libre de cargas y gravamenes,
pues también puede ser una parte del mismo que serd
destinado a la vivienda, y el menaje de casa. El patrimonio
citado se le considera como de interés publico y los bienes
que lo conforman tienen caracter de inalienables e
inembargables.

III.  Otras disposiciones legales regulan otros tipos de patrimonio
familiar.

Asimismo la ley sefiala, quienes son los llamados a constituir
patrimonio familiar y también precisa en detalle, quienes pueden
ser los beneficiarios, tanto en los matrimonios como dentro de las
denominadas “uniones libres” que no son otra cosa que las uniones

de hecho.

Colombia
En la Constituciéon colombiana se hace incapié sobre el rol del
Estado en cuando a su obligacion de proteger a la familia y a la
sociedad.

También se precisa que las normas podran determinar el
patrimonio familiar, que tiene caracter de inalienable e
inembargable., en ese entendido, la Ley 70 de 1931 dispuso que el
patrimonio familiar es entendido como un servicio a la familia.

Posteriormente se han expedido dispositivos legales relativas
a éste mismo aspecto, tales como la Ley 91 de 1936 los Decretos

2476 de 1953, los cuales reglamentaron el patrimonio de familiar
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en especifico para viviendas que han sido objeto de construccion
por el Instituto de Crédito Territorial, y el 3073 del968, para las
construidas por la Caja de Vivienda Militar. Y la ultima de ellas la
Ley 258 y la Ley 495 de 1999.

Segun el articulo 2 de la Ley 495 de 1999, que modifico los
numerales a) y b) del articulo 4 de la de 1931, sostiene que el
patrimonio familiar puede constituirse para favorecer en un caso a
una familia integrada por hombre y mujer con unién matrimonial o
por uniones de hecho permanentes y los hijos de éstos habidos
dentro; y, en otro caso, la familia compuesta por un hombre o una
mujer mediante matrimonio, o por compafiero o compafiera

permanente. (p. 37 —39)

F.  Regulacion del uso de la vivienda familiar en el Peru

1.

Antecedentes

Existe una serie de leyes que, en su momento, incorporaron la

institucion de hogar familiar, asi tenemos a Aguilar (2013), quien

hacen un breve sipnosis respecto a dichas normas:

- Cédigo Civil de 1852
En éste texto normativo no se contemplod la institucion del
patrimonio familiar, no obstante ello, algunos estudiosos
creen encontrar algunos articulos con caracteristicas propias
del patrimonio familiar, como por ejemplo los articulos 1579,
1695 y 2233 referidos a los bienes de trabajo que eran

declarados inembargables.
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Codigo de Procedimientos Civiles de 1912

En éste Codigo tampoco contenia propiamente un articulado
referente al hogar familiar, sin embargo, en su articulo 617 se
describian las caracteristicas propias del hogar de familia,
como por ejemplo en el inciso 6 en el que se indicaba que no
podia embargarse los animales, las maquinas e los
instrumentos que podian ser indispensables para que el
ejercicio de la labor agricola, minera u otra industria a la que
se hubiera consagrado.

Cédigo Civil de 1936

Es en éste Codigo cuando aparece por primera vez con
nombre propio el hogar de familia, y es el jefe de ésta familia
quien tenia la facultad de decidir si un predio de su propiedad
fuera destinado para hogar de ella y que los predios
destinados para la agricultura, agricultura, la industria o a la
habitacion también podian ser constituidos a voluntad en
hogar familiar, siempre en cuando estuviera dentro de los
limites que significaban lo necesario para el sustento o la
vivienda de la familia.

Ley 15037 — Ley de Reforma Agraria del aiio 1969

Esta Ley dada por el Gobierno Militar del General Velazco
Alvarado, sostenia que en la unidad agricola familiar tenia la
condicion de inalienable e indivisible, y en la misma del
agricultor debia dedicarse a tiempo completo y exclusivo, sin

mas empleo que su mano de obra, salvo en campana agricola.
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Esta entrega completa del agricultor a su parcela debia
proporcionarle suficientes medios econémicos para su familia
y ademas cumplir con el pago de las deudas por compra del
lote y hasta permitirle cierto ahorro. Estos lotes que se
adjudicaron a antiguos trabajadores estaban prohibidos de ser
transferidos bajo ninguna figura, gravados o vendidos a
terceros hasta no haberse pagado su precio, e incluso después
de haberse cancelado el precio, debian haber transcurrido

desde su adjudicacion.

Constitucion Politica del afio 1979

En esta Constitucion, el hogar familiar alcanza una categoria
constitucional, pues la contempla en su articulado
especificamente en la ultima parte del articulo quinto, en la
que determinaba las caracteristicas del patrimonio familiar,
como: inembargable, inalienable y transmisible por herencia
y disponia que la ley debia sefialar las condiciones para su
establecimiento.

Constitucion del afio 1993

En ésta Constitucion, el patrimonio familiar, dejo de tener
rango constitucional; sin embargo ello no significa que deba
ser eliminada de la legislacion y es en atencién a ello que
persiste hasta la actualidad las disposiciones reguladas en el

Libro de Familia del Codigo Civil de 1984. (p. 480 —481)
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Existe una concordancia entre las normas sustantivas como la Carta
Magna, Cddigo Civil con lo sefialado en esta investigacion que los
bienes inmuebles y béasicamente la vivienda conforma un aspecto
trascendente y que lo perfilamos aqui es respecto al bien inmueble
donde vive la familia, sostenemos que no cualquier vivienda puede
y debe tener esta consideracion, pues para ser declarado vivienda
familiar necesariamente tiene que estar destinado a la vivienda,
cumpliendo caracteristicas facticas tales como ser destinadas como
residencia habitual y principal de la familia, en el cual sus
integrantes permanecen y realizan sus actividades cotidianas, por
lo que en el supuesto de que por alguna razoén los padres dejan a los
menores, abandono, separacion o fallecimiento, los menores deben
estar protegidos de permanecer en la vivienda familiar, en tanto no
tengan como prodigarse de un sustento econdomico y autdénomo
para su subsistencia, no hacerlo permitird un riesgo que
definitivamente no se condice con la norma constitucional glosada
precedentemente.

En ese sentido la investigacion se inclina por establecer con criterio
y claridad de que las normas positivas que determine la proteccion
de la vivienda familiar a favor de los nifios, adolescentes y ancianos
en tanto se encuentren en riesgo, o carezcan de una autonomia
economica familiar, teniendo como sustento el interés superior del
niflo o nifla y su derecho a una vivienda decorosa y digna para

subsistir y hacer llevadera su existencia y el ejercicio de sus
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derechos en tanto no haya otro espacio que le permita vivir con

relativa tranquilidad.

Base Legal Actual

La institucion del Patrimonio Familiar se encuentra regulada en:

- Codigo Civil - articulos 488 al 501.
El Cédigo Civil Peruano no define propiamente al patrimonio
familiar, sino que en su articulo 488, precisa sus
caracteristicas:  inembargabilidad, inalienabilidad y
transmisibilidad hereditaria. El articulo 493 nos senala
quienes son los facultados a constituir el patrimonio familiar
y son los siguientes: Los consortes, respecto a sus bienes
propios; ambos conyuges sobre bienes que constituyan bienes
pertenecientes a la sociedad conyugal; el consorte que tenga
la condiciéon de viudo o se haya divorciado respecto a sus
bienes propios; el progenitor o progenitora de estado civil
soltero, puede instituir sobre sus bienes de su propiedad; v,
cualquier otra persona que tenga patrimonio, con la condicion
de lo instituido no supere los limites de libre disposicion para
donar o testar.

De la simple lectura del inciso 5. Del articulo 493 del

Codigo Civil, pareciera que el legislador no tuvo en cuenta
restriccion alguna para que cualquier persona constituya
patrimonio familiar, con la sola condicion que no valla mas

alla de la legitima, por lo que cualquier tercero ajeno al grupo
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familiar, aproveche para constituir esta figura; sin embargo,
las restricciones las encontramos en el  articulo 495 del
Codigo Civil, en donde se especifica a quienes puede
corresponder los beneficios del patrimonio familiar, y el
articulo 496 primer inciso, que cierra el paso a cualquier
pretension de un tercero ajeno al ambito de la familia pueda
constituir esta figura de proteccion. Evidentemente, el nuestro
ordenamiento legal prevé que entre constituyente y
beneficiario exista obligatoriamente un vinculo de
parentesco. Teniendo presente lo dicho es menester recordar
que el articulo 1629, dispone que es inoficiosa el
otorgamiento tanto en donaciéon como en testamento, que
vaya mas allé del tercio permitido.

El articulo 494 del Codigo Civil, prevé que resulta
improcedente la constitucion de patrimonio, cuando el
constituyente tenga deudas; la esencialidad de no tener
deudas graficado en este articulo busca proteger legitimos
derechos de acreedores que puedan verse perjudicados por
constituyentes de mala fe, que buscan eludir las legitimas
cobranzas dolosamente no pagadas.

El articulo 495, del Cédigo Civil precisa textualmente
quienes son los beneficiarios del patrimonio familiar,
sefialando una lista que alcanza hasta hermanos incapaces
utilizando. Se supone que todos los beneficiarios de alguna

manera se encuentran en estado de necesidad, es decir, arecen
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de recursos suficientes para sus propias y elementales
necesidades. En éste articulo ni en ningun otro se ha
contemplado la posibilidad de que un tercero que no tenga
vinculo consanguineo con el constituyente pero que more en
la vivienda familiar y dependa del jefe de familia, pueda
disfrutar de este derecho; incluso deja fuera del beneficio a
los parientes colaterales del tercero y cuarto grados del que
instituye el patrimonio familiar.

El articulo 491 del Cdédigo Civil prevé que los bienes
integrantes del patrimonio familiar podrian ser dados en
arrendamiento, siempre en cuando medie situaciones de
urgente necesidad, pero ello debe ser autorizado por el juez.
Hay que reparar en la prescripcion legislativa que habla de
una pluralidad de bienes, con lo que se acepta que el
patrimonio familiar puede estar constituido por mas de un
bien, razén por lo que se habla de que el arrendamiento puede
ser de uno de los bienes que integran el patrimonio familiar.

El articulo 499 del Cdédigo Civil nos habla de Ia
extincion del patrimonio familiar, el que puede producirse en
cuatro situaciones distintas.

Asi en primer lugar tenemos cuando los beneficiarios
dejan de tener tal condicion, en caso de los conyuges cuando
se extingue el vinculo matrimonial o fallece, en el caso de los
hijos o hermanos menores o incapaces, cuando también

desaparece tal condicion, cuando alcanzan a la mayoria de
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edad o se extingue la causa de incapacidad, en caso de los
padres u otros ascendientes cuando mueran o se extinga el
estado de necesidad; por consiguiente el patrimonio familiar
no desaparece mientras uno de los beneficiarios tenga tal
condicion. ninguno de los beneficiarios

En segundo lugar, se da el caso de extincion del
patrimonio familiar producido el abandono de la casa por los
beneficiarios o dejan de laborar en el predio objeto de
patrimonio familiar. Pero qué pasaria si sumados varios
periodos de abandono exceden el afio; consideramos que ante
este hecho no debe producirse la extincion.

En tercer lugar, se tiene el caso de una declaracion
judicial de extincion del patrimonio familiar, de los propios
beneficiarios, ésta facultad es concedida por el legislador a
los beneficiarios, entre los que se encuentra el propio
constituyente.

En cuarto lugar, se da el caso que el inmueble objeto de
patrimonio familiar sea expropiado por el Estado, en cuyo
caso, el justiprecio de la expropiacién tiene que  ser
depositado en una entidad bancaria para que se forme nuevo
patrimonio. El precio de esta expropiacién permanecera
inembargable durante un afio; en ese periodo y durante los
seis primeros meses los beneficiarios (cualquiera de ellos)
puede solicitar que se constituya nuevamente el patrimonio.

Si terminado el aflo, no se hubiese promovido o constituido el
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nuevo patrimonio, el dinero producto de la expropiacion sera
entregado al titular del bien expropiado. En caso de
destruccion del inmueble y como consecuencia de ello se
genere una indemnizaciéon serd de aplicacion las mismas
reglas.

Codigo Procesal Civil, Articulos 795° al 801°

Lo dispuesto en el Cdédigo Procesal Civil, podemos resumirlo
en lo siguiente: Quien pretende la constitucion en patrimonio
de un bien inmueble, deberd solicitarlo ante el juez, para ello
debera individualizar el predio que pretende afectar,
acompafar las copias literales expedidas por los registros
publicos, en donde consta que el bien se encuentra libre de
cargas y gravamenes; en la solicitud debera identificar a los
beneficiarios precisando el grado de familiaridad con el se
encuentran vinculados. A la pretension expresada en una
solicitud no contenciosa deberd anexar la minuta de
constitucion; el juzgado ordenara la publicacion de un
extracto de la solicitud durante dos dias interdiarios en el
Diario Oficial y otro de circulacion nacional, con la finalidad
de que terceros tomen conocimiento del procedimiento y
eventualmente oponerse si existiera afectacion a sus
derechos. Si no existiera oposicion o de haberlo fuera
desestimada, el juez de la causa aprobard la solicitud,
contando previamente con la opinion fiscal. A continuacion,

la minuta anexada sera elevada a escritura publica ante la
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notaria publica, la que expedird partes para su inscripcion en
el Registro propiedad correspondiente. La inscripcion
registral tiene caracter obligatorio, pues de no haberlo,
simplemente no tiene existencia el patrimonio familiar, por
ser un acto constitutivo.

Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos
No Contenciosos.

Esta Ley, que regula la competencia en asuntos no
contenciosos, nos indica que los interesados en constituir
patrimonio familiar pueden recurrir a su libre eleccion y
dependiendo del caso ante el Poder Judicial o ante el notario
publico, pues los notarios también pueden conocer éste tipo
de procedimientos, conforme lo estipula el Titulo IV de esta
Ley, en efecto, los articulos comprendido del 24 al 28
instituyen el procedimiento no contencioso a seguir y que es
el siguiente: presentar la minuta donde consta expresamente
la declaracion de carecer de deudas pendientes; asimismo
anexar las partidas respectivas que demuestren el vinculo del
que constituye con los beneficiarios; asimismo forma parte de
los requisitos el certificado de gravamen del inmueble. El
notario a cargo del tramite dispone la publicacion de un
extracto de esta solicitud, a fin de que terceros tengan
conocimiento y ante la falta de oposicion de terceros
afectados y luego de transcurridos diez dias naturales

contados teniendo en cuenta la ultima publicacion, se
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extiende la escritura publica, cursandose partes notariales a
los registros publicos.

Un punto importante a tener presente es que para
decidirse a realizar el tramite en la via notarial es preciso que
el que constituya el patrimonio familiar no tenga deudas de
ninguna clase que se encuentren pendientes de pago; a
diferencia de lo que se requiere en el tramite judicial en
donde el requisito es que no se debe tener deudas que puedan
ver perjudicados su pago con la formalizaciéon de una
constitucion de patrimonio familiar, como podemos apreciar
se verifican dos posiciones distintas. Si ante el notario no
logra demostrarse la inexistencia de deudas o habiéndose
efectuado la publicacion, se haya interpuesto oposicion,
concluye de forma inmediata la competencia notarial, el cual
debe abstenerse y remitir los actuados al Poder Judicial. (p.

484 — 497)

Criterios para la atribucion del uso familiar

Cual es la razdén del porque se le atribuye a un solo conyuge e uso de la

vivienda familiar, al respecto Calisaya (2017), expresa:

El criterio esencial que se recoge en las legislaciones extranjeras para

conceder el uso y goce de la vivienda familiar es que esté a cargo de la

tenencia y custodia de los hijos menores de edad (aunque habria que

incluir el de la curatela de los hijos con discapacidad). Por ejemplo, el

articulo 96 del Codigo Civil Espafiol establece que el conyuge que se
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haga cargo de los menores hijos se constituye en beneficiario del uso de
la vivienda familiar y de los objetos propios de uso cotidiano de la
familia.

De igual forma, el articulo 285-1 del Coédigo Civil Francés concede
ese derecho al consorte que se queda a cargo de los menores. Del mismo
modo en el articulo 337-E del Cédigo Civil italiano se prescribe que el
uso de la vivienda familiar se atribuye preferencialmente y con el criterio
de priorizar el derecho e interés de los hijos.

El unico ordenamiento de los consultados que no establece como
principio de la atribucion el interés de los hijos es el Codigo Civil y
Comercial Argentino, dado que en su articulo 721 prescribe que el
juez puede disponer a cudl de los conyuges corresponde el uso de la
vivienda familiar y para ello debe tener en cuenta el “ interés familiar”.
Como se aprecia, hace referencia a un interés familiar, no vinculandolo
necesariamente con el “interés de los hijos”, como si lo hace su par
italiano.

La forma como regula el cddigo argentino no consideramos que sea
una errata, sino que se trataria de la recepcion de una discusion que se
viene dando en Europa sobre si siempre debe priorizarse el interés de los
hijos, por sobre todas las cosas, o si es que cabe una suerte de
armonizaci6bn de los intereses concurrentes que se pueden ver afectados
por las crisis matrimoniales.

De hecho, citando a Santos, opina que:
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La doctrina ha puesto de relieve las actuaciones poco equitativas
que resultan de la aplicacion automatica del primer parrafo de esta norma
legal.

No podemos hablar de justicia cuando uno de los conyuges,
generalmente el hombre es privado de la vivienda, porque la conyuge se
queda en el uso y disfrute de la vivienda familiar, pues ocurre con
frecuencia que aquel ademéas es obligado a abonar una pension
alimenticia a los hijos y en oportunidades hasta pagar una pension
compensatoria al otro conyuge, ademds de pagar el préstamo hipotecario
del mismo inmueble y por su lado debe satisfacer sus propias
necesidades, situaciones descritas que ponen al conyuge no guardador en
graves problemas econdmicos.

Y continua:

Que, puede resultar injusto la asignacion automatica de la vivienda
al conyuge que ejerce la tenencia de los menores hijo, desconociendo o
no tomando en consideracion que el otro conyuge pueda padecer de
enfermedades o estar discapacitado tanto mejor si este es titular del
predio en el que se encuentra la vivienda familiar y resulta igualmente
lesivo que se le otorgue el uso de la vivienda al conyuge custodio que
tiene en propiedad otra vivienda.

De la misma forma, cita a Carapezza, manifiesta que:

“Es necesario preguntarse, si representa el “justo remedio civil”
asignar el inmueble que habian constituido como habitat doméstico al

progenitor con el cual el hijo convive habitualmente. (...)
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La rigidez de la interpretacion jurisprudencial que califica, sin
excepciones, como mas digno de proteccion el interés de los hijos
(menores, pero también pero no autosuficientes) a la continuidad del
ambiento doméstico, menosprecia la concurrencia de los intereses
juridicamente relevantes atribuibles a los progenitores o a terceros
propietarios (...)”.

Como se puede constatar, se viene cuestionando la rigidez con que
se aplica en otros ordenamientos el interés de otras personas ni las
situaciones que se pueden dar en el caso concreto. Con todo, si bien es
cierto, el juez debe tener un margen de apreciacion del caso especifico, la
regla principal deberia seguir siendo el de proteger a los hijos menores de
edad o mayores discapacitados, generandose una suerte de presuncion de
que el interés de ellos por su vulnerabilidad es el que requiere mayor
proteccion, sin perjuicio de que sea una presuncion que admite prueba en

contrario”. (p. 82 — 83)

Cuenca (s.f.), sefiala que la legislacion espafiola norma los

siguientes criterios:

a)  Cuando existen hijos en comin

- El automatismo
En el caso de existir hijos, el uso de la vivienda siempre
se debe preferir al conyuge que ejerce la tenencia de
éstos.
El espiritu normativo es que se preserve el interés

superior de los menores, pues al decidirse que se
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queden en la vivienda familiar con el progenitor
designado para hacerse cargo de su tenencia, se estd
garantizando que se conserven los vinculos con lugares
y personas donde han sociabilizado e incluso se busca
que no les afecte un posible cambio de colegio. Pero no
se elimina del todo la posibilidad de que al conyuge
guardador no se le asigne el uso de la vivienda, pues no
debe descartarse la probabilidad de que el otro conyuge
tenga mayor necesidad de amparo al asignarsele el uso
de la vivienda, sin que ello signifique una
desproteccion de los hijos.

En efecto, en cualquier circunstancia no se
desprotegera el interés de los menores, pues como
hemos dicho la prioridad de ocupar la vivienda familiar
se les atribuird logicamente en compania del progenitor
guardador. Sin embargo, atendiendo a causas
debidamente justificadas y motivadas se les puede
asignar otra vivienda que no haya sido la vivienda
familiar, pero siempre salvaguardando sus derechos.

Es de entender que si los menores encuentran
suficientemente satisfecha su necesidad de vivienda en
lugar distinto, no resulta justo limitar o impedir la
atribucion que tiene el otro conyuge de disponer la
propiedad que ostenta sobre el inmueble en el que

residen los menores y su progenitor guardador.
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Opinamos que la norma no debe aplicarse con
rigidez y automatismo, es sumamente importante el
criterio discrecional del juez al resolver una
controversia de ésta naturaleza, evidentemente se debe
procurar la proteccion de los derechos de los menores
como regla general; pero eso no puede ser obice para
tener en cuenta otros factores que aparezcan a la luz de
los hechos, pues la necesidad de vivienda de los
menores puede también ser satisfecha por otras via que
satisfagan de la misma manera y no aplicarse con rigor
ciego que el uso de la vivienda familiar si y solo si debe
corresponder a los menores y al progenitor que ejerza
su custodia.

Hijos comunes mayores de edad dependientes
econdmicamente

Nuestra posicion es que también se les debe brindar el
derecho de uso de la vivienda familiar a los hijos que
recientemente hayan adquirido la mayoria de edad,
hasta que se produzca su independizacion tanto
econdmica como personal, ello no significa en modo

alguno, desproteger a los menores.

La ley tiene presente y protege la situacion de hijos
mayores de edad o recién emancipados que no cuenten

con ingresos econdmicos propios, incluso se puede
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determinar un monto dinerario por concepto de pension
alimenticia en el mismo proceso de separacion y
divorcio de sus progenitores, y ello atendiendo un
criterio de economia procesal.

Hay que distinguir el amparo que tienen los hijos
mayores de edad en estado de necesidad de los menores
o bien se les asigna una pension de alimentos o se le
atribuye el uso de la vivienda en conjunto con el
conyuge que conviva con ellos.

Mayor de edad discapacitado

El en el caso de la existencia de hijos mayores de edad
que sufran de incapacidad o discapacidad, el remedio es
el mismo: salvo prueba que pruebe lo contrario, se
presume que su interés es digno de proteccion.

La guarda repartida de los hijos

(Qué ocurre cuando los hijos se encuentra repartidos
entre ambos padres?: El Juez tendrd en cuenta al
momento de resolver el interés del mas necesitado de
proteccion, pero ello es materia de probanza, pues no es
suficiente la presuncion.

En casos como este se tiende a hacer coincidir la
posesion y la propiedad, es decir corresponderia el uso
de la vivienda familiar al conyuge que es el titular del
predio; salvo que pase por una adecuada acreditacion

que exista un interés que requiera mayor proteccion
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b)

dependiendo de las circunstancias, como por ejemplo:
poner en una balanza las posibilidades econdémicas de
ambos conyuges, valorar que pueda haber otras
residencias familiares, el entorno social de los menores,
etc.; pero siempre se debe interpretar restrictivamente la
norma cuando la vivienda es propiedad de uno de los
conyuges.

Se presentan mayores problemas y la decision a
tomar es mucho mas dificil cuando la titularidad de la
vivienda corresponde a ambos conyuges y en este caso
si tomamos el criterio de la propiedad nos llevaria a un
uso compartido, utilizdndolo por periodos alternos o

partiendo fisicamente la vivienda.

Los casos de custodia compartida

Siempre la realidad es mas rica y abundante que la norma y
se pueden dar situaciones no previstas por el legislador, por
consiguiente, aqui entra tallar la discrecionalidad judicial,
pero siempre teniendo como marco la ley, segin la cual se
debera procurar siempre proteger al mas necesitado,

discernimiento que es inspiracion en todo precepto.

En una situacion de tenencia compartida de los hijos,
no es un criterio de evaluacion la presuncion favorable a los

menores que prescribe la ley; por lo que al no operar esta
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presuncion debe ser objeto de evaluacion por el juez a cargo
del caso, pero siempre teniendo en cuenta la norma.

En casos asi, se deben tener en cuenta criterios como la
capacidad econdmica de cada progenitor, la posibilidad de
cada conyuge de utilizar otra vivienda, la proximidad o
lejania de los domicilios, criterios que son manejados por la
jurisprudencia cuando corresponda determinar el uso de la
vivienda familiar.

Ausencia de hijos comunes

Cuando se decida la separacion de los conyuges que no hayan
procreado hijos, lo logico es que se disponga el uso de la
vivienda familiar a favor del conyuge titular.

Sin embargo, al respecto el Cddigo Civil Espaiol
dispone que puede darse en uso la vivienda familiar al
conyuge no titular del predio, si se acredita que cuenta con
mayor necesidad de proteccion en comparacion con el otro
conyuge, también atendiendo circunstancias que hicieran
razonable tal decision judicial y por un espacio de tiempo
también que sea razonable.

Esta decision judicial debe ser tomada a pedido de parte
y con la acreditacion respectiva, pues la ley no permite que
semejante decision sea tomada de oficio por el Juez del caso;
a diferencia de lo que ocurre tratandose de hijos menores de

edad, en cuyo caso es obligacion del juzgador pronunciarse
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sobre el uso de la vivienda familiar en su sentencia (p. 349 —

425)

2.1.4 Derechos del Nifio y Adolescente

A.

Derechos Fundamentales del Nifio y Adolescente

ii.

Declaracion universal de los derechos humanos
De hecho, la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
constituyd el marco legal mas importante para que diferentes
paises, estados adopten medidas de respeto y proteccion de los
derechos humanos que luego fueron positivados, siendo ello asi es
que es la norma marco al que se debe aspirar a ser alcanzada por
todos los pueblos y naciones
Declaracion de los Derechos del Nifio
La Defensoria del Pueblo, Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia, Emergentes,(2009), refiere:
El contenido de la Declaracion de los Derechos del Nifio declara:
A los nifios se le reconoce en el orbe como un ser humano al que se
le debe procurar desarrollar fisica, mental, social, moral y
espiritualmente con libertad y dignidad”, esta declaracion establece
diez principios:
a)  Principio 1
Corresponde al nifio disfrutar de todos los derechos citados
en la presente Declaracion, no se aplicard excepciones de
ninguna forma, sean de razas, color de piel, sexo, idioma
materno, creencia religiosa, parecer politico o de cualquier

otra indole, lugar, sociedad o cultura de procedencia,
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b)

d)

posibilidades econdmicas, por su nacimiento o cualquier otra
situacion que contravenga todo aquello que favorezca al nifio,
su familia y toda su parentela.

Principio 2

El interés superior del nifio se privilegia en las legislaciones
de los paises firmantes, dicho principio otorga al nifilo una
condicion preponderante en relacion a cualquier otro interés.
El menor deberd gozar de amplias protecciones, y se le
concedera oportunidades y servicios, contemplados todos
ellos en las leyes y medios permitidos, a fin de que se
desarrolle en todas las areas.

Principio 3

Otro derecho importante del nifio es que debe contar con un
nombre propio y a una nacionalidad, desde su nacimiento.
Principio 4

Corresponden que el nifio cuente con seguridad social y sus
beneficios, pues mientras se desarrolla se le deben conceder
los servicios de salud a cargo del estado e incluso antes de su
nacimiento la madre debera contar con una especial atencion
antes y después de su nacimiento y ademas esta proteccion se
extiende al derecho de gozar de vivienda y otros servicios
basicos que deben estar debidamente garantizados.

Principio 5

No se permite que el nifio que de cierto modo tenga algin

tipo de deficiencia o impedimento fisico, mental o social sea
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g)

objeto de discriminacion, todo lo contrarios le corresponde
recibir una atencion, el respeto de sus derechos, el trato
igualitario y no pude ser separado o disminuido en el logro y
desarrollo de todas sus capacidades.

Principio 6

El nifio precisa de amor y comprensiéon para el pleno y
adecuado desarrollo de su personalidad, ademas precisa de
comprension. Siempre deberan crecer bajo el amparo de sus
padres, mientras sea esto posible, y de no ser el caso en un
ambiente donde haya afecto y seguridad moral y econdémica;
al nifio de corta edad no deberia separarsele de su madre,
salvo que medien circunstancias muy excepcionales. El
estado se encuentra en la obligacion de dar cuidados a los
nifios que carezcan de familia o de medios econdmicos
suficientes para su subsistencia. En caso de familias
numerosas y sin recursos conviene otorgar subsidios a cargo
del Estado y de otra indole.

Principio 7

La educacion gratuita del nifios es un derecho al menos en
sus primeros afos; deberd darsele la instruccidon necesaria
para favorecer su cultivo en areas como cultura general, asi
como desarrollar sus aptitudes, su juicio individual asi como
darle las herramientas necesarias y las oportunidades para
desarrollar las aptitudes innatas e inculcarle principios y

valores que agudicen su sentido de responsabilidad moral y
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h)

)

social con miras a formar con posterioridad un individuo util
a la sociedad y precisamente para estos logros se deben tener
presente el principio de interés superior del nifio debe. El
nifio, acorde a su edad, debe tener oportunidades de
recreacion y contar con los elementos para desarrollar sus
juegos, todos ellos siempre orientados a los fines educativos;
son las autoridades publicas, ademdas de prioritariamente los
padres, las llamadas a conceder dichos derechos,

Principio 8

Al nifio es al que se le prioritariamente se le debe brindar
proteccion y socorro.

Principio 9

Se le debe otorgar prioritaria atencion al nifio respecto a la
crueldad y explotacion en todas sus formas, no debe ser
expuesto a trabajar sin contar antes con un minimo de edad,
pues ser forzado a laborar puede atentar contra su desarrollo
fisico, mental o moral. No puede ser objeto de trata de
personas, se le debe proteger de esos peligros.

Principio 10

El nifio no puede ser expuesto a practicas que pueden
promover conductas de discriminacion por raza, por creencia
religiosa, o de cualquier otro caracter. Debe recibir educacion
fundada en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad
entre pueblos y naciones, un ambiente de fraternidad con el

universo, y con pleno conocimiento de que, con libertad y
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iil.

1v.

conciencia, debe entregar sus servicios a sus projimos. (p. 75
—76)
Constitucion Politica del Estado
El Ministerio de Educaciéon (s.f.), sintetiza enunciando los dos
articulos constitucionales que reconocen la proteccion del menor:
Los nifios y adolescentes son personas con dignidad y sujetos de
derechos, esta apreciacion se da en virtud a lo previsto por la carta
magna cuyo primer articulo sefiala que su propdsito basico es la
defensa de la persona y como maéxima tiene este, es decir su
dignidad que debe ser respetada porque es el fin supremo de la
sociedad y del Estado”.
Codigo del Nifo y Adolescente
La Defensoria del Pueblo, UNICEF, & ASPEm (2009),sintetiza.
Existen derechos que son propios y especificos para nifios y
adolescentes. En efecto, esta norma positiva estables ciertos
derechos de trascendencia y que a continuacioén detallamos:
a) Articulo 1
En este articulo se estipula que el nifio y el adolescente
cuentan con el inalienable derecho a la vida, desde el
momento mismo de la concepcion.

Mediante el Codigo de los Nifios y Adolescentes se
brinda garantia a la vida del concebido preservandolo de
experimentos y no permitiendo que sea sujeto a manipulacion
genética que pueda resultar contraria a su integridad y su

desarrollo fisico o mental.
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b)

d)

Articulo 3

Es derecho del nifo y el adolescente a vivir en un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado.

Articulo 4

El derecho de los nifios establece que se respete y cuide todos
los aspectos que tienen que ver con el desarrollo integridad
que comprende la moral, lo psiquico y fisico, todo ello
permitird su bienestar y libre desarrollo. No existe norma
aluna, menos esta que establezca un sometimiento a torturas
o formas de tratos que colisionen con su formacién que
pueden llegar a ser crueles o degradantes.

Todas aquellas formas de explotacion de los nifios y
adolescentes son consideradas formas extremas y degradantes
atentatorios contra su salud fisica y mental que
definitivamente van afectar su integridad fisica y moral de
esta poblacion, entonces la tendencia actual es que se
proscriba el trabajo forzado y la explotacion econdémica, no
se puede admitir que los niflos sufran reclutamiento forzado
la trata y trafico de nifos y adolescentes
Articulo 8
Desarrollarse en un ambiente sano, que se proteja al nifio y
adolescente por ende a la familia, es una de las prerrogativas
y obligaciones a la vez del Estado quien debe procurar

reconocer buscar una atencion adecuada a la familia.
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Asi entonces, aun en el supuesto que el nifio y el
adolescente no estuvieran cobijados bajo el amparo de una
familia natural, entonces tienen el derecho a crecer en un
ambiente que les proteja, que les permita vivir sanos y el
Estado no debe desfallecer en su camino de proteccion y
promocion de las familias estables.

Por tanto, el nifio y los menores de edad deben estar al
lado de la familia propia, es inviable que sean privados de su
familia natural, sin embargo, frente al vacio de esa familia y
siempre que por razones expresamente especiales y que estén
senaladas en la ley deben ser protegidas.

Corresponde a los padres velar porque sus hijos reciban
las atenciones necesarias para su adecuado desarrollo
integral.

Articulo 16

Un nifio que por razones validas no se encuentre con su
familia, tiene el derecho de ser respetado por sus educadores
y a discutir sus criterios valorativos, teniendo abierta la
posibilidad de recurrir a instancias superiores si no fuera
atendido o satisfecho.

Articulo 17

Los padres o responsables tienen la obligacion de matricular
a sus hijos o a quienes tengan bajo su cuidado en el sistema
educativo que ofrece el estado o en forma particular; los

menores de edad por ser tales debe tener una atencion
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prioritaria, por ello el Estado deberd planear y ejecutar

politicas de desarrollo integral.

El derecho de los nifios a tener un hogar y una vivienda
Fernandez (2017), sintetiza el tema y precisa:

Los nifios, sin excepcion, cuentan con el derecho a tener una
vivienda digna, que representa un lugar donde guarecerse de las
inclemencias del clima y donde more en compafiia de sus
familiares; en esa vivienda el nifio debe recibir amor, comprension,
tolerancia, amistad y proteccion.

Los nifos requieren ser cuidados y amados por sus padres a
quienes deben conocer, la convivencia con ellos debe desarrollarse
en una vivienda decorosa, ello con la finalidad de desarrollar su
personalidad en forma correcta y completa. Sus padres tienen el
compromiso de alimentarlos, vestirlos y educarlos.

No obstante, lo dicho, se dan casos en que las circunstancias
descritas anteriormente no se dan, por el contrario, los menores
reciben maltratos fisicos o sicologicos de parte de sus propios
padres o presencian situaciones de conflictos entre los padres
haciendo la convivencia imposible; en estos casos la intervencion
de un juez, especializado debe coadyuvar a los menores a que
puedan decidir correctamente donde vivir.

Ante la ausencia de una casa y una familia protectora donde

se desarrollen adecuadamente, los nifios enrumban a las calles,
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B.

donde les acechan todo tipo de peligros que ponen en evidente

riesgo su integridad fisica y psicologica. (parr.3 — 6)

Los derechos de los nifios después del divorcio

1.

Cuando se produce el Divorcio, quien se queda con la vivienda
En el Uso y disfrute de la vivienda familiar en el divorcio (s.f.), se
argumenta:

En los procesos de separacion o divorcio por mutuo acuerdo,
corresponde a los conyuges decidir por voluntad propia plasmada
en un convenio, a quien debe corresponder el uso de la vivienda
familiar, tienen una pluralidad de alternativas para decidir el
destino de la vivienda como por ejemplo ofrecerlo en venta y
repartirse el producto de ella; otra decision que pueden tomar es
que la mujer se quede a residir en la vivienda familiar junto con los
hijos. Como se dijo las posibilidades son variadas y seran los
propios conyuges quienes estableceran las reglas y acuerdos que
mas favorezcan a sus intereses y la de sus menores hijos.

En los procesos judiciales de separacion de cuerpos o divorcio por
causal es el Juez quien decida acerca del uso y destino de la
vivienda familiar conforme a las reglas establecidas en el Codigo

Civil y que son las siguientes:

1. A falta de transaccion extrajudicial expresada en un acta el
uso de la vivienda, asi como el menaje y otros elementos
propios del hogar seran destinados al conyuge que se quede a

cargo de los menores hijos; asi dadas las cosa si es la madre a
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la que se le concede la tenencia, es a ella la que le
correspondera el uso de la vivienda familiar, y es lo que
sucede en una gran mayoria de los casos.

En el caso que exista una reparticion de los hijos entre ambos
conyuges, es el juez el que resuelve el uso de la vivienda
familiar atendiendo a las circunstancias particulares de cada
caso.

En el caso que no existan hijos, se puede decidir que el uso
de tales bienes y de la vivienda familiar se fije a favor del
conyuge no titular, en forma prudencial y atendiendo las
circunstancias en que se demuestren que es el que necesita
mayor proteccion.

Por ejemplo, en un matrimonio donde no se haya procreado
hijos y la casa pertenezca al marido, pero ahi se constituyo el
hogar conyugal y la mujer no ha laborado nunca,
dependiendo econdmicamente en forma constante del marido,
en casos asi se puede decidir que dicha mujer permanezca
viviendo en la casa familiar por un tiempo razonable. Sin
embargo, en general en casos como el graficado el conyuge
titular del inmueble sea al que se le asigne el uso de la
vivienda familiar.

Si se determina que el uso de la vivienda se le asigne al
conyuge no titular del inmueble, y se el titular quiere
disponer de ella (vender, arrendar, otorgarlo en garantia)

requerird del consentimiento del conyuge beneficiario, caso
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ii.

iil.

contrario se podra solicitar la nulidad del acto de disposicion
o en su defecto el titular para disponerlo requerira
autorizacion judicial.

Los gastos propios de la vivienda familiar y los servicios
publicos (luz, agua, teléfono) en forma normal corresponde al
conyuge que lo utiliza, aunque excepcionalmente el juez
puede disponer que el otro conyuge contribuya al pago de los

mismos. (parr. 2 — 8)

Separacion de Cuerpos y Divorcio, la vivienda a favor del nifio
y adolescente

Labella (2017), senala “la regla general en el supuesto de existir
hijos menores de edad es atribuir el uso de la vivienda familiar al
progenitor que tenga la guarda de los nifios y hasta que alcancen la

edad de 18 afios” (parr. 3)

La regulacion de los derechos que surgen de la division de una
familia

Collins (2015), refiere:

De existir un conyuge culpable de dicha division o separacion, éste
no tendrd ningin derecho, el otro conyuge serd acreedor de los
siguientes derechos:

- Derecho a cuidar de los hijos. Tenencia y Custodia. La Ley

29269, incorpora la Tenencia Compartida.
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- Derecho a conservar los gananciales la Sociedad de
Gananciales del Codigo Civil.
- Derecho a una indemnizacidon por perjuicio econdémico y
dafio moral.
- Derecho a una pension alimenticia, en el caso que no
pueda proveerse por si mismo.
Al finalizar el matrimonio por divorcio, tiene ademas del efecto de
disolver el matrimonio, sino que también sus efectos se proyectan
sobre la existencia de los hijos y uno del efecto de proteccion es el

senalamiento de una pension de alimentos. (parr. 3 — 6)

C.  El Principio del Interés Superior del Nifio
1. Definicion

Antes de verificar su importancia y el valor cosntitucional que
ostenta es necesario conceptualizarlo, a fin de identificarlo,
Morales, (2016), claramente indica:

Se entiende por este Principio procurar para el nifio y adolescente
todo aquello que sea favorable a €I, todo aquello que permita su
desarrollo y esta obligacion corresponde a la comunidad en su
conjunto, pero de manera imperativa al Estado, a través de sus
organismos jurisdiccionales y administrativos, no puede haber
obice alguno para no garantizar su cumplimiento menos para que se
permita un menoscabo a todo el catilogo de derechos; el
cumplimiento de los derechos de los menores y debe ser prioridad

ante todo y sobre todo.
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ii.

Si nos preguntamos (Cual es valor superior para que se dé
una garantia plena en favor del nifo? ;que cumple la funcion de
garantizar la eficacia plena y respeto de sus derechos? No cabe la
menor duda de que se trata de derechos recogidos en nuestra carta
magna, es decir son de caricter constitucional, ademds se ha
recogido en diferentes normas positivas que como principios han
sido acogidos no solo por el CNA, sino también por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y por la Declaracion sobre los
Derechos del Nifio que si bien no es un tratado que exija un
caracter vinculante para el Estado Peruano, y ademdas que
corresponden al siglo pasado, sin embargo, su trascendencia sigue
latente, por lo que estas declaraciones han marcado un hito en la

defensa de los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes.

El interés superior del nifio desde una optica constitucional
Siendo un principio de gran importancia, su reconocimiento debe
estar regulado en la maxima norma, Sokolich (2013), argumenta:
La Constitucion en su articulo sefiala que el Estado protege a los
miembros mas vulnerables de una sociedad, refiriéndose a los
nifos, adolescentes, a la madre y al anciano en estado de abandono.
También sefiala como mision del Estado proteger y promover
instituciones naturales y que le da vida al estado y la sociedad
como la familia y el matrimonio a los que considera institutos
nacidos naturalmente y que se convierten en fundamentales de la

sociedad. Entonces vemos que es obligacion primordial del Estado
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por mandato constitucional, la proteccion del nifio e incluso la del
concebido.

De otro lado, corresponde desarrollar los alcances de la
proteccion que tiene el articulo 4° de la Norma Fundamental, sobre
la familia, el nifio y el anciano en estado de abandono; eso significa
pues que el Tribunal Constitucional (Sentencia N° 03744-2007-
PHC/TC La Libertad. Caso José Luis Niquin Huatay, fundamento
13°) ha sido enfatico en precisar lo siguiente:

En referencia al articulo 4° de la Carta Magna, la maxima
autoridad en interpretacion de la constitucionalidad, amerita
sostener enfaticamente que en todo proceso donde se aprecie
afectacion de los derechos fundamentales de nifios o menores de
edad, todos los oOrganos jurisdiccionales deben manifestar su
adhesion a proteger a los nifios y por ende su tramitacion debe ser
inmediato.

Siendo ello asi, a efectos de tener claro en una norma
especializada se debe tomar en cuenta el articulo IX del TP del
Codigo de los Ninos y Adolescentes que prevé que todos los
poderes e instituciones del Estado, deben adoptar las medidas que
mas le favorezcan al nifio y al adolescente de lo que por inferencia
se asume que la vivienda es un derecho que por antonomasia le
corresponde y del que no debe ser privado el menor en se encuentra
en una situacion de desamparo, entonces las autoridades, las
entidades que velan en teoria por los nifios y adolescente, deben

otorgarle en la praxis una verdadera atencion y proteccion, para
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iil.

ello debe establecer mecanismos adicionales para su proteccion

legal.

El Interés Superior del Nifio y Adolescente en el Peru

Siendo el sistema judicial el encargado de resolver los conflictos
familaires donde se encuentre un menor de por medio, resulta
necesario constatar su aplicacion, Sokolich (2013), relata:

En referencia al principio precitado por la Convencion y recogido
por el articulo IX del TP del CNA considera que cualquier medida
que involucra a los nifios que sean adoptadas por las instancias
publicas o privadas que tienen como objeto el bienestar social, asi
como los tribunales, autoridades judiciales, administrativas y
parlamentarias deben tener como suprema consideracion y
finalidad al nifio.

Al sefalar este principio debe entenderse que todo aquello
que le favorece, todo aquello que le servird para su desarrollo, todo
aquello que supla sus necesidades, lo que constituya baluarte para
su desarrollo debe estar considerado. En tal sentido, los jueces y
tribunales especializados o no que tratan casos de familia deben
adoptar sus decisiones procurando la proteccion de los menores por
encima de cualquier otra consideracion o interés, incluso de los
mismos padres. El contenido de los pronunciamientos de los
juzgados expresados en resoluciones, deben contener la valoracion
y ponderacion prioritaria de éste interés, garantizando la

efectividad de los derechos fundamentales de los menores dado que
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debido a su condicidon natural de no haber alcanzado la madurez
fisica y emocional necesarios no pueden actuar y defenderse por si
mismos, es por ello el andlisis de cada caso en concreto teniendo en
cuentas las circunstancias y el aporte de pruebas de la partes y de
oficio, pondran al juzgador en la condicion de expresar en sus
resoluciones el aseguramiento de los derechos de los menores y por
lo tanto el cumplimiento de este principio, que siempre debe
primar.

La frase “Interés Superior del Nifio” muchas veces es
frecuentemente mencionada en las resoluciones judiciales hasta
como una frase cliché, pero su sola enunciacion no significa que se
estd valorando o en efectividad se esté cumpliendo con el espiritu
de este principio; para que exista una real aplicacion de este
principio a un caso concreto es menester que los pronunciamientos
judiciales contengan una apreciacion razonada de lo actuado en el
proceso, debera existir dentro de las consideraciones de la
resolucion motivacion suficiente en atencion al caudal probatorio
actuado, pues de lo contrario si solo repetimos el principio sin una
debida aplicacion mas bien significaria el uso indebido de una
herramienta para cometer una arbitrariedad o un dislate, que pueda
dar lugar a la nulidad del fallo.

De acuerdo a lo vertido con anterioridad debemos aclarar que
dentro de los procesos de familia que involucren menores,
corresponde a los operadores de justicia observar y garantizar

principios procesales tales como el debido proceso, defensa, doble
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1v.

instancia e igualdad procesal, de tal forma que aunados al principio
del interés superior del nifio garantice la expedicion de una
sentencia motivada y conforme a ley.

Siguiendo el hilo de desarrollo de la idea de lo que es este
principio, analicemos el pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia del Perti, segun el III Pleno Casatorio Civil recaido en la
Casacion N° 4664-2010 PUNO, con meridiana claridad ha
establecido como jurisprudencia vinculante que los jueces de la
causa, tratindose de procesos de familia, tales como: alimentos,
divorcio, filiacion, violencia familiar, entre otros, no
necesariamente debe aplicar de manera imperativa ni los principios,
tampoco las normas procesales entre otras la formalidad, debiendo
“flexibilizar” su aplicacion, atendiendo a la naturaleza de los
conflictos que debe resolver.

Flexibilizar significa que el juez de la causa no debe resolver
como si se tratara de cualquier controversia, sino que debe tener
presente que en sus manos se encuentra un problema humano por
lo que el caso merece especial dedicacion, atenciéon y

consideracion. (p. 82 — 85)

El Principio en referencia al fundamento para otorgarle la
vivienda familiar

Siendo el principio, ente regulador, sobre el cual ningun otro
derecho que no sea el de los menores de edad, pueden sopesar mas,

debe ser el fundamento principal para otorgarles la vivienda
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famliar,

Calisaya (2017), lo justifica asi:

En el Derecho Comparado, el criterio esencial para tomar esta
medida es el interés de los hijos, el cual estd relacionado con la
obligacion alimenticia que tienen los padres para con sus hijos.

Al respecto, Santos expone lo siguiente: En un caso de
otorgamiento de la vivienda familiar a favor del conyuge que
ostenta la tenencia de los hijos, pese a que la titularidad la ejerce el
otro conyuge, surge una interrogante espontanea de si esta medida
priva al otro conyuge titular o copropietario de las facultades
propias del derecho de propiedad, entre ellas, la facultad de
disposicion. Un sector importante de la doctrina sostiene que la
cesion del derecho de uso de la posesion del inmueble constituye
una forma de cumplir la obligacion de las pensiones alimenticias
que pesa sobre el progenitor, ésta postura estaria respaldada por la
propia norma sustantiva que precisa que la vivienda también es
parte de los conceptos que forman la definicién de alimentos; por
lo que también debera reducir la pension de alimentos.

Sobre cémo el Interés Superior del Nifio y Adolescente
influye en la atribucion del uso de la vivienda familiar, se ha dicho
que: cuando se trata de la adjudicacion del uso de la vivienda
familiar, se determina por regla general es que, a falta de acuerdo
entre los conyuges, se debe adjudicar el inmueble destinado a la
vivienda familiar a los hijos, debido a que resultan ser los que

tienen el interés mas requerido de proteccion debido a su falta de
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maduracion fisica y sicologica, y por consiguiente ese uso se hace
extensivo al conyuge que ejerce la tenencia de dichos menores, por
lo que los jueces y tribunales de familia no puede fallar de manera
distinta. (p. 80 - 81)
La necesidad de legislar sobre la Vivienda Familiar que favorezca al
Nifo y Adolescente
Siendo una figura juridica reconocida en el derecho comparado y el
cual otorga un beneficio a los menores, cuando los padres de separan,
debe ser incorporado al ordenamiento nacional, por ello Calisaya (2017),

lo analiza y concretiza:

Queda claro, que nuestro ordenamiento no alberga ninguna medida
del tipo de la atribucion del uso de la vivienda familiar tras una crisis
matrimonial, siendo ello asi, su introduccién no generaria ningun tipo de
duplicidad y, més bien, contribuiria, creemos, a proteger de una mejor
manera, sobre todo, a los hijos comunes menores, pues esta medida, en

principio, busca protegerlos a ellos.

En efecto, esta medida, en caso de que se introduzca en nuestro
ordenamiento, tendria, como sustento principal, la obligacion que tienen
los padres de brindar alimentos a los hijos, obligacion que incluso se
encuentra reconocida por la constituciéon en su articulo 6, dado que
esta obligacion de brindar alimentos, comprende lo necesario para cubrir
las necesidades de habitacién, como lo sefiala el articulo 472 del
Cé6digo Civil, reiterado por el articulo 92 del Codigo de los Nifios y

Adolescentes.
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Con esta medida se busca garantizar, por encima de las
titularidades sobre la vivienda familiar, el esencial requerimiento de
techo que tienen los menores, quienes en una crisis matrimonial deben,

en principio, ser considerados como el interés mas vulnerable.

Y es que, en algunos casos, la mezquindad o desnaturalizacion de
alguno de los padres puede determinar que priorice la parte economica
por sobre los intereses de sus propios hijos, echando a su conyuge con los
hijos de la vivienda que es privativa del mal progenitor. Es por ello que
esta medida también atiende al interés superior del nifio y adolescente,
consagrado en el Coédigo de los Nifios y Adolescentes, asi como por el
articulo 4 de nuestra Constitucién que impone la obligacién de proteger

preferentemente al nifio y adolescente.

La proteccion de los menores en los casos de crisis familiares,
garantizando, dentro de lo posible, su permanencia en la vivienda que
venian  utilizando, independientemente de discusiones sobre la
titularidad de la casa. Sin embargo, la introduccion de la misma tendra
que ser fruto del debate y estudio detallados de la medida que permitiran
determinar si es que se puede adoptar o no a nuestro medio social y si es
que va a contribuir a mejorar las relaciones de familia o si, por el
contrario, en caso de introducirla, seria letra muerta por estar divorciada

de nuestra realidad o simplemente porque resulta innecesaria. (p. 81 — 84).

2.3 Bases filosoficas

Desde una perspectiva histdrica, si bien el hombre era némade; sin

embargo, su condicion de hombre social, era innata a su existencia, esta
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situacion se remonta a muchos siglos y por lo tanto en el tiempo se ha ido
construyendo diferentes formas de vida, nuevos paradigmas, teorias y
posiciones filosoficas diversas sobre la familia y lo que esto representa
para su desarrollo integral, a ello debe sumarse las nuevas formas de
agrupacion social, de organizaciéon a una vida sedentaria que cambia
también su nocidn de la vida y de sociedad en constante cambio.

En este escenario y ya en nuestra era, hay una necesidad de que el
hombre busque una vivienda como un derecho natural, méxime si las
convenciones, declaraciones y tratados se ocupan de este aspecto, por lo
tanto, es vital que los nifios y adolescentes cuenten con una vivienda que
les permita vivir en familia, vivir con los suyos.

En ese sentido, es una perspectiva de proteccion la vivienda familiar y
siendo que la existencia de ella es fisica adquiere una significancia especial
a raiz de la existencia de paradigmas, por lo que la corriente filos6fica que
se toma en cuenta para esta investigacion, es positivista.

En ese sentido desde la Optica positivista, tenemos dos supuestos, las
situaciones buenas que corresponden al aspecto cognoscitivo filosofico y la
propuesta de una ley positiva que debe contemplar legalizar la vivienda
familiar y a partir del divorcio o muerte de los padres o uno de los padres,

la vivienda debe corresponderles a los hijos.

Definicion de términos basicos

Derecho de Uso: El derecho de uso viene a ser un derecho real por excelencia, por
el cual se permite y legitima a una persona y su familia a tener en su poder y utilizar

una cosa del cual no es propietario para cubrir sus necesidades. Las facultades y
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obligaciones del usuario se encuentran plasmadas en el titulo por el cual se
constituye éste derecho y si no hubiere, se regulan por la legislacion aplicable al

respecto. (Uso y habitacidn, s.f., parr. 2)

Familia: La familia, siendo la célula basica que da vida a una sociedad, precisa
para alcanzar sus fines esenciales de un adecuado sostén econdmico, lo que
redundara a sus miembros cumplir objetivos y metas que se hayan propuesto o que
resulte necesarios de acuerdo a su naturaleza humana; esta base material, debe
proveer de bienes que resulten suficientes que doten de un espacio vital (morada y
trabajo) con la finalidad de eliminar en lo posible las incertidumbres propias de la
ausencia de estos componentes y que en la sociedad actual existe el riesgo de que

pueda darse. (Aguilar s.f., p. 133)

Inalienabilidad: El patrimonio familiar goza del caracter de inalienable, es decir,
no pueden ser transferidos a favor de terceros ni a ninguna persona, ni otorgados en
garantia, siendo los Unicos que pueden desafectarlo, los mismos que los hayan
instituido como tal, pero con la conformidad de quienes tenian la condicion de
beneficiarios, y previamente se debe cumplir con los tramites exigidos por ley.

(Escudero, La Rosa, Paucar, & Vasquez, 2011, p. 7-9)

Indivisibilidad: Por la naturaleza misma del patrimonio familiar, desde su origen
se le otorga un caracter unitario econémico y juridico, no resultando posible la
division de los bienes sujetos a esta figura, en atencidn a que tiene una similitud a la
copropiedad, por lo que no es posible la division o separacion. (Escudero, La Rosa,

Paucar, & Vasquez, 2011, p. 7-9)

Inembargabilidad: La constituciéon en patrimonio familiar protege a los bienes

sobre los que se ha instituido de los embargos, esta cualidad otorga a los
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beneficiarios seguridad y estabilidad juridica en lo que respecta al inmueble donde
habitan. Sin embargo, esta seguridad no alcanza a los frutos del bien, los que
pueden ser embargados hasta en sus dos terceras partes, pero no por cualquier
deuda, sino s6lo en casos de deudas que nacen de: pago de reparaciones civiles en
caso de haber sido sentenciados penalmente, de tributos del mismo bien y por
deudas de pensiones alimenticias determinadas judicialmente. (Escudero, La Rosa,

Paucar, & Vasquez, 2011, p. 7-9)

Patrimonio Familiar: El patrimonio familiar patrimonio no es otra cosa que una
una institucion juridica que busca proteger los bienes relevantes que sirvan para el
sustento, mantencion, estabilidad y progreso de la familia; éstos bienes inmuebles
pueden ubicarse en cualquier lugar ya sea urbano o rural y tener cualquier
naturaleza, pero en ellos la familia desarrolla sus actividades cotidianas de

sobrevivencia. (Escudero, La Rosa, Paucar, & Vésquez, 2011, p. 6)

Patrimonio: El patrimonio es la reunidon de bienes en el mas amplio sentido de la
palabra propios de una persona y también viene a ser un atributo de la personalidad
de su titular, todos ellos susceptibles de ser estimados econdmicamente y que

finalmente constituyen una universalidad juridica. (Herrera, 2014, p. 69)

Principio del Interés Superior del Nifio: Es un Principio que se usa con el
proposito de garantizar todos aquellos derechos que por ser personas ya les
corresponde a los menores, pero a ello debe sumarse que dada su minoria de edad
deben tener una proteccion especial, por lo que todos los entes dependientes del
Estado y los particulares deben buscar que se le d¢ el atributo necesario a los nifios
y en caso de conflicto o duda para su aplicacion siempre debera orientarse hacia lo

que mas le favorezca al nifio.
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Proteccion de los menores: Se trata de las actividades que previenen y responden
a actos de violencia, explotacion y el abuso contra los nifios y nifias, como puede
darse el caso de explotacion sexual, la trata de personas, la labor infantil y préacticas
que tradicionalmente subsisten en algunas regiones como la ablacion y la

obligacion matrimonial de nifias y adolescentes. (UNICEF, s.f., parr. 1)

Transmisibilidad Sucesora: El patrimonio familiar es de obligatoria
transmisibilidad en caso de fallecimiento del constituyente, en éste caso los
sucesores seran nuevos titulares del bien, manteniendo el patrimonio familiar que
no se extingue por ésta causa, salvo que sus beneficiarios dejen de serlo, ello
naturalmente impide la particion entre los herederos del bien afectado. (Escudero,
La Rosa, Paucar, & Vasquez, 2011, p. 7—-9)

Uso de la vivienda familiar: Tratandose de este tipo de vivienda, corresponde
sostener que es de uso y cardcter temporal y su otorgamiento corresponde a dos
supuestos, en primer lugar los cényuges, pueden acordar la cesion por un
determinado tiempo, y la otra opcion es que a falta de entendimiento y acuerdo de
la sociedad conyugal, el juez, puede otorgarle dicho atributo a uno de los conyuges,
el uso del inmueble en donde la familia, hasta antes de la crisis o disputa
matrimonial para que la familia habite en tanto se resuelva los conflictos derivados
por la crisis de familia.

Vivienda Familiar: La vivienda familiar es un espacio fisico, en el que los
componentes de la familia desarrollan sus actividades cotidianas; este espacio viene
a ser una condicidon inexcusable para una supervivencia digna y resulta ser una
condicion esencial el disfrute de otros derechos, lo que resultarian impracticables
cuando no existen las condiciones minimas de habitabilidad. (Castafieda, 2015, p.

271)
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2.5

Vivienda: Considerar a la vivienda como un conjunto de estructuras fisicas como
paredes y techo no seria suficiente, sino que ademas hay que sostener que esta
estructura fisica debe adaptarse a las necesidades y requerimientos de las personas
que habitan en ella y esto con la finalidad que se encuentren satisfechas dichas
necesidades de adaptacion; por ejemplo algunas familias tendran necesidad de un
lugar espacioso, otros de un lugar mas pequefio pero con determinada caracteristica,
otros un lugar en el cual desarrollaran sus habilidades de construccion y decoracion;
en fin como ya hemos dicho la vivienda no es unicamente un ambiente fisico, sino

ademads es un concepto cognitivo, afectivo y social. (Pasca, 2014, p. 2)

Hipotesis de Investigacion

2.5.1. Hipéotesis general

Si la vivienda familiar constituye un derecho bésico para el desarrollo integral de la
persona humana, ENTONCES, la vivienda donde habita el nifio y adolescente se
relaciona significativamente con la proteccion constitucional de sus derechos

fundamentales en el Juzgado Mixto de Oyon en el afio 2017.

2.5.2. Hipotesis especifica

El articulo 488° del Codigo Civil, establece la constitucion del patrimonio familiar;
sin embargo, tanto la Constitucion Politica del Estado del afio 1993, tampoco en
nuestra legislacion, la vivienda familiar ha sido amparada, pero en andlisis del
articulo 4° de la Norma Constitucional al proteger a la familia y al nifio, debe

interpretarse como la accidn tuitiva sobre la vivienda familiar donde reside el nifio y
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2.6

el adolescente cuando fallecen o se divorcian sus padres, por lo que la vivienda

familiar estd protegida constitucionalmente.

El articulo 488° del Cédigo Civil, establece la constitucion del patrimonio familiar;

sin embargo, tanto la Constitucion Politica del Estado del afio 1993, tampoco en

nuestra legislacion, la vivienda familiar ha sido normada, por lo que actualmente no

se protege la vivienda familiar donde reside el nifio y el adolescente cuando se

separan o divorcian los padres del menor.

El articulo 488° del Cddigo Civil, establece la constitucion del patrimonio familiar;

sin embargo, la norma positiva y vigente no establece ningin mecanismo de

proteccion de la vivienda familiar donde reside el nifio y el adolescente cuando se

produzca el divorcio por la causal de separacion de hecho.

Operacionalizacion de variables

VARIABLE DEFINICION DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES
CONCEPTUAL OPERACIONAL
La  vivienda | La necesidad de | - Necesidad - Debido a una
familiar, incorporacion de basica vivienda digna.
actualmente no | la institucion
tiene una | juridica de - Derecho humano
norma positiva | vivienda familiar | Necesidad de y legislar en la
que la defina | como un derecho proteccion constitucion.
como tal; sin | de la familia, |Constitucional
VI embargo, desde | especialmente de Incorporar en ¢l
una optica | los  nifios y FNecesidad de |~ 7. .
VIVIENDA juridica  debe | adolescentes legislar en norma Codigo Civil
FAMILIAR | entenderse cuando estos, ya [infra
como la | sea por divorcio [onstitucional
residencia o fallecimiento
habitual de la | de uno de sus - Establecer una
unidad padres quedan en norma ad hoc.
familiar, en el | un estado de
sentido de que | indefension, debe
debe formar el | ser un atributo  Distincion del |- Pronunciamiento

lugar en que la
familia conviva

constitucional la

patrimonio
familiar

en la sentencia de
divorcio
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con todos sus
integrantes, de
la misma. De
una manera
forzada podria
considerarse el
articulo 70° del
Codigo Civil,
que sefala el
domicilio, pero
en el caso de
esta  variable
importa su
denotacién y
connotacion,
puesto que la
vivienda
familiar es la
que todos los
individuos
tienen, aunque
con ciertas
excepciones,
importa de qué
manera se vea
pero
objetivamente
es aquel en la
que habitan
todos los
miembros  de
una familia y
que al fallecer
uno de los
conyuges
integrantes de
dicha familia
se genera un
conflicto por la
vivienda o el
inmueble que
se usa como
vivienda
familiar.

vivienda familiar.

Por cuanto de no
tener una
vivienda, se
encontrarian  en
serio riesgo, tanto
en su salud, como
en su integridad
fisica, de alli que
debe buscarse
proteger la
vivienda familiar.

- Destino  en
caso de
divorcio

- Destino  en
caso de
fallecimiento
de los
conyuges

Normar sobre su
destino frente al
fallecimiento

VD

PROTECCION
CONSTITUCIONAL
DE LOS
DERECHOS
DEL NINO Y
EL
ADOLESCENTE

Conforme  se
desprende  del
Articulo 3° del
Codigo de Los
Niflos y
adolescentes,
corresponde
otorgarle como
un atributo que
tengan una
vivienda
adecuada que
es un derecho
adlatere a vivir

Conforme se puede

desprender del
articulo 4°
Constitucion

Politica del Estado,

se busca proteger a

la familia. ademas,

el Estado de
manera prioritaria

protege
prioritariamente al
nifo, al

adolescente, a la
madre y al anciano
en situacion de

de la

- Proteccién de
los derechos de
los menores

- El Estado
protector  de
los  derechos
del nifio.

- Intervencién
del Ministerio
Publico.

Constitucion
Politica
Estado
4°,
Articulo 1°
Defensa de la
persona humana

del
articulo

Defensor de la
legalidad y la
sociedad.
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en un ambiente

sano y
ecologicamente
equilibrado,

dentro de este
se encuentra
implicito el
derecho a una
vivienda digna.

El Estado debe
velar por el
cumplimiento

de este derecho,
por lo tanto,
debe establecer
la vivienda
familiar como
una necesidad
de proteccion a
la poblacion
mas vulnerable.

abandono, de alli
que este derecho se

vincula con el
derecho a la
vivienda familiar.
Asimismo, se
procura todo
aquello que le

brinde proteccion y
le favorezca, en
apego al principio
de interés superior
del nifio.

- Intervencion
del Organo
Jurisdiccional

Preferencia por la
proteccion del
nifio
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3.1.

3.2

CAPITULO 111
METODOLOGIA

Diseiio metodolégico

3.1.1. Tipo

La denominada investigacion transversal obedece a criterios y datos recogidos en
un unico momento, como en este caso en Oyon (2017) su finalidad es analizar su

incidencia un espacio de tiempo determinado.

Para la presente investigacion se ha aplicado el método no experimental, pues las
variables no han sido objeto de manipulacion deliberada, lo que significa que se han
observado los fendmenos en su entorno natural, para luego analizarlos, en esta
investigacion se ha tomado el caso de la vivienda familiar y proteccion

constitucional de los derechos del nifio y el adolescente.

Asimismo, en el presente trabajo se ha tomado un corte transversal de muestras en
el tiempo (2017) datos tomados de la sede judicial de Oyon perteneciente a la Corte
Superior de Huaura, con la finalidad de analizarlos tomando en cuenta las variables
y dimensionandolas cada una de ellas, asi como resaltar las diferencias encontradas

en determinado momento.

3.1.2. Enfoque

Para este trabajo investigativo, el enfoque elegido en realidad no se ajusta ni tan
solo al cualitativo o cuantitativo, es decir es mixta, debido a que se utilizd
informacion sobre la literatura y doctrina del derecho constitucional y familiar.

De otro lado, es cuantitativo, por cuanto a partir de la investigacion analizamos
datos, las opiniones sobre el tema de vivienda familiar con cada uno de sus

indicadores y dimensiones para luego someternos a un analisis estadistico.

Poblacion y muestra

3.2.1 Poblacion

En cuanto a la poblacion con la que se ha trabajado en esta tesis, es en nimero de
50 personas y cuenta con las siguientes unidades de observacion:

v' Personas
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Teniendo en cuenta que la poblacidon es en numero de 50 personas que viene a ser
la misma cantidad de la poblacion, siendo esta muestra pequefia, podemos
prescindir de una formula estadistica. La poblaciéon objeto de estudio esta
constituida en detalle por los siguientes: 2 jueces, 3 asistentes judiciales, 3
especialistas, 12 abogados, 20 usuarios y 10 estudiantes de la escuela de posgrado
de la UNJFSC.
v" Documentos
Se analizaron 5 expedientes judiciales de la sede judicial del Juzgado Mixto de

Oyon de la CSJ de Huaura, referidos a procesos de familia.

3.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos aplicables

3.3.1 Técnicas a emplear:

34.

34.1.

Para el presente proyecto de investigacion se utilizara las siguientes técnicas:
Encuesta:

Esta técnica esta dirigida a la poblacion muestra de jueces, fiscales, abogados

colegiados, y usuarios, para que nos puedan otorgar su vision y puntos de vista sobre

el tema de investigacion

3.3.2. Descripcion de los instrumentos

En cuanto a estos permitiran obtener la informacién de la muestra, en este caso es
un cuestionario con preguntas. Se asume que para desarrollar una investigacion
aplicada como esta es importante hacer uso de las herramientas que permitan conocer
los conceptos mas importantes de personas que estan ligadas al quehacer juridico y
jurisdiccional sobre los temas materia de investigacion: agravio constitucional y las
sentencias interlocutorias, para ello se elegido la encuesta, que una vez
confeccionado el cuestionario lo puede ejecutar cualquier persona, no se requiere de
la presencia del investigador o de un especialista, dicho cuestionario contiene
preguntas con respuestas cerradas, para este caso solo dos alternativas verdadero (V)
o falso (F) sin que medie la intervencion de nadie, esto es que responde de manera

autonoma quienes participan en la encuesta.
Técnicas para el Procesamiento de Informacion

Recoleccion de datos
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3.4.2.

3.4.3.

3.4.4.

Sabido es que el procesamiento de datos se puede ejecutar de tres formas,
manualmente, mecanicamente o de manera electronica, todos ellos, utilizados
adecuadamente permitira obtener los datos esperados, que luego seran evaluados y
ordenados, para obtener informacion Util que permitira finalmente tomar las
decisiones o realizar las acciones pertinentes.

Estando en el contexto actual y por su confiabilidad para esta investigacion
juridica en materia basicamente constitucional se aplicard la técnica electronica del
SPSS, que es bastante adaptable por su rapidez, versatilidad y confiabilidad para

investigaciones sociales en el que se encuentra el Derecho.

Codificacion

La codificacion importas el atribuirle un cédigo a cada una de las alternativas
que en este caso se presenta mediante un instrumento (cuestionario con preguntas
cerradas de dos alternativas) dicho codigo que usualmente es numérico y que se
disefia al construir el instrumento, siendo entonces que, se utilizara para esta

investigacion a fin de facilitar el conteo de datos.

Tabulacién

La tabulacion de los datos se desarrollara a través del conteo de los codigos
numéricos de las alternativas de las preguntas cerradas que se ilustrard en tablas y
graficos. Asimismo, tal como ya se anticip6 la tabulacion para esta investigacion
(de una o dos variables) sera la electronica, por ende, el procesamiento de datos

igualmente electronico.

Registro de datos
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3.4.5.

Los datos se encuentran ordenados y estructurados en una tabla. Debe tenerse
claro que cada fila de una tabla representa un conjunto de datos acopiados y se

encuentran vinculados entre si.

Presentacion de datos
Siendo que la presente investigacion es analitica se hara uso de la estadistica
descriptiva, que nos permite describir el comportamiento de los datos resaltando lo

mas relevante de las informaciones suministradas.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1.Presentacion de cuadros, graficos e interpretaciones.

4.1.1. Tablas
Tabla 1:
De acuerdo a su opinion ;Considera que la vivienda familiar es de necesidad

para la familia?

Frecuencia Porcentaje
SI 50 100%
NO 00 0%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oyén, noviembre del 2019.

100%

100%
90%
80%
70%

60% EN

50% #aNO
40%
30%
20% 0%
10%

0%

Nota: Preparacion propia del tesista.

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 1, que se formula con
el siguiente interrogante: De acuerdo a su opinion ;Considera que la vivienda familiar
es de necesidad para la familia? Indicaron: un 100% considera que de acuerdo a su
opinion la vivienda familiar es de necesidad para la familia y un 0% considera que de
acuerdo a su opinién la vivienda familiar no es de necesidad para la familia.

Figura 1: De acuerdo a su opinion ;Considera que la vivienda familiar es

de necesidad para la familia? 99



Tabla 2:

Segun su criterio ;Las normas actuales positivas, regulan la vivienda familiar?

Frecuencia Porcentaje
SI 10 20%
NO 10 20%
RELATIVAMENTE 30 60%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacion en campo realizado en la ciudad de Oyon, noviembre del 2019.

70%
’ 60%

60%

50%

40% !
mNO

20%
30% 20% « RELATIVAMENTE

20%

10%

0%

Nota: Preparacion propia del tesista

Figura 2: Segun su criterio ;Las normas actuales positivas, regulan la
vivienda familiar?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 2, que se formula
con el siguiente interrogante: Segln su criterio ;Las normas actuales positivas,
regulan la vivienda familiar? Indicaron: un 60% considera que seglin su criterio las
normas actuales positivas, son relativas al regular la vivienda familiar, un 20%
considera que segun su criterio las normas actuales positivas, regulan la vivienda
familiar y un 20% considera que segun su criterio las normas actuales positivas, no

regulan la vivienda familiar.
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Tabla 3:
¢ Considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la vivienda

familiar de manera directa?

Frecuencia Porcentaje
SI 10 20%
NO 40 80%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oyon, noviembre del 2019.

80%

70%

60%

50% a sl

40% aNO
30% 20%
20%

10%

0%

Nota: Preparacion propia del tesista

Figura 3: ;Considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la

vivienda familiar de manera directa?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 3, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que la Constitucion Politica del Estado,
protege la vivienda familiar de manera directa? Indicaron: un 80% considera que la
Constitucion Politica del Estado, no protege la vivienda familiar de manera directa y
un 20% considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la vivienda

familiar de manera directa.
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Tabla 4:
¢ Considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la vivienda

familiar de manera indirecta?

Frecuencia Porcentaje
SI 48 96%
NO 02 4%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacion en campo realizado en la ciudad de Oyon, noviembre del 2019.

96%

100%
90%
80%
70%

60% S|

50% aNoO
40%
4%
30%
20%

10%

0%

Figura 4: ;Considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la
vivienda familiar de manera indirecta?

Nota: Preparacion propia del tesista

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 4, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que la Constitucién Politica del Estado,
protege la vivienda familiar de manera indirecta? Indicaron: un 96% considera que
la Constitucion Politica del Estado, protege la vivienda familiar de manera indirecta
y un 4% considera que la Constitucion Politica del Estado, no protege la vivienda

familiar de manera indirecta.
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Tabla S:
¢ Considera que cuando fallece los padres, la vivienda familiar debe corresponderles

a los hijos menores de edad, hasta que adquieran la mayor de edad?

Frecuencia Porcentaje
SI 20 40%
NO 30 60%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacion en campo realizado en la ciudad de Oyoén,noviembre del 2019.

70% 60%
60%
50% 40%

&% S|
40%

aNO
30%
20%

10%

0%

Nota: Preparacion propia del tesista

Figura 5: ;Considera que cuando fallece los padres, la vivienda familiar debe
corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que adquieran la mayor de
edad?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 5, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que cuando fallece los padres, la vivienda
familiar debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que adquieran la
mayor de edad? Indicaron: un 60% considera que cuando fallece los padres, la
vivienda familiar no debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que
adquieran la mayor de edad y un 40% considera que cuando fallece los padres, la
vivienda familiar debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que
adquieran la mayor de edad.
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Tabla 6:

¢ Considera que se debe normar la proteccion de la vivienda familiar?

Frecuencia Porcentaje
SI 45 90%
NO 05 10%
TOTAL 36 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oydn, mes de noviembre del

2019.

90%

90%
80%
70%
60% &S|
>0% #NO
40%
30%
20%

10%

0%

Figura 6: ;Considera que se debe normar la proteccion de la vivienda
familiar?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 6, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que se debe normar la proteccion de la
vivienda familiar? Indicaron un 90% considera que se debe normar la proteccion de
la vivienda familiar y un 10% considera que no se debe normar la proteccion de la

vivienda familiar.
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Tabla 7:
¢ Considera que al proteger la vivienda familiar se protege los derechos de los

ninios y adolescentes?

Frecuencia Porcentaje
SI 50 100%
NO 00 0%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oyén, noviembre del 2019.

100%

100%
90%
80%
70%
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40%
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20%
10%
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Figura 7: ;Considera que al proteger la vivienda familiar se protege los derechos
de los nifios y adolescentes?
Il

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 7, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que al proteger la vivienda familiar se
protege los derechos de los nifios y adolescentes? Indicaron: un 100% considera
que al proteger la vivienda familiar se protege los derechos de los nifios y
adolescentes y el otro 0% considera que al proteger la vivienda familiar no se

protege los derechos de los nifios y adolescentes.
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Tabla 8:
¢Considera que existe la necesidad de normar constitucionalmente la
proteccion de la vivienda familiar, cuyo efecto seria el beneficio a los derechos

de los nifios y adolescentes?

Frecuencia Porcentaje
SI 47 94%
NO 03 6%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oyén, noviembre del 2019.

94%

100%
90%
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20%
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Figura 8:  Considera que existe la necesidad de normar
constitucionalmente la proteccion de la vivienda familiar, cuyo efecto seria
el beneficio a los derechos de los nifios y adolescentes?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 8, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que existe la necesidad de normar
constitucionalmente la proteccion de la vivienda familiar, cuyo efecto seria el
beneficio a los derechos de los nifios y adolescentes? Indicaron: un 94% considera
que existe la necesidad de normar constitucionalmente la proteccion de la vivienda
familiar, cuyo efecto seria el beneficio a los derechos de los nifios y adolescentes y
un 6% considera que no existe la necesidad de normar constitucionalmente la
proteccion de la vivienda familiar, cuyo efecto seria el beneficio a los derechos de

los nifios y adolescentes.
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Tabla 9:
¢ Considera que los jueces al expedir la sentencia en los procesos de divorcio
por la causal de separacion de hecho, deben pronunciarse sobre el destino de

la vivienda familiar?

Frecuencia Porcentaje
SI 44 88%
NO 06 12%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacion en campo realizado en la ciudad de Oyon, noviembre del 2019.
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Figura 9: ;Considera que los jueces al expedir la sentencia en los procesos
de divorcio por la causal de separacion de hecho, deben pronunciarse sobre
el destino de la vivienda familiar?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 9, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que los jueces al expedir la sentencia en
los procesos de divorcio por la causal de separacion de hecho, deben pronunciarse
sobre el destino de la vivienda familiar? Indicaron: un 88% considera que los jueces
al expedir la sentencia en los procesos de divorcio por la causal de separacion de
hecho, deben pronunciarse sobre el destino de la vivienda familiar y un 12%
considera que los jueces al expedir la sentencia en los procesos de divorcio por la
causal de separacion de hecho, no deben pronunciarse sobre el destino de la
vivienda familiar.
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Tabla 10:
¢;Considera que el derecho a wuna vivienda, constituye un derecho

constitucional de los nifios y adolescentes?

Frecuencia Porcentaje
SI 43 86%
NO 07 14%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oyén, noviembre del 2019.
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Figura 10: ;Considera que el derecho a una vivienda, constituye un
derecho constitucional de los nifios y adolescentes?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 10, que se
formula con el siguiente interrogante: ;Considera que el derecho a una vivienda,
constituye un derecho constitucional de los nifios y adolescentes? Indicaron: un
86% considera que el derecho a una vivienda, constituye un derecho
constitucional de los nifios y adolescentes y un 14% considera que el derecho a
una vivienda, no constituye un derecho constitucional de los nifios y

adolescentes.
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Tabla 11:
¢;De acuerdo a su conocimiento, las sentencias sobre divorcio por la causal
de separacion de hecho, se pronuncian sobre el destino de la vivienda

familiar, aun cuando no lo haya solicitado una de las partes?

Frecuencia Porcentaje
SI 10 20%
NO 40 80%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oyén, noviembre del 2019.
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Figura 11: ;De acuerdo a su conocimiento, las sentencias sobre divorcio
por la causal de separacion de hecho, se pronuncian sobre el destino de la
vivienda familiar, aun cuando no lo haya solicitado una de las partes?

Interpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 11, que se formula
con el siguiente interrogante: ;De acuerdo a su conocimiento, las sentencias sobre
divorcio por la causal de separacion de hecho, se pronuncian sobre el destino de la
vivienda familiar, aun cuando no lo haya solicitado una de las partes? Indicaron: un
80% considera que, de acuerdo a su conocimiento, las sentencias sobre divorcio por
la causal de separacion de hecho, no se pronuncian sobre el destino de la vivienda
familiar, aun cuando no lo haya solicitado una de las partes y un 20% considera que,
de acuerdo a su conocimiento, las sentencias sobre divorcio por la causal de
separacion de hecho, se pronuncian sobre el destino de la vivienda familiar, aun
cuando no lo haya solicitado una de las partes.
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Tabla 12:
¢Considera que cuando fallece los padres, la vivienda familiar debe
corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que adquieran la mayor de

edad?

Frecuencia Porcentaje
SI 48 96%
NO 02 4%
TOTAL 50 100%

Fuente: Recojo de informacién en campo realizado en la ciudad de Oyén, noviembre del 2019.
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Figura 12: ; Considera que cuando fallece los padres, la vivienda familiar
debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que adquieran la
mayor de edad?

I

nterpretacion: vista la figura ilustrativa que aparece como N° 12, que se formula
con el siguiente interrogante: ;Considera que cuando fallece los padres, la vivienda
familiar debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que adquieran la
mayor de edad? Indicaron: un 96% considera que cuando fallece los padres, la
vivienda familiar debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que
adquieran la mayor de edad y un 4% considera que cuando fallece los padres, la
vivienda familiar no debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que
adquieran la mayor de edad.
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4.1.Contrastacion de hipotesis

¢ En esta parte del trabajo, se apreciara los resultados que se han obtenido luego
de efectuar el andlisis estadistico en cuanto a la pregunta que se formuld, la
hipotesis planeada y como respuesta a ella, el resultado en base al cual se ha
elaborado la hipotesis sostiene que: SI la vivienda familiar constituye un
derecho basico para el desarrollo integral de la persona humana, ENTONCES,
la vivienda donde habita el nifio y adolescente se relaciona significativamente
con la proteccion constitucional de sus derechos fundamentales en el Juzgado
Mixto de Oyon en el afio 2017; esta afirmacion esta relacionada con el
resultado de la primera pregunta de los cuadros ofrecidos en los resultados del
trabajo, veamos; De acuerdo a su opinioén ;Considera que la vivienda familiar
es de necesidad para la familia? Indicaron: un 100% considera que de acuerdo a
su opinidon la vivienda familiar es de necesidad para la familia y un 0%
considera que de acuerdo a su opinion la vivienda familiar no es de necesidad

para la familia.

+¢ La segunda hipotesis que de igual manera que la primera o general resulta
fundamental, por lo que planteada la hipdtesis: El articulo 488° del Cddigo
Civil, establece la constitucion del patrimonio familiar; sin embargo, tanto la
Constitucion Politica del Estado del afio 1993, tampoco en nuestra legislacion,
la vivienda familiar ha sido amparada, pero en analisis del articulo 4° de la
Norma Constitucional al proteger a la familia y al nifio, debe interpretarse como
la accidn tuitiva sobre la vivienda familiar donde reside el nifio y el adolescente
cuando fallecen o se divorcian sus padres, por lo que la vivienda familiar esta

protegida constitucionalmente. Esta afirmacion estd relacionada con el
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resultado de la tercera pregunta de los cuadros ofrecidos en los resultados del
trabajo, veamos: ;Considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la
vivienda familiar de manera directa? Indicaron: un 80% considera que la
Constitucion Politica del Estado, no protege la vivienda familiar de manera
directa y un 20% considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la

vivienda familiar de manera directa.

Siguiendo con la interpretacion de los cuadros recogidos y el tratamiento de los
datos obtenidos, nos permitié contrastar y relacionar el mundo de las ideas, con
el mundo de la realidad, donde aflora la necesidad de que se proteja a los
infantes y dicha proteccion debe ser plural y en los aspectos mas importantes
esta la vivienda; veamos el comportamiento de los encuestados frente al
siguiente planteamiento hipotético: El articulo 488° del Codigo Civil, establece
la constituciéon del patrimonio familiar; sin embargo, tanto la Constitucion
Politica del Estado del afio 1993, tampoco en nuestra legislacion, la vivienda
familiar ha sido normada, por lo que actualmente no se protege la vivienda
familiar donde reside el nifio y el adolescente cuando se separan o divorcian los

padres del menor.

La observacion sistematica y completa de los hechos; asi como, la verificacion
concreta de un numero significativo de expedientes en familia separacion,
divorcio (en Oydn) nos permitio verificar, que: El articulo 488° del Codigo
Civil, establece la constitucion del patrimonio familiar; sin embargo, la norma
positiva y vigente no establece ningiin mecanismo de proteccion de la vivienda

familiar donde reside el nifio y el adolescente cuando se produzca el divorcio
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por la causal de separacion de hecho, esta afirmacion o respuesta se consolida a
partir del siguiente resultado que luego de preguntar: ;Considera que los jueces
al expedir la sentencia en los procesos de divorcio por la causal de separacion
de hecho, deben pronunciarse sobre el destino de la vivienda familiar?
Indicaron: un 88% considera que los jueces al expedir la sentencia en los
procesos de divorcio por la causal de separacion de hecho, deben pronunciarse
sobre el destino de la vivienda familiar y un 12% considera que los jueces al
expedir la sentencia en los procesos de divorcio por la causal de separacion de

hecho, no deben pronunciarse sobre el destino de la vivienda familiar.
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5.1

CAPITULO V

DISCUSION

Discusion de resultados

Corresponde en esta parte realizar un cotejo entre los antecedentes que se tiene en esta
investigacion: Cortés & Segura asume que “De los bienes familaires en el Derecho
Nacional, Comparado y ante la Jurisprudencia. Analisis Critico”, de la U de Chile,
arriba entre sus conclusiones a: En forma casi uniforme la doctrina coincide en sefialar
que conforman los llamados bienes familiares ciertas cosas que pueden tener naturaleza
pueden ser muebles o inmuebles, corporeas o incorporeas que no tienen otra finalidad
mas que contar con un lugar fisico y estable donde desarrollar sus actividades
cotidianas y normales en convivencia con los demas miembros de la unidad familiar;
entonces se busca asegurar una adecuada vivienda familiar que vaya incluso mas alla
de disuelto o finalizado el matrimonio; entonces reconocer a los bienes familiares
dentro de la legislacion significa dar proteccion y socorro a la familia; esta afirmacion
concluyente se condice con los resultados de nuestra investigacion en la que se sostiene
que nuestra Carta Magna de manera indirecta protege la vivienda familiar, lo ideal seria
que una norma sustantiva expresa de rango constitucional o legal por lo menos
sostenga la vivienda familiar como una necesidad y un derecho del infante.

Por lo demas, no obstante, la existencia y estudios previos sobre este topico, este tema,
siempre es abundante y rico en aportes tanto de la doctrina como de la jurisprudencia,

ahora se detalla la discusion y alcance de la investigacion:

En cuanto al objetivo general

0.G.
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Determinar en qué medida se relaciona la vivienda familiar con la proteccion
constitucional de los derechos del nifio y adolescente en el Juzgado Mixto de Oyon

en el ano 2017.

Estando que el resultado del objetivo general se comprueba con el andlisis de la
entrevista que se realizé al total de la muestra conformada por 50 personas, (Jueces,
asistentes judiciales, especialistas, abogados, usuarios y estudiantes en materia civil
y familia) de la Provincia de Huaura, -Sede Oyon, en donde del 100 % de
encuestados, a la pregunta N° 03 que se formuld, ;Considera que la Constitucion
Politica del Estado, protege la vivienda familiar de manera directa? Indicaron: un
80% considera que la Constitucion Politica del Estado, no protege la vivienda
familiar de manera directa y un 20% considera que la Constitucion Politica del
Estado, protege la vivienda familiar de manera directa, lo que evidencia que nuestra

Carta Magna protege a la vivienda familiar.

En cuanto a los objetivos especificos

O.E.1

El primer objetivo especifico fue analizar en qué medida la norma positiva y
vigente protege la vivienda familiar donde reside el nifio y del adolescente cuando
fallecen sus padres.

Siendo que el resultado del primer objetivo especifico se comprueba con el analisis
de la entrevista que se realizo al total de la muestra conformada por 50 personas,
(Jueces, asistentes judiciales, especialistas, abogados, usuarios y estudiantes en
materia civil y familia) de la Provincia de Huaura, -Sede Oyon, a la pregunta cinco,
que representa a la siguiente pregunta: ;Considera que cuando fallece los padres, la

vivienda familiar debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta que
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adquieran la mayor de edad? Indicaron: un 60% considera que cuando fallece los
padres, la vivienda familiar no debe corresponderles a los hijos menores de edad,
hasta que adquieran la mayor de edad y un 40% considera que cuando fallece los
padres, la vivienda familiar debe corresponderles a los hijos menores de edad, hasta
que adquieran la mayor de edad. En efecto, en este caso, la norma positiva no
protege a los menores, lo que nos permite aseverar que debe legislarse este

extremo.

O.E.2

El segundo objetivo especifico fue analizar en qué medida la norma positiva y
vigente protege la vivienda familiar donde reside el nifio y del adolescente cuando

se separan o divorcian los padres del menor.

Siendo que el resultado del segundo objetivo especifico se comprueba con el
analisis de la entrevista que se realizo al total de la muestra conformada por 50
personas, (Jueces, asistentes judiciales, especialistas, abogados, usuarios y
estudiantes en materia civil y familia) de la Provincia de Huaura, -Sede Oyon, en
donde del 100 % de encuestados, a la pregunta nueve que representa a la siguiente
pregunta: ;Considera que los jueces al expedir la sentencia en los procesos de
divorcio por la causal de separacion de hecho, deben pronunciarse sobre el destino
de la vivienda familiar? Indicaron: un 88% considera que los jueces al expedir la
sentencia en los procesos de divorcio por la causal de separacion de hecho, deben
pronunciarse sobre el destino de la vivienda familiar y un 12% considera que los
jueces al expedir la sentencia en los procesos de divorcio por la causal de
separacion de hecho, no deben pronunciarse sobre el destino de la vivienda familiar.
Se comprueba que existe una necesidad que los jueces se pronuncien sobre la

vivienda familiar.

O.E.3
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Determinar en qué medida la norma positiva y vigente en una demanda de divorcio
por la causal de separacion de hecho protege al conyuge perjudicado y con ello la
vivienda familiar donde reside el nifio y del adolescente.

Siendo que el resultado del segundo objetivo especifico se comprueba con el
andlisis de la entrevista que se realiz6 al total de la muestra conformada por 50
personas, (Jueces, asistentes judiciales, especialistas, abogados, usuarios y
estudiantes en materia civil y familia) de la Provincia de Huaura, -Sede Oyon, en
donde del 100 % de encuestados, a la pregunta cuatro que se formuld, De la figura
doce, que representa a la siguiente pregunta: ;De acuerdo a su conocimiento, las
sentencias sobre divorcio por la causal de separacion de hecho, se pronuncian sobre
el destino de la vivienda familiar, aun cuando no lo haya solicitado una de las
partes? Indicaron: un 80% considera que, de acuerdo a su conocimiento, las
sentencias sobre divorcio por la causal de separacion de hecho, no se pronuncian
sobre el destino de la vivienda familiar, aun cuando no lo haya solicitado una de las
partes y un 20% considera que, de acuerdo a su conocimiento, las sentencias sobre
divorcio por la causal de separacion de hecho, se pronuncian sobre el destino de la
vivienda familiar, aun cuando no lo haya solicitado una de las partes. Se sostiene
que los jueces deben pronunciarse sobre la vivienda familiar por ser un derecho

humano y trascendental.
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6.1

CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Habiendo utilizado los instrumentos y técnicas pertinentes para la recoleccion de datos

indicados, se llega a las siguientes conclusiones:

X/
o

Para todas las personas especialmente para los niflos y adolescentes la vivienda
familiar constituye un derecho basico y humano para su desarrollo integral, por lo

que toda persona por ser tal tiene una proteccion de orden constitucional.

No existe una norma ad hoc, sobre la proteccion de la vivienda familiar, toda vez el
articulo 488° del Cddigo Civil, establece tinicamente la constitucion del patrimonio

familiar, que no es lo mismo, por lo que amerita su legislacion en una norma legal.

Por otro lado, la Constitucion Politica del Estado en su articulo 4° protege a la
familia, al nifio y anciano en estado de abandono por lo que de manera indirecta la
vivienda familiar es amparada, entonces se podria inferir que actualmente se

protege la vivienda familiar donde reside el nifio y el adolescente.

Asimismo, en nuestra legislacion no se ha normado, sobre la situacion de la

vivienda familiar en caso de separacion o divorcio por lo que igualmente debe

legislarse.
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6.2

¢ En el caso de los procesos sobre divorcio por causal en la Corte Superior de

Huaura. Sede Oyoén, advertimos que la Aquo, no se pronuncia sobre la vivienda

familiar, lo que deja a criterio de los divorciados, no se protege la vivienda familiar.

Recomendaciones

PRIMERO: Se recomienda a los jueces que al sentenciar sobre separacion y
divorcio deben pronunciarse respecto al destino de la vivienda, y en lo posible tener

en cuenta y proteger a los mas desvalidos de la familia a los nifios y adolescente.

SEGUNDO: Se recomienda a los legisladores normar sobre la proteccion de la
vivienda familiar especialmente para los nifios y adolescentes al amparo del principio
del Interés Superior del Nifio y Adolescente y otros principios de caracter

constitucional.

TERCERO: Los operadores de justicia en sus pronunciamientos en casos de
separacion y divorcio deben interpretar la norma constitucional en su articulo 4° que
protege al nifio y a la familia, por lo que la vivienda familiar, siendo una necesidad
basica debe procurarse para los menores y en su caso para el conyuge o la conyuge

que se hara cargo de los mismos.

CUARTO: Los niios dado que su proteccion, no solo es de indole nacional, sino
que los convenios internacionales del cual es parte el Estado peruano, por lo que

debe cumplir con su capacidad y facultad tuitiva.
QUINTO: Los futuros investigadores de materia familiar, respecto a la vivienda

familiar deben adentrarse a esta temadtica que es rica y siempre de actualidad por su

implicancia en la familia y especialmente a favor del nifio y del adolescente.
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ANEXOS

Anexo 1: Instrumento para la toma de datos

Encuesta Aplicada

UNIVERSIDAD NACIONAL
“JOSE FAUSTINO SANCHEZ CARRION”
UNIDAD DE POSGRADO
AMPARO DE LA VIVIENDA FAMILIAR Y SU RELACION CON LA

PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL NINO Y ADOLESCENTE - JUZGADO

MIXTO DE OYON, 2017

Estimado sefior (ita), agradeciendo desde ya su colaboracion al responder de
manera objetiva y con honestidad, el presente cuestionario. Todas las preguntas
deberan ser contestadas.

El objetivo: Tiene como tal conocer su opinidon respecto a la vivienda familiar,
informacion que serd procesada y utilizada en esta investigacion.

Instrucciones: Lea las 12 preguntas y ponga un aspa a la alternativa que usted

indique que es la correcta.

REACTIVOS

VIVIENDA FAMILIAR

. De acuerdo a su opinién ;Considera que la vivienda familiar es de necesidad para

la familia?
Si
No
Seglin su criterio ¢Las normas actuales positivas, regulan la vivienda familiar?
Si
No
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II.

10.

(Considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la vivienda familiar de
manera directa?
Si
No
(Considera que la Constitucion Politica del Estado, protege la vivienda familiar de
manera indirecta?
Si
No
(Considera que las normas infraconstitucionales, protege la vivienda familiar de
manera directa?

a) Si

b) No
(Considera que se debe normar la proteccion de la vivienda familiar?

c) Si

d) No
PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO Y
EL ADOLESCENTE
(Considera que al proteger la vivienda familiar se protege los derechos de los nifios
y adolescentes?
No
Si
(Considera que existe la necesidad de normar constitucionalmente la proteccion de
la vivienda familiar, cuyo efecto seria el beneficio a los derechos de los nifios y
adolescentes?
a) Si
b) No
(Considera que los jueces al expedir la sentencia en los procesos de divorcio por la
causal de separacion de hecho, los jueces deben pronunciarse sobre el destino de la
vivienda familiar?
a) Si
b) No
(Considera que el derecho a una vivienda, constituye un derecho constitucional de
los nifios y adolescentes?

a) Si
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11.

12.

b) No

(De acuerdo a su conocimiento, las sentencias sobre divorcio por la causal de
separacion de hecho, se pronuncian sobre el destino de la vivienda familiar, aun
cuando no lo haya solicitado una de las partes?

a) Si

b) No

(Considera que cuando fallece los padres, la vivienda familiar debe corresponderles
a los hijos menores de edad, hasta que adquieran la mayor de edad?

c) Si

d) No
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Anexo 2:

Trabajo de Campo
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AUTZGATHY MIX T -5 Uil

LXPEDIENTE £ (00 B30 B -1 2 - F-F 0
MATIRLA s DIVORCE M CALEAL
e S MELDNA RINTIAS ALV ARES

FEPUCIALIS LA S Y NTHEA ELIZABRETH [T OIES YTINATA
MINTSTERIC PLIBLLCC FISCATIA PIROVENCIAT MIX LA DE V0N
ML A R L L CRANRTIAER ARELLANG mATALLA
DEMANDANITE s REM N0 A BUSTAMANT L, FRANCISCO SANTOS

SEMTEMNCIA

Resaluclin B* 16
Cwdn, 22 de junie de 2015.-

I. ANTECEDEMTES:

Dt o demanda v argumentos de |o parte demandonte

1.1, Medicrte escrita de fecha 26 de febrere de 2014 IF5, 19/86], subserkda
a fajos 32, 33 y 71, qen Froncisee Sonfas Mendoze Bustomanta interpere
demandn de divorcic per b cousal de seperacidn de hecha cantra
chnyuge Metclio Martines Arelhanc.

1.2, Agimisma indica que cenltrego momrimenie civil can la demandada el dia 18
de diciembre de 2004 pnie lop Registrag Chiles de b fumicipaligad

A Frovincicl de Credre nig nohiende progrecde fagin 7)o

1.3, Befiers ol domandarite que sz ecLentra Seporoan g2 higche, aesde al 13
de pimea de 2011, en forme definitiva, debida principalmente a FazanEs pe
ircotrgatiblided de coracteres, moos enterdidos, ¢ agresiores condtanies:

LLLER L g
O HJ e

R N T TR A

E g;! maltrafes psicalégicog, su sdrmyupe S8 corvirtid en una- pergana . demil
334 cardcter, ngnise inzica que no pedece dé ningund ertermedud, par ko qle

%?;; faniié I decigidn ae retirarge de’ Fagar conyigal
;;; 1.4 Tndica sdemes que ‘a demordoda se ba quedoso con Tres JErrens
f ii‘f. pistizas de senbric ws-coda en el Cermra Poblodo de Tirdd, mds § BOCGTD
3 diflares americancs, i cosa gue actudlmente vive ubicada en L terreno

Lurbane dande tienen Une +ierda, odemds 9e quesd con todes les erseres v
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i cual evidentamanta le ha cowsada o su cdmyuge Lre of ectacidn emociakal
¥ pelceligice que corresponde ser resarcide, otrs aspecte o verifloar es:
bl Lo tenencin v custodic de hecho de 2us hijos menores de edod ¥ la
dedicacidy al _hegar  que, ssbre ese puats e cobe  emitr
profunciamienta en rezét que los cémeuges ne hen procreoda hijos
mernres o2 eqad; uega teremost o 5 diche cdnvune tave que desanaas
glimartes para &l v £us 005 mengees de eded ante 2l incump!imienta del
cinyuge cblivodo: Que, en este extrems fampocs corredponde efectuoe
erdhizig alguas por le rozones exnuestas v d] 5 ho quedade e gan
manifiesTg situccidn econamice desverte asa v per udicial can ralagidg g
fre coavike v o ln situacidn gue teria dirente 2l masrimesio BTt atres
tifcureioncias relevgrbes: que tompeco de cumple exts presapuesTa, por
twanty le demandodn Mateha Mertiner Arelionn, na ko probade

enconfrarse en ung SItLeciin eccrdmica desvermajesa v perjudizicl pare
el e correspondiendn fijar riagin monts indemnizomorie pars singuno
de log céryupes, quedando dilucidode el sequnsa pukte controvertida,

DECTSTON

las arquenentos expuestes, ¥ e aplicacidn del articulz 12 delg Ley Orgdaiza ael
der Judizial, &l Juggooo de Miste y Peral Linipersanal ge la Provingia de Dvdn,
| dinigTrande Justicia o bombre de La Macida, RESUELVE:

#a_-l Declerar FUNDADA b demanaa intarpuesta per Franciscs Santes Mendaza
Elsh:rrmnh. madignte escrite de Tajaz 19 o 23 sub=anede o fojos 320 33 ¥ 7L,
.!glihrn Givencic por ko oouse’ ae Seporacian de Hecho, contre Matalio Martinez
.J.li_sﬂu.m; &1 SoMfEcuEncic

TR

-'-_:' el S odeclora DESUVELTS e wineule motrimenic! coalraida par ambes
i cdripuges, el 10 de digiembre gel oo 2004, por orte fa Munizipalidos
i Arewacial ge Dyidn - Lima.

b) SE FLTA coma indemnizeciin lg surma de CIRED MIL MUEWDS SOLES que
al cdmage demandarme febend pegar a le demendada hatalia Martire:
Arelane par cenceata de  dafia personal-moral de conformidad con el
oriicula 348-4 dal Cadigo Sivil,

Se declema fenecido el régimen de la zocedad e gananciales desde
trece de mmya de S000.

Carese de oblate prenueclorde regpecto o lo liguidesion de gancncicles,
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|:|E_}:|rl|:|n 2l derecho e las portes Aoceria valer e lg o vig Jl_'n;ll'-;in;l
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ceryiges come gl terrero urbanc en b Av. 23 2z ulic 570 de ung extansion
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de 150 metras cypdradas, tres Terrenas risticos de sembrio-en las fugares
que SGN Sacatda €on ek extensicn ok 22%5 metrog cuadrades
ﬂ.p'l‘ﬂ!lrt'ﬂdﬂrncm e, Tronca de upg exrensian de 600 metrod coadredos
aprax,, ¥ Arcavhuoylle {derominads tombign Soznomarca) de urn extersicn
de 350 metros cuadradas.

Exmornérese el pupa de pengiones alimenticias rec’procas gue pudizsen fenep
loet r_q:';n"-ug'ﬂ. debiends zada uno COATYIYET A 5t PI'DFI-IJ sastenimienta.
Carece de gblete emitir pronuncmilentsa sotire las alimentas, custadia,
ré&grnen de vigitas v potria pofestad, por ae hober pracreade nijes dentra
diz la wnicn rmatrimonial

EMivese en cehsulto al superiar eq grogo en caso qua la predenie Sznlzrcid
o sen epelada, de cenferridad a ba dospuests per el articule 3337 dal
Cadige Civil, condentide yle sjecularoda gue sen lo presente sentencia;
aficiese 0 o2 Regizirog Sviles de Ia Manicipolidad Previncial de Oyén: osi
cama al Registro de Peryonos Maturoizs oo la Cficae Regst=al Lima - Sede
Huacka: archivese ura wer que ser consentide o gjzeutariedad o presents
gincogtas fi costos de! procesa. Metifiquese -
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