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RESUMEN
La familia constituye la célula basica de la sociedad, porque sobre la base de
la familia se constituyen los pueblos y la sociedad en general, y el
matrimonio constituye la fuente mas importante de la familia. Por ello,
nuestra Constitucion Politica protege a la familia y promueve el matrimonio,

siendo la finalidad del matrimonio basicamente preservar la familia.

Por las caracteristicas sefaladas, existe la necesidad de proteger su
permanencia y estabilidad. Por lo que, nuestro Codigo Civil mediante su
articulo 288° sefiala que los cényuges se deben reciprocamente fidelidad y
asistencia, y mediante su articulo 289° agrega que ambos cényuges tienen
el deber de hacer vida comun en el domicilio conyugal, deber de

cohabitacion.

En nuestros tiempos, dichos deberes no se vienen cumpliendo a cabalidad,
pues, asistimos a una época donde el matrimonio se toma con mucha
liviandad, donde los cényuges incumplen facilmente los deberes conyugales
legalmente reconocidos, provocando con ello el decaimiento del matrimonio,
con lo que se causan graves dafios en la persona del conyuge agraviado.
Sin embargo, la indemnizacion del dafio a la persona causada por el
incumplimiento de las obligaciones conyugales en los procesos de divorcio
por causal no esta expresamente regulado en nuestro Cédigo Civil, excepto
en el divorcio por causal de separacion de hecho, por lo que en los divorcios

por causal estos dafios no son reparados.

En la presente investigacion, se ha determinado que la naturaleza juridica
del dafio a la persona ocasionado entre los conyuges por incumplimiento de
las obligaciones conyugales es de una responsabilidad civil de caracter
extrapatrimonial, toda vez que afecta a la persona misma en todo cuanto en
ella carece de connotacién econdmico patrimonial, por lo en los procesos de
divorcio por causal, éstos deben ser indemnizados, y ésta puede ser
otorgado conforme a las mismas reglas comunes de la responsabilidad civil

regulada por nuestro Cadigo Civil.
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ABSTRACT

The family is the basic unit of society, because on the basis of family peoples
and society in general are, and marriage is the most important source of the
family. Therefore, our Constitution protects the family and promotes

marriage, the purpose of marriage basically preserve the family.

For the above features, there is the need to protect its permanence and
stability. So, our Civil Code by Article 288 ° indicates that the spouses
reciprocally loyalty and support must, and through its 289th article adds that
both spouses have the duty to make common life in the marital home, the

duty of cohabitation.

In our times, these duties are not fully complying therefore witnessing an era
where the marriage is taken very lightly, which easily violate spouses legally
recognized conjugal duties, thus causing the decline of marriage, so that
They are causing serious damage to the person aggrieved spouse. However,
compensation for damage to the person caused by the failure of conjugal
obligations in the process of divorce on grounds not expressly regulated by
the Civil Code, except for divorce on grounds of de facto separation, so in

causal divorces for these damages are not repaired.

In the present investigation, it was determined that the legal nature of the
damage caused person between spouses for breach of marital obligations is
a liability of extra character, since it affects the person himself in everything it
does patrimonial economic connotation, so in the process of divorce for
cause, they should be compensated, and this may be granted under the
same common liability rules regulated by the Civil Code.
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INTRODUCCION

La familia constituye la célula basica de la sociedad. Ello es asi porque en
base a la familia se constituyen los pueblos y la sociedad en general. Asi lo
reconocen nuestro ordenamiento juridico y las normas internacionales.

En ese ambito, el matrimonio, entendido como la unién espiritual y corporal
permanente de un hombre y una mujer, con fines especificos de procreacién
y convivencia en plena comunidad, constituye la fuente més importante de
origen de la familia. Es por ello, para asegurar esa finalidad, nuestro Cédigo
Civil mediante su articulo 288° sefiala que los conyuges se deben
reciprocamente fidelidad y asistencia, mediante el articulo 289° agrega que
ambos conyuges tienen el deber de hacer vida comun en el domicilio
conyugal.

Estos deberes son esenciales para el matrimonio, por lo que al contraer
matrimonio, los conyuges asumen deberes especificos de caracter personal
y patrimonial por mandato de la Ley. De los deberes patrimoniales nuestra
legislacién se ha ocupado ampliamente, imponiendo sanciones especificas
en caso de incumplimiento; mientras, respecto de los extrapatrimoniales,
nuestra legislacién casi no se ha ocupado.

Debido a la situacion referida, en nuestro pais, abundan matrimonios donde
los cényuges incumplen con facilidad los deberes conyugales, dado que
estos deberes, conforme a nuestra legislacion, constituyen solamente
simples deberes éticos, cuya inobservancia no acarrea mas que sanciones
morales y sociales, no son resarcibles. Sin embargo, debemos tener en
cuenta que con el incumplimiento de estos deberes se causan en la persona
del conyuge agraviado, graves dafios, irreparables y de por vida, pues se
afecta a su yo mas interno e intimo, aunque sean invisibles.

Por ello, creemos que los dafios a la persona causados entre los conyuges
con el incumplimiento de los deberes conyugales deben acarrear
consecuencias juridicas que conlleven al resarcimiento del dafio causado,
cuyos supuestos de procedencia deben encontrarse contempladas
expresamente en nuestra legislacion. Sin embargo, la indemnizacion del
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dafio a la persona causada por el incumplimiento de las obligaciones
conyugales en los procesos de divorcio por causal no esta expresamente
regulado en nuestro Codigo Civil, excepto en el divorcio por causal de
separacion de hecho, por lo que en los divorcios por causal estos dafios no
son reparados. Asimismo, en nuestro pais existen sectores que defiende la
procedencia de la indemnizacion sefalada, y existe otro sector que
considera inviable, lo que favorece que no exista una legislacion uniforme
gue contemple esta situacion.
Constatar esta realidad, respecto a la indemnizacion de los dafios a la
persona causada por el incumplimiento de los deberes conyugales en los
procesos de divorcio por causal, me ha hecho considerar que es necesario
efectuar una investigar sobre el referido tema.
Es por ello que me he planteado la presente investigacion titulada
“Indemnizacion del dafio a la persona causada por el incumplimiento de
deberes conyugales, en los procesos de divorcio por causal en los Juzgados
de familia de Arequipa, durante el afio 2014”, con la finalidad de efectuar un
andlisis respecto a la procedencia de la indemnizacion de los dafios a la
persona causada por el incumplimiento de deberes conyugales en los
procesos de divorcio por causal. Asimismo de la necesidad de su expresa
regulacion en el Caodigo Civil. A este tiempo, los objetivos que me plantee
considero haberlos alcanzado y probada la hipétesis planteada.
Con la finalidad de exponer el cumplimiento de nuestros objetivos y
demostrado nuestra hipotesis planteada, presento el presente trabajo en tres
Capitulos: En el primero, se expone a cerca de los Deberes Conyugales, en
el segundo, a cerca de la Responsabilidad Civil en derecho de familiay en el
Tercero, sobre la indemnizaciébn del dafo a la persona causado por
incumplimiento de los deberes conyugales. En la parte final se acompafia las
conclusiones, recomendaciones, bibliografia consultada, los anexos.
Finalmente quisiera agradecer el apoyo de todas y cada una de las personas
e instituciones que me brindaron su apoyo en la ejecucién del presente
trabajo de investigacion, pues con su apoyo hoy en dia sale a la realidad.
Roberto Erick Aguirre Lipa
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CAPITULO |

LOS DEBERES CONYUGALES
1. LA FAMILIA
1.1. CONCEPTO DE LA FAMILIA

En nuestro pais, ni la Constitucion ni el Cédigo Civil contienen una
definicion de familia. Por lo que su definicion debe ser inferida a partir
de las normas referidas a la familia, asi como de las definiciones
elaboradas por los estudios doctrinales y la estructuracion desarrollada

por la jurisprudencia.

El articulo 4° de nuestra Constitucion senala que “la comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad”. A partir de ella podemos
sefalar que la familia constituye una institucion natural y fundamental a
partir del cual se forma la sociedad, por lo que merecedora de la

proteccion del Estado y de la comunidad.

El Cddigo Civil en su libro segundo, se refiere al Derecho de Familia
desde el articulo 233° hasta el articulo 659°. Sin embargo, en ninguna
de ellas encontramos una definicion de familia. El articulo 233° del
mismo cuerpo legal solamente se limita a sefialar que la regulacion
juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y

fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en
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la Constitucion. Por lo que, la definicion de la familia tenemos que

buscar en fuentes extralegales.

Alex Placido! manifiesta que no es posible sentar un concepto preciso
de familia, en razén de que se trata de una palabra a la cual pueden
asignarse diversas significaciones juridicas: una amplia, otra

restringida, y aun otra mas, intermedia.

a) Familia en sentido amplio (familia extendida). En el sentido mas
amplio (familia como parentesco) es el conjunto de personas con
las cuales existe algun vinculo juridico familiar. Desde este punto
de vista, la familia estd compuesta por un grupo de personas
ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual,
de la procreacion y del parentesco. Este expresado sentido de la
familia es el que reviste importancia juridica, puesto que las
relaciones a que da lugar son las reguladas por el Derecho de
Familia; sin perjuicio de que en la legislacion sea aludida para fines
alimentarios y hereditarios, y sin la exigencia de que haya vida en

comdun.

b) Familia en sentido restringido (familia nuclear). En el sentido mas
restringido, la familia comprende solo a las personas unidas por la
relacion intersexual o la procreacion. Desde este punto de vista, la
familia esta formada por el padre, la madre y los hijos que estén
bajo su patria potestad. Este expresado sentido de la familia asume
mayor importancia social que juridica, por ser el nucleo mas
limitado de la organizacion social y el que ha merecido la atencion
de numerosos textos constitucionales que tienden a imponer al
Estado su defensa o proteccion; aunque sea la mas aludida en la

legislacion.

1 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando (2010). Cddigo Civil Comentado. Tomo II.
Derecho de Familia (Primera Parte). Lima: Gaceta Juridica. p. 15-16.
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c) Familia en sentido intermedio (familia compuesta). En el concepto
intermedio, la familia es el grupo social integrado por las personas
gue viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella. Este
expresado sentido de la familia solo tiene importancia social, por

ello la legislacion no la toma en cuenta.

A su turno, Bossert y Zannoni?, nos dicen que la familia puede definirse
desde dos perspectivas. Desde una perspectiva sociolégica, “la familia
es una institucidon permanente que esta integrada por personas cuyos
vinculos derivan de la unién intersexual, de la procreacion y del
parentesco”. Mientras, desde una perspectiva juridica, en un sentido
mas amplio, consideran que ‘la familia esta formada por todos los
individuos unidos por vinculos juridicos familiares que hallan origen en

el matrimonio, en la filiacién y en el parentesco”.

El Tribunal Constitucional® ha sefialado que “la acepcién comun del
término familia lleva a que se le reconozca como aquel grupo de
personas que se encuentran emparentadas y que comparten el mismo
techo”. Luego, el mismo Tribunal aclara que con dicha definicion,
tradicionalmente se pretendia englobar a la familia nuclear, conformada
por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de
aquellos, lo que a la fecha ha variado. Pues, siendo la familia un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos
contextos sociales, a cambios sociales y juridicos, tales como la
inclusién social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto
grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre
otros aspectos, que han significado un cambio en la estructura de la
familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater

familias, por lo que a la fecha se hayan generado familias con

2 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Manual de Derecho de Familia. Buenos
Aires: Editorial Astrea. pp.5-6.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 09332-2006-AA/TC.
Fundamento Juridico 6y 7.
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estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han

denominado familias reconstituidas®.
1.2. CARACTERISTICAS DE LA FAMILIA

A partir del articulo 4° de nuestra Constitucion Politica fluye que el
Estado y la comunidad reconocen a la familia como el instituto natural y
fundamental de la sociedad. A partir de dicho reconocimiento podemos

sefalar que la familia reuniria tres caracteristicas fundamentales:

a) Es una institucién natural.- La familia no ha sido creada por
ninguna ley, en ningan pais, en ninguna sociedad organizada (tribu
0 nacién), no es patrimonio de nadie. Es anterior a la ley, la cual
solo la regula, organiza, protege y la ampara. La familia surge de

las leyes de la naturaleza.

b) Es una institucion necesaria.- La familia es una institucién
fundamental de la sociedad, pues constituye esa célula basica en
la conformacion y estructuraciéon de la sociedad. Constituye la

primera organizacion de proteccion y desarrollo de la humanidad.

c) Es una institucion con fuerte incidencia econémica.- Al ser el
fundamento de la sociedad, la familia también constituye la primera
organizaciéon econémica de la sociedad. Son las familias las que
trabajan y producen la riqueza de los pueblos, son ellas las que
comercian y consumen, de modo que de una u otra manera, directa
o indirectamente, ellos son los que mueven la economia de los
paises. La familia no solo es la célula basica de la sociedad

socialmente, sino también desde el punto de vista econémico.

4 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 09332-2006-AA/TC.
Fundamento Juridico 6y 7.
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1.3. FUNCIONES DE LA FAMILIA

La familia como ente social, como célula fundamental de la sociedad,
juega un papel muy importante dentro de ella, ejerce una influencia
decisiva en la existencia humana, por lo que siguiendo a Peralta Andia®

podemos sefialar que la familia cumple las siguientes funciones:

a) Sexuales.- Viene a ser la institucionalizacion de la union y la
canalizacion de la actividad sexual, de modo que se establezca
entre varon y mujer una especie de monopolio sexual, sustentadas

en la cohabitacion y la fidelidad.

b) Reproductora.- Porque es a través de la familia el hombre puede
perpetuar su especie, permitiendo la continuidad de la vida
humana. Como afirma Josserad®, |la familia tiene como razén de ser

la propagacion de la especie humana y la permanencia de la raza.

c) Social.- Es la familia la base de la organizacion social humana. En
base a ella, es que se han formado las tribus, las hordas, las gens,
los pueblos, las naciones y los Estados. La sociedad se forma a

partir de la familia.

d) Econdmica.- Es dentro del seno familiar, mediante su esfuerzo
personal y colectivo, el hombre logra generar su patrimonio.
Asimismo, ademas son las familias las que trabajan, las que

producen y labran la riqueza de los pueblos.

e) Educativa.- Es la familia la primera y la mas importante escuela
donde el hombre aprende a vivir en sociedad, es donde se

transmite los valores, principios, los usos y costumbres que

5 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Derecho de Familia en el Cédigo Civil. Cauta
edicion. Lima: Editorial Idemsa. pp. 49-50.

6 JOSSERAND, Luis (1951). Derecho Civil. Regimenes matrimoniales. Tomo lll. Ediciones
juridicas Europea-Americana. Buenos Aires.
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constituyen la base de la convivencia humana. La familia no solo

alimenta, sino también protege y educa.
1.4. NATURALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA

Respecto a la naturaleza juridica de la familia hay posturas diversas,

asi tenemos:

a) La familia como institucion natural.- Nuestra Constitucion Politica en
su articulo 4° reconoce a la familia y el matrimonio como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad. A partir del cual podemos
decir que la familia constituye una institucién natural, de modo que
admitimos como un fendmeno natural, como una manifestacion de
la propia naturaleza, anterior al Estado y a la ley, lo cual impone a la
sociedad y el estado ciertos limites de los cuales no puede salirse

sin desnaturalizarlo”.

b) La Familia como instituciébn social.- Para los que sostienen esta
postura, la familia constituye el nucleo central de la sociedad. Como
sostienen Bossert y Zannoni®, la familia es una instituciéon social,
pues las relaciones determinadas por la unién intersexual, la
procreacion y el parentesco, constituyen un sistema integrado en la

estructura social con base en pautas estables de la sociedad.

Para los que defienden esta postura, la funcién del derecho consiste
solamente en garantizar adecuados mecanismos de control social
de la institucion familiar, imponiendo a sus miembros deberes y
derechos que la estructura requiere para el adecuado cause de las

pautas socialmente institucionalizadas.

7 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Ob. Cit. p. 41.

8 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Manual de Derecho de Familia. Buenos
Aires: Editorial Astrea. p. 9
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c) La Familia como institucion juridica.- Para los defensores de esta
posicion la familia es una persona juridica o un organismo juridico.
Sin embargo, creemos que no tiene justificacion sostener que la
familia constituya una persona juridica, pues no existe norma de la
que puede derivarse, pues la familia como tal preexiste a cualquier

norma juridica.

Por otra parte, una organizacion familiar no podria equipararse a
una organizacion juridica, como el Estado, una Asociacion u otro
similar. Como manifiesta Ramos Pazos®, no puede desconocerse
que la familia es algo mas que un conjunto de relaciones
individuales entre los miembros que la constituyen, y por ello no
puede ser regida por criterios de interés individual ni de autonomia

de la voluntad.

d) Como instituciébn natural, juridico-social.- Modernamente, se va
logrando unanimidad en considerar a la familia como una institucion
natural y juridico-social. Como sostiene Peralta Andia®, es natural
porque se refiere a una organismo espontaneo anterior al Estado y
la ley; es juridico, porque se trata de relaciones familiares, por lo
gue el contenido de las relaciones juridicas son los actos familiares
como: el matrimonio, el divorcio, el cambio de régimen patrimonial,
el reconocimiento de hijos, el deber de correccion de los mismos, la
adopcidn, etc.; y es social, porque no puede dejar de reconocerse a
la familia como institucion social, esto es, como célula social basica

e irreducible de la sociedad.

9 RAMOS PAZOS, René (2005). Derecho de familia. Tomo I|. Santiago: Editorial Juridica de
Chile. pp. 15-16.

10 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Ob. Citada. p.43.
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1.5. CLASES DE FAMILIAS

Existen varias formas de organizacion familiar y de parentesco. Como
sefiala Varsi Rospigliosi'! podemos hablar de entidades familiares

explicitas e implicitas.

a) Entidades familiares explicitas

Estan conformados por todas aquellas entidades familiares, que

han sido reguladas expresamente por el derecho de familia.

Segun Calderén Beltran'? dentro de ellas encontramos a:

1. La familia nuclear.- También conocida como familia en
sentido restringido o familia estricta. Es la familia conformada
por el padre, la madre y los hijos que estan bajo su patria
potestad, debido a nuestra prevalencia tradicional religiosa y
juridica, es que la sociedad actual se ha fundado en este tipo
de familia. Los hijos pueden ser la descendencia biologica de
la pareja 0 miembros adoptados por la familia.

2. La familia extendida.- También conocida como familia en
sentido amplio, familia linaje estirpe. Su composicion es
mayor a una familia nuclear, se extiende mas alla de dos
generaciones y esta basada en los vinculos de sangre de una
gran cantidad de personas, incluyendo a los padres, hijos,
abuelos, tios, tias, sobrinos, primos y demas. Por ejemplo,
una familia de triple generacién incluiria los padres, sus hijos
casados o solteros, pueden también ser politicos y a los
nietos.

3. La familia compuesta.- No viene a ser otra cosa, que la
familia nuclear o extendida unida a una o0 mas personas, que

no tiene parentesco con el jefe de familia, simplemente seria

11 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (2011). Tratado de Derecho de Familia. Tomos I. Lima:
Gaceta Juridica. p. 61 y ss.

12 CALDERON BELTRAN, Javier Edmundo (2014). La Familia Ensamblada en el Peru.
Lima: Andrus Editores. p. 24 y ss.
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el grupo social que convive en una casa bajo la autoridad del
tradicionalmente llamado péater de familia. Autores como Alex
Placido o Héctor Cornejo, sefialan que el derecho no ha
tomado en cuenta a este tipo de familia, sin embargo existe
una mencién a la misma en el Texto Unico Ordenado de la
Ley 26260 (Decreto Supremo 006-97-JUS), Ley de proteccion
frente a la violencia familiar, que en el inciso “h” de su articulo
2°, reconoce que se produce violencia familiar, por actos
lesivos producidos entre quienes habiten en el mismo hogar,
siempre que no medien entre ellos, relaciones contractuales o
laborales.

4. Uniones de hecho.- Son considerada como la unién
monogamica heterosexual, sostenida por quienes no ostentan
impedimento alguno para casarse, unién sostenida con
vocacion de habitualidad y permanencia, en forma similar a la
union matrimonial. Actualmente las uniones de hecho son
reconocidas por el texto constitucional como fuente
generadora de familia, este tipo de familia fue evolucionando
desde ser considerada como una union ilegitima, pasando por
ser considerada como fuente productora de efectos
patrimoniales y no asi de familia, como estaba estipulado en
el articulo 9 de la Constitucion Politica de 1979, hasta la
actualidad, donde es considerada como fuente plena de
familia, produciendo tanto efectos patrimoniales, como
personales, tal y como lo establecen el articulo 5 de la
Constitucion Politica de 1993, el articulo 326 del Cédigo Civil
de 1984 y la novisima ley 30007, que modifico diversos
articulos del Codigo Civil, otorgando derecho de sucesiones a
los concubinos bajo los mismos canones de los consortes
maritales, ademas el Tribunal Constitucional ha reconocido a

los concubinos pensién de viudez y hoy los convivientes
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pueden registrar la union de hecho en el novisimo registro de
uniones de hecho, tal y como norma la Ley 26662.
b) Entidades familiares implicitas o tacitas

Como sefiala Varsi Rospigliosi'® constituyen aquellos tipos de
familia no considerados expresamente por la norma, pero que en
mérito del reconocimiento de la dignidad de la persona la ley no
puede desconocerlos. Estos tipos especiales de familias han ido
conformandose de acuerdo a los criterios propios a cada realidad
social.

Segun Calderén Beltran'# dentro de ellas encontramos a:

1. La familia monoparental.- Que es aquella conformada solo
por uno de los padres y sus hijos, el tipico caso de las madres
solteras, las viudas, las separadas o simplemente las madres
casadas abandonadas por un marido, que conviven en forma
solitaria con sus descendientes. Las familias monoparentales
siempre han estado presentes en la sociedad, a pesar de ello,
siempre han sido excluidas de manera explicita por el derecho
nacional.

2. La familia homo afectiva.- En estos tiempos objeto de un
intenso y confrontado debate juridico. Son familias donde no
se respeta la diversidad de sexos, es aquella unién de vida
conformada por personas del mismo sexo, por parejas
homosexuales. Actualmente en nuestra sociedad, aunque en
la realidad existen, aun no son objeto de regulacion.

3. La familia ensamblada.- Es la estructura familiar autbnoma
originada por la unidbn en matrimonio o en convivencia de una
pareja de viudos, divorciados, o de padres solteros, en la cual
uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de

una relacién previa y que conviven bajo caracteres de

13 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (2011). Ob. Cit. p. 62.
14 CALDERON BELTRAN, Javier Edmundo (2014). Ob. Cit. p. 27 y ss.
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estabilidad, publicidad y reconocimiento. En este tipo de
familia de hecho para el hijo que proviene de otra relacion
tiene como padre o madre afectivo al actual pareja de su
madre o padre, y éste Ultimo termina ejerciendo de hecho la
tenencia y la patria potestad, aunque la ley no le reconozca

1.6. REGULACION JURIDICA DE LA FAMILIA EN NUESTRA
LEGISLACION

a) A nivel constitucional

A nivel de nuestro ordenamiento juridico, la primera mencion la
encontramos en el articulo 4° de nuestra Constitucion Politica. El

mismo que sefala:

Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocion del

matrimonio.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de
disolucion son reguladas por la ley.

A su vez, el articulo 5° de la misma Carta Magna no dice:
Articulo 5.- Concubinato

La union estable de un vardén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da
lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.
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Es de verse, a partir de nuestra Constitucion, nuestro ordenamiento
juridico reconoce a la familia matrimonial, asi como
extramatrimonial. El articulo 4° de la Constitucion contiene el
principio de promocion del matrimonio, lo que significa que la
Constitucion protege no soélo a la familia de base matrimonial, sino
gue se protege a la familia como tal, sin importar que sea de origen
matrimonial o extramatrimonial, diferenciandose de su antecesora,
la Constitucién de 1979, que sentaba el principio de proteccion al
matrimonio. De modo que, para nuestra Constitucién vigente, la
familia es una sola, sin considerar la base de su constitucion legal o

de hecho.
b) A nivel legal

A nivel legal, nuestro Cédigo Civil dedica el Libro Il a la regulacién
juridica de la familia. Sin embargo, la referencia precisa a la familia

encontramos en el articulo 233°, que dice:
Articulo 233.- Regulacion de la familia

La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia
con los principios y normas proclamados en la Constitucion
Politica del Peru.

Esta norma no define ni hace referencia a los elementos de la
familia, sino Unicamente hace referencia a la finalidad de la
regulacion que se hace de la familia, sefialando que es para
consolidar y fortalecer dicha institucibon en armonia con la

regulacién constitucional.

Al respecto, siguiendo la corriente contemporanea de introducir en
las Constituciones nacionales normas referentes a la familia, en la

Constitucion Politica del Pera se contemplan los principios que
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inspiran el sistema juridico familiar peruano y que son aludidos en
el articulo 233° del Cddigo Civil, cuando establece que la
regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y

normas proclamados en la Constitucion Politica del Peru.
1.7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES RELATIVOS A LA FAMILIA

Sobre la base de la regulacion efectuada por nuestra Constitucion
Politica, podemos sefialar como principios que inspiran el sistema

juridico familiar peruano, los siguientes:

a) El principio de Proteccion a la Familia.- El articulo 4° de la
Constitucion Politica del Pert precisa que la comunidad y el
Estado protegen a la familia, reconociéndola como un instituto
natural y fundamental de la sociedad. De ello se aprecia que
mediante esta norma constitucional se protege a un solo tipo de
familia, sin importar su origen matrimonial o extramatrimonial. Esto
ocurre, porque como manifiesta Alex Placido?®, “la familia es una

sola, sin considerar su base de constitucion legal o de hecho”.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados
y ratificados por el Per('®, también establecen que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado”

15 PLACIDO VILCACHUAGUA, Alex (2008). “Los principios constitucionales de la regulacion
juridica de la familia”. En: Actualidad Juridica. Tomo 173. Lima: Gaceta Juridica.

16 En ese sentido se manifiesta el numeral 3 del articulo 16 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; el numeral 1 del articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas; el numeral 1 del articulo 17 de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; los numerales 1 y 2 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”.
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b) Principio de Promocion del Matrimonio.- Este principio importa,
como manifiesta Alex Placido!’, “el fomentar la celebracion del
matrimonio y el propiciar la conservacion del vinculo si fuera
celebrado con algun vicio susceptible de convalidacion. Para lo
primero, la forma prescrita para casarse debe consistir en un
procedimiento sencillo y no costoso que justamente facilite su
celebracion; para lo segundo, el régimen de invalidez del
matrimonio debe gobernarse por el principio favor matrimonii a fin
de propender a la conservacion del vinculo y al reconocimiento de

sus efectos si se contrajo de buena fe”.

Los tratados sobre derechos humanos aprobados y ratificados por
el Per('®, también establecen que “se reconoce el derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por la leyes
internas”; agregandose que “el matrimonio no puede celebrarse
sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes”. Por
ultimo, senalan que “Los Estados partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica

del interés y conveniencia de ellos”.

c) Principio de Amparo de Uniones de Hecho.- Este principio

sustenta la regla de que la unién voluntariamente realizada y

17 PLACIDO VILCACHUAGUA, Alex (2005). “Proteccién del nifio, madre y anciano y de la
familia. Promociéon de matrimonio”. En: La Constitucion Comentada. Analisis articulo por
articulo. Tomos I. Lima: Gaceta Juridica. p. 383.

18| os numerales 1y 2 del articulo 16 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; los
numerales 2, 3 y 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacion de Naciones Unidas; los numerales 2, 3 y 4 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.
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mantenida por un varon y una mujer, sin impedimento
matrimonial, produce determinados efectos -—personales vy
patrimoniales— reconocidos en la ley y que son similares a los del
matrimonio. La tesis de la apariencia al estado matrimonial, que
sigue nuestro ordenamiento juridico, se aprecia claramente
cuando en el articulo 326 del Cédigo Civil se sefiala que con la
unién de hecho se persigue “alcanzar finalidades y cumplir

deberes semejantes a los del matrimonio”.

d) El principio de igualdad de categorias de filiacion.- Este
principio significa que todos los hijos tiene iguales derechos y
deberes frente a sus padres. En tal virtud, los hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y adoptivos se encuentran en un mismo trato

paritario ante la ley.

Los tratados sobre derechos humanos aprobados y ratificados por
el Peru®®, también establecen que “la ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a

los nacidos dentro del mismo”.

e) El principio de proteccion y defensa de derechos
especificos.- Este principio parte de admitir la especial situacion
de indefension en que se encuentra la persona en determinados
momentos de la vida y de reconocer la necesidad de erradicar
algunos patrones socioculturales de conducta que lesionan su
interés. En tal virtud, se proclama proteger al nifio, al adolescente,

a la madre y al anciano en situacion de abandono.

Los tratados sobre derechos humanos ratificados y aprobados por
el Perl establecen: sobre la proteccion del nifio establecen que
“todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccidon que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la

19 El numeral 5 del articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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sociedad y del Estado™; sobre la proteccién del adolescente
establecen “adoptar medidas especiales de proteccion de los
adolescentes a fin de garantizar la plena maduracion de sus
capacidades fisica, intelectual y moral”?!; sobre la proteccion a la
madre, promueven la “‘comprension adecuada de la maternidad
como funcion social y el reconocimiento de la responsabilidad
comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al
desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los
hijos constituira la consideraciéon primordial en todos los casos”??;
finalmente sobre la proteccién a los ancianos, reconocen que “toda
persona tiene derecho a proteccibn especial durante su

ancianidad”?3.

2. EL MATRIMONIO
2.1. CONCEPTO DEL MATRIMONIO
Nuestra Constitucion Politica si bien no define al matrimonio, deja
claro que la comunidad y del Estado promueve el matrimonio,
reconociéndole, conjuntamente a la familia como instituto natural y
fundamental de la sociedad. Asimismo agrega que
la forma del matrimonio y las causas de separacion y de

disolucion son reguladas por la ley.

20 E| articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 16 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”.

21 El inciso c¢) del numeral 3 del articulo 15 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales “Protocolo de San Salvador”.

22 El inciso b) del articulo 5 de la Convencién sobre la Eliminaciéon de todas la Formas de
Discriminacion contra la Mujer de la Organizacion de las Naciones Unidas; el inciso a) del
numeral 3 del articulo 15 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de
San Salvador”; el articulo 4 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer.

23 E| articulo 17 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San
Salvador”.
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El articulo 234° del Codigo Civil sefiala que el matrimonio es la
unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecidn a las
disposiciones del mismo Cdédigo, a fin de hacer vida comun. El
marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones,

derechos, deberes y responsabilidades iguales.

A nivel doctrinal, segin Albaladejo®* “el matrimonio es la unién
legal de un hombre y una mujer, que se encamina al
establecimiento de una plena comunidad de vida y fundar la familia.
El matrimonio no es una creacion del Derecho, sino una institucion
natural, querida por Dios y recogida por la Ley humana en cuanto a
pieza fundamental en la convivencia social, que es la que aquella
regula. Aparte de su importancia juridica, el matrimonio tiene, y

mayor, religiosa, social y politica”.

Para Mallqui y Momethiano?® el matrimonio es “la unién espiritual y
corporal en forma permanente de un hombre y una mujer,
asociados bajo un mismo fin: la procreacion y perfeccion de la
especie, mutuo auxilio y consecucién de la mas plena convivencia
comunitaria, sancionada por la ley y disoluble sélo en los casos en

ella especificados”.

Para Yolanda Gallegos?®, el matrimonio “es el acuerdo libre de
voluntades de un hombre y una muijer, sin el cual dicho acto no se
configura. En razon del matrimonio, los conyuges se obligan a

constituir una comunidad doméstica, o sea, a vivir bajo un mismo

24 ALBALADEJO, Manuel (1982). Curso de Derecho Civil. Tomo IV. Barcelona: Libreria
Bosch. p. 31.

25 MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy (2001). Derecho de
Familia. Lima: Editorial San Marcos. p. 147.

26 GALLEGOS CANALES, Yolanda y JARA QUISPE, Rebeca (2014). Manual de Derecho
de Familia. Lima: Jurista Editores. p. 31.
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techo, y se prometen reciprocamente guardarse fidelidad y

respeto”.

En ese sentido, podemos decir que el matrimonio es la unién de un
hombre y una mujer para el establecimiento de una plena
comunidad de vida. Esta unibn no solamente goza del
reconocimiento social sino que ademas se encuentra reconocida

tanto constitucional y legalmente en nuestro pais.
2.2. CARACTERISTICAS DEL MATRIMONIO

De acuerdo a las definiciones vertidas y siguiendo a Belluscio?’
podemos decir que el matrimonio tiene cuatro notas caracteristicas

saltantes: unidad, monogamia, permanencia y legalidad.

a) Unidad.- La unidad esta dada por la comunidad de vida a que
se hallan sometidos los esposos como consecuencia del
vinculo que los liga. La unidad se expresa en la forma
monogamica, en la direccion del hogar y en la subordinacién de

los multiples fines a uno superior y unitario?®.

b) Monogamia.- La monogamia implica la union de un solo
hombre con una sola mujer. Excluye toda forma de poligamia.
A decir de Bossert y Zannoni??, la existencia de un matrimonio

subsistente impide la constitucion de otro vinculo matrimonial.

c) Permanencia.- La unién conyugal tiene caracter permanente,
en el sentido de que se contrae con la intencion de que perdure

y de que su estabilidad esté asegurada por la ley, la que sélo

27 BELLUSCIO, Cesar Augusto (2004). Manual de Derecho Civil. Tomo |. Ediciones Astrea.
Buenos Aires. p. 163.

28 CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe (2003). “Responsabilidad Civil
derivada del Divorcio” En: Revista Juridica del Pert, Ano LIII, N° 44, marzo, p. 57.

29 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Manual de derecho de familia. Buenos
Aires: Ediciones Astrea. p. 77.
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en circunstancias excepcionales permite su disolucion. Como
sefiala Méndez Costa®’, los contrayentes cuando se casan lo

hacen con la intencién de que la union perdure toda la vida.

d) Legalidad.- EI matrimonio es un acto reconocido por la ley que
establece sus fines, lo protege y tutela, regulando los deberes y
derechos que nacen de éste. La ley es la que preestablece,
fuera de la voluntad individual, un régimen juridico inalterable
para los contrayentes3!, que constituye un estatuto legal

forzoso que los conyuges no pueden modificar®?.

A estas caracteristicas, algunos autores adicionan el de
solemnidad, por cuanto el matrimonio es un acto formal solemne;
esta sujeto a ciertas formas que son condiciéon de su existencia33.
Es decir, debe cumplir una serie de requisitos para su existencia y
validez, pues es el uUnico modo de celebrar validamente el

matrimonio, asi como para probarlo3*.
2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

La naturaleza juridica del matrimonio se ha tratado de explicar
desde diversas perspectivas, entre ellas:

a) Tesis contractualista
En esta posiciéon, como sefala Peralta Andia®®, encontramos a

su vez algunas orientaciones como la canoénica, la civil

30 MEDEZ COSTA, Maria Josefa (1982). Derecho de Familia. Tomo I. Buenos Aires. p. 86.

31 VALVERDE, Emilio (1942). El Derecho de Familia. Tomo 1. Lima: Imprenta del Ministerio
de Guerra. p. 58.

82 MEDEZ COSTA, Maria Josefa (1982). Ob. Cit. p. 86.

33 MEDEZ COSTA, Maria Josefa (1982). Ob. Cit. p. 86.

34 LOPEZ DIAZ, Carlos (2005). Manual de derecho de familia. Tomo I. Chile. p. 139.
35 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Ob. Cit. p. 116.
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tradicional y la que distingue el acto juridico de la disciplina

normativa del contrato.

La concepcion contractualista canonica considera al matrimonio
como un sacramento que se forma a través de un contrato
matrimonial valido. Destaca la funcién esencial de la libre y
plena voluntad de los contrayentes (bautizados) que

constituyen el vinculo.

La concepcion contractualista civil tradicional postula que el
matrimonio, sostiene que entre los contrayentes se celebra un
convenio, mediante el cual entre varon y mujer se dan
reciprocamente de sus propios cuerpos en orden a la
generacion de prole y se obligan a cohabitar, manteniendo un

régimen de vida inseparables.

Durante este siglo se perfila otra concepcion contractualista de
distintos alcances, que distingue el contrato como acto juridico
de la disciplina normativa del contrato, que puede estar regida
0 no por la autonomia de la voluntad. Asi se habla de un
contrato de derecho familiar que no esta librado a los dictados
de la autonomia de la voluntad, ni que pueden rescindirse o
resolverse, menos estar sujeto a modalidades, porque esta
disciplina viene regulada por la ley que establece los deberes y
derechos irrenunciables y reciprocos de los conyuges. Se habla
por eso del matrimonio como acto estatal o de un acto juridico

complejo.

b) Tesis institucionalista
Esta tesis entiende el matrimonio como el conjunto de normas,
formalidades, deberes, obligaciones, derechos y relaciones a
gue deben someterse quienes deseen casarse, sin posibilidad
de negociar.
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Ello es asi, porque como sefiala Peralta Andia debe
reconocerse que el acto juridico matrimonial no es —en sentido
estricto- un contrato, sino un acto juridico bilateral que se
constituye por el consentimiento de los contrayentes (afecttio
maritalis), de acuerdo con las disposiciones legales. La
estructura del acto de la celebracion del matrimonio muestra un
nexo concurrente del consentimiento, la ley y la actuacion
constitutiva del funcionario de los registros de estado civil. Se
trata de una situacion juridica cuyas reglas estan fijadas
anticipadamente por el legislador independientemente de la
voluntad de los contrayentes. Dichas normas son impuestas
por el Estado, a las cuales, los contrayentes no tienen mas que
adherirse; pero una vez expresada esa adhesion, la autonomia
de la voluntad resulta impotente para retractarse, porque los

afectos del matrimonio se producen automaticamente.

Como sefiala Cornejo Chavez®®, si bien se acepta que el
matrimonio tiene un origen consensual, por el cual se precisa el
otorgamiento de la voluntad de los contrayentes, una vez
otorgado el consentimiento, la voluntad deviene impotente y

sus efectos se producen automaticamente.

En ese sentido, como sefala Borda®’, "el matrimonio propone
fundar una familia, crear una comunidad plena de vida,
concebir hijos, educarlos; es un elemento vital de la sociedad,;

es, en fin, una institucion".

c) Doctrina mixta
Esta tesis sostiene, de acuerdo con esta teoria, que el

matrimonio es a la vez un contrato y una institucion. Peralta

36 CORNEJO CHAVEZ, Hector (1988). Ob. Cit. p. 61.

37 BORDA, Guillermo (1988). Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Abelodo-Perrot.
p. 40.
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Andia sefala que “el matrimonio no deja de ser al mismo
tiempo un contrato y una institucion, esto es, que une el
elemento volitivo y el elemento institucional tornando el
casamiento en un acto complejo o mixto. Si bien es verdad que
la doctrina explica suficientemente la naturaleza institucional
del matrimonio, no puede olvidarse su caracter contractual, con
razon se afirma que el matrimonio como acto en un contrato vy,
como estado, una institucion”.

Cornejo Chavez3® nos dice que "mientras que el matrimonio

Como acto es un contrato, como estado es una institucion".

En nuestro pais, “aun cuando el Cdédigo Civil no lo sefiale de
manera expresa, queda meridianamente claro que esta ultima es la
teoria que ha adoptado. En efecto, el caracter voluntario,
consensual y bilateral del matrimonio en nuestro Cédigo permite
advertir la presencia de la corriente contractualista. La legalidad y
la finalidad de hacer vida en comuan, por su parte, informan de la

corriente institucionalista que nutre a esta institucion”s°.
2.4. FINALIDAD DEL MATRIMONIO

El articulo 234° del Codigo Civil establece claramente cual es la
finalidad de esta institucion familiar, pues sefiala que el matrimonio
es la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las

disposiciones del mismo Caodigo, a fin de hacer vida coman.

Entonces la finalidad del matrimonio seria hacer vida comun, una

vida, ésta seria la finalidad preeminente del matrimonio, pues

38 CORNEJO CHAVEZ, Héctor (1988). Ob. Cit. p. 63.

39 GUTIERREZ CAMACHO, Walter y REBAZA GONZALES, Alfonso (2010). Ob. Cit. p. 27.
Esa misma Posicion comparte Rolando Peralta Andia. Ob. Cit. 118. Benjamin Aguilar
Llanos. Ob. Cit. p. 36. Enrique Varsi Rospigliosi. Ob. Cit. p. 46.
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nuestro ordenamiento juridico no reconoce la posibilidad de
contraer matrimonio con otros fines, por lo que “cualquier propésito
de la union conyugal (procreacion, economia, afeccion, cultura,
aspectos sociales, etc.) queda necesariamente subsumido dentro

de la finalidad de hacer vida en comun”°,

Asimismo, a nivel doctrinal encontramos opiniones que comparten
la posiciéon de nuestro Cddigo Civil. Asi, Méndez Costa*' sefala
gue el matrimonio viene a ser la unién solemne de un hombre y
una mujer tendiente a constituir una plena comunidad de vida

reglada por el derecho.

Similarmente Enneccerus*? nos dice que el matrimonio es "la unién
de un hombre y una mujer reconocida por la ley, investida de
ciertas consideraciones juridicas y dirigida al establecimiento de
una plena comunidad de vida".

Yolanda Gallegos*® sefiala que la finalidad del matrimonio es “a) El
reconocimiento legal de la unién sexual dirigida a la procreacion de
los hijos, de la que surgen importantes deberes de asistencia y
formacion de los hijos. b) Sentar la base de la organizacion familiar,
de la cual el matrimonio es su principal fuente. C) La ayuda mutua

entre los coényuges propia de hacer vida en comun”.

Esta claro que la finalidad del matrimonio es hacer vida comun
entre marido y mujer, por lo que, como sefalan Gutiérrez y

Rebaza** “el objetivo de hacer vida en comun se orienta al deber

40 GUTIERREZ CAMACHO, Walter y REBAZA GONZALES, Alfonso (2010). Ob. cit. p. 28.
41 MEDEZ COSTA, Maria Josefa (1982). Ob. Cit. p. 82.

42 ENNECCERUS, Ludwig (1979). Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia. Tomo IV.
Volumen 1. Barcelona. p. 11.

43 GALLEGOS CANALES, Yolanda y JARA QUISPE, Rebeca (2014). Ob. Cit. p. 41.
44 GUTIERREZ CAMACHO, Walter y REBAZA GONZALES, Alfonso (2005). Ob. Cit. p. 19.
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de cooperacién y asistencia de los conyuges, asi como a la
conformacion de una familia. La finalidad del matrimonio no es solo
gozar de la vida conyugal, sino formar una alianza para soportar

mejor los contratiempos de la vida”.

Esta comunidad de vida, como sefiala Benjamin Aguilar*®, implica
compartir entre los coényuges, tanto lo bueno y lo malo, el
considerarse como identificados uno al otro sin intereses
contrapuestos, la preocupacion del uno por el otro, la asistencia
reciproca, etc. Todo ello hace que estos cényuges al compartir el
lecho y la mesa se sientan como una sola persona, donde no existe
lo tuyo ni lo mio, sino lo de los dos. Esta comunidad significa
convivencia con la aceptacion de las reglas que impone la
institucién del matrimonio y conduce a un fin: la fidelidad de los
conyuges.

2.5. LOS EFECTOS JURIDICOS DEL MATRIMONIO

Como consecuencia de la celebracion del matrimonio, se deriva un
status que tiende a ser permanente, que se manifiesta en la
constitucién de la familia, que tiene todos los caracteres de una
institucion excepcional, por lo que es regulada y protegida de una
manera muy especial, con normas que tienen naturaleza de orden
publico. Regulacion que segun lo establece el articulo 233° del
Cédigo Civil de 1984, tiene como finalidad de contribuir a la
consolidacion y fortalecimiento de la familia, en armonia con los

principios y normas proclamadas en la Constitucion Politica.

Son mudltiples las relaciones y efectos que se derivan del
matrimonio, que se producen y se desarrollan en el universo
familiar, una son de caracter personal, que tiene que ver con los

coényuges e hijos, y otras son de naturaleza patrimonial.

45 AGUILAR LLANOS, Benjamin (2013). La Familia en el Codigo Civil peruano. Lima:
Ediciones Legales. p. 33.
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Por la naturaleza de nuestra investigacion, nos interesan mas los
efectos personales del matrimonio, los cuales son los que tienen
que ver con la persona de los conyuges y los hijos. Estas pueden
ser ordenadas teniendo en cuenta las obligaciones personales de
los padres respecto a los hijos, obligaciones reciprocas entre los
conyuges, asi como los derechos y las obligaciones del marido y

de la mujer durante el matrimonio.

Para con los hijos, la obligacibn mas importante y que contraen los
padres, y que tiene una base natural, es la de atender las
necesidades de subsistencia desde su nacimiento hasta su
mayoria edad, o hasta cuando los hijos puedan valerse por si
mismos. Por lo que dicha obligacibn no cesa, ni experimenta
alteraciéon alguna con la invalidez del matrimonio ni con su

disolucion.

Entre los conyuges, conforme a la regulacién de nuestro Codigo
Civil, por mandato de su articulo 288° los conyuges se deben
reciprocamente fidelidad y asistencia, y conforme a su articulo 289°
sefala que es deber de ambos cényuges hacer vida comun en el
domicilio conyugal. Estos deberes-derechos constituye la base
para la constitucion y mantenimiento de un buen matrimonio. Sobre
estos deberes-derechos, dada su importancia para nuestra
investigacioén, nos referiremos con mayor detalle en el siguiente

punto de este mismo capitulo.

3. LOS DEBERES Y DERECHOS CONYUGALES EN EL MATRIMONIO
3.1. LOS DEBERES Y DERECHOS CONYUGALES
El matrimonio significa sacrificio de intereses individuales en favor
de la familia, puede ser respecto a la pareja, a los hijos u a algun
otro miembro incluido en la familia. Muchos de estos sacrificios
tienen que ver con el cumplimiento de los deberes y obligaciones
conyugales que nacen por mandato de la ley con sélo contraer

matrimonio.
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Los derechos y obligaciones de los conyuges constituyen la
garantia de igualdad en el plano juridico y cada uno asume
responsabilidades dentro del matrimonio para que este funcione y
sea la base de la sociedad.

En nuestro pais, los articulos 288° y 289° del Codigo Civil regulan
una serie de deberes que surgen para los conyuges por el hecho
mismo de contraer matrimonio y que, en definitiva, comprenden lo
gue se ha denominado efectos personales del matrimonio, por lo
que sobre la base del principio de igualdad juridica de los
conyuges, referido expresamente en el articulo 234° del Codigo
Civil estos deberes imponen a los conyuges un determinado
comportamiento en su relacién con el otro, que halla su ultimo
fundamento en el vinculo de vida y afectos que tiene su origen en
la institucion matrimonial. Su importancia es tan grande que los
preceptos en los que se contienen deben ser leidos a los cényuges
en el acto por el cual se celebra el matrimonio y antes de proceder
a la emision del consentimiento matrimonial.

El fundamento de estos deberes se encuentra en la propia
naturaleza y esencia de la institucion matrimonial. La plena
comunidad de vida y afectos que surge como consecuencia del
vinculo matrimonial justifica la reciprocidad, la exigencia y la
indisponibilidad de los deberes regulados. Su propia naturaleza es
también consecuencia de que no puedan identificarse plenamente
con el concepto de obligacion, asumido en el derecho civil
patrimonial y que, desde un punto de vista juridico, deban ser
considerados mas propiamente como deberes que como
verdaderas obligaciones. En este sentido es habitual poner de
relieve su marcado contenido ético o moral, su escasa 0 nula
coercibilidad, la imposibilidad de imponer de forma forzosa su
ejecucion especifica y la dificultad de establecer una regulacién
adecuada de las consecuencias juridicas derivadas de su

incumplimiento.
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Conforma a la normatividad sefialada, esto es conforme al articulo
288° del Cddigo Civil los conyuges se deben reciprocamente
fidelidad y asistencia, asi como tienen el deber de hacer vida
comun en el domicilio conyugal, tal como establece el articulo 289°
del mismo cuerpo normativo. Estos constituyen deberes-derechos
gque se deben reciprocamente los conyuges, se encuentran
socialmente reconocidos y legalmente protegidos, y constituyen la
finalidad implicita de todo matrimonio®®. Sin embargo, estos
deberes mayormente tienen una connotacion moral, por lo que
generalmente no se dispone de mecanismos especificos para
poder exigir su cumplimiento, por ello muchas veces uno o ambos
cényuges incumplen con estos deberes, causando al otro conyuge
dafos irreparables, o en otros casos causandose reciprocamente
dichos dafios.

Veamos cada uno de ellos:
a) Deber de fidelidad

El Cddigo impone tanto al marido como a la mujer el deber de
fidelidad.

Como sefiala Bossert y Zannoni#’, la fidelidad, implica un
concepto amplio, que socialmente incluye el deber, para cada
coényuge, de observar una conducta inequivoca, absteniéndose
de cualquier relacién que cree una apariencia comprometedora
y lesiva para la dignidad del otro. Este concepto es inseparable
de la ética de la comunidad misma, aceptada en las relaciones
personales de marido y mujer. Se vincula estrechamente a la

institucionalizacion del matrimonio monogamico y su sustento,

46 Cfr. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Manual de derecho de familia.
Buenos Aires: Ediciones Astrea. p. 76.

47 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Ob. Cit. p. 199.
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en la pareja, descansa en la aceptacién exclusiva y reciproca,

de un esposo respecto del otro.

Segin Benjamin Llanos*® la fidelidad es el respeto hacia el
consorte que implica no ofenderlo ni con palabras ni con
hechos, respeto hacia la persona como compafiero de esta vida
en comun, guardando su buen nombre; la cual no se refiere
s6lo a las relaciones intimas que debe ser exclusiva y
excluyente, sino también en el plano social y econdmico,
demostrando identificacion con el conyuge, pues los intereses
deben ser comunes en tanto que se trata de una comunién de

vida.

Monge Talavera®® sefala que la fidelidad es un deber de
lealtad, de observancia de la fe que uno debe al otro. La
constancia en el afecto y los sentimientos. Lo que supone la
obligacion de no faltar, ofender, deshonrar o humillar al
conyuge. En suma, el deber de no traicionarlo. De lo cual se
deduce que el deber de fidelidad engloba la fidelidad fisica y la
fidelidad moral.

En ese sentido podemos hablar de fidelidad fisica y moral®.
a.l. La Fidelidad fisica

Siguiendo a Monge Talavera® podemos decir que por el deber
de fidelidad fisica, cada coényuge debe reservar a su consorte

sus favores sexuales. Asi como la ley consagra tacitamente el

48 AGUILAR LLANQOS, Benjamin (2013). Ob. cit. pp. 121-122.

49 MONGE TALAVERA, Luz (2010). “Comentarios al articulo 288 del Cddigo Civil: Deber de
Asistencia y fidelidad”. En: Cddigo Civil Comentado. Tomo Il. Derecho de Familia. Parte 1.
Lima: Gaceta Juridica. p. 235.

50 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Ob. Citada. p.248.
51 MONGE TALAVERA, Luz (2003).0b. Cit. pp. 235-236.
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derecho de cada uno de los esposos de esperar del otro trato
intimo, les impone correlativamente el deber de abstenerse de
toda practica sexual con terceras personas. La fidelidad fisica
supone la exclusividad de las relaciones sexuales entre

€Sposos.

Esta obligacion subsiste mientras dure el matrimonio, aun
cuando los esposos estén separados de hecho y en tanto el
divorcio no haya sido pronunciado. Es decir, entretanto el

vinculo matrimonial no esté disuelto.

La infidelidad fisica consiste en mantener relaciones intimas con
persona diferente al conyuge. Es lo que se denomina adulterio.
Tradicionalmente considerado como un delito, actualmente la
percepcion juridica del adulterio ha cambiado. La violacién del
deber de fidelidad no concierne mas a la sociedad, incumbe
solamente al conyuge engafiado. En ese sentido, el adulterio no

constituye mas una infraccion penal.

Contrariamente, desde el punto de vista civil, el adulterio es
siempre un hecho ilicito. Sin embargo, aun alli no es mas una
causa perentoria sino Unicamente facultativa de divorcio.
Corresponderé al juez evaluar la gravedad de la infidelidad, su
caracter intolerable para el mantenimiento de la vida comun,
para pronunciar alternativamente el divorcio o la separacién de
cuerpos, de conformidad con el articulo 333° y 349° del Codigo
Civil.

a.2. La Fidelidad Moral

La infidelidad moral es aquella que, sin llegar a las relaciones
sexuales, se limita a intrigas amorosas o0 relaciones
sentimentales, a la cual cominmente se designa como

"adulterio blanco". Es decir, sin llegar a la relacion sexual del
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cényuge con un tercero, implican, o permiten presumir, una
relacion que excede de la meramente amistosa o propia del

trato social®2.

Correspondera al juez evaluar si la infidelidad moral es de
naturaleza a lesionar el honor o la dignidad del coényuge
traicionado, calificandola de injuria grave o de conducta
deshonrosa que haga insoportable la vida en comun, la cual
podria motivar la pronunciacion de la separacion de cuerpos o
el divorcio, en concordancia con el articulos 333°, 349° y 337°
del Codigo Civil.

b) Deber de asistencia

El deber de asistencia impone a los esposos el deber de
ayudarse mutuamente, es decir, apoyarse reciprocamente en
los planos moral y econémico para hacer llevadera la existencia
y sobreponerse juntos ante las multiples dificultades que
presenta la vida®®. Una de estas ayudas mutuas, por ejemplo,

tiene que ver con la obligacién alimentaria entre ellos®*.

Peralta Andia®® sefiala que el deber de asistencia esta referido
a los auxilios y socorros mutuos que se prestan los conyuges en
todos los ordenes de la vida. La ayuda o cooperacion entre los
esposos, los cuidados personales y materiales que se deben en
casos de enfermedad, desgracia o de invalidez tienen que ver
con esta obligacion, pero también el apoyo moral que nace de

la intima comprensién y del amor desinteresados.

52 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Ob. Citada. p.248.
53 MONGE TALAVERA, Luz (2010). Ob. Cit. p. 237.

54 El inciso 1) del articulo 474 del Cédigo Civil, sefiala que los cényuges se deben alimentos
reciprocamente.

55 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Ob. Citada. p.250.
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En ese sentido, el articulo 288° al disponer que los conyuges se
deben reciproca asistencia, reconoce una serie de
presupuestos éticos que sustancialmente podrian sintetizarse
en el concepto de “solidaridad conyugal”, puesto que la unién
matrimonial no solo representa un medio para lograr la
perpetuacion de la especie humana, sino también una

comunidad de vida material y espiritual entre marido y mujer.

La medida y las modalidades del deber de asistencia dependen
de las costumbres y de las circunstancias, no es o mismo mirar
esto en un matrimonio de jévenes que bordean 28 afios y sin
hijos, que en persona de 45 afios, donde uno de los cényuges
padece de un mal e incluso tienen hijos menores de edad. Sin
embargo, cualquiera fuera la situacion, en general el deber de
asistencia comprendera, por un lado, la obligacibn mutua de
cooperar en las labores domésticas, y por otro lado, abarca la

obligacion de prodigarse cuidados mutuos.

La obligacion mutua de cooperar en las labores domésticas
consiste en que los conyuges tienen el deber de cooperar entre
si en la vida cotidiana, en los quehaceres de la casa, lo que no
debe confundirse con el deber especifico de colaboracion
inherente a los esposos de trabajar, juntos o en forma

separada, por la prosperidad econémica del hogar.

La obligacion de prodigarse cuidados mutuos comprende la
ayuda mutua que debe existir entre los esposos, por ejemplo en
caso de enfermedad, pudiendo extenderse al necesario socorro
econdémico en caso de gastos de hospitalizacion o de

enfermedad®®.

56 A este respecto véase MONGE TALAVERA, Luz (2010). Ob. Cit. p. 237.
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c) Deber de cohabitacion

El articulo 289° consagra expresamente el deber de los
conyuges de cohabitar en el domicilio comun, de vivir bajo un

mismo techo, lecho o habitacion®’.

El deber de cohabitacion supone, en primer lugar, la obligacion
de compartir una residencia comuan, un hogar comun. Los
esposos deben vivir juntos, en la misma casa, bajo el mismo
techo; en segundo lugar, implica una comunidad fisica, alude
pudicamente a la comunidad de lecho, a las relaciones sexuales
conyugales; y en tercer lugar, engloba un aspecto econémico,
se prolonga en principio en una union patrimonial, la cual se
expresa en la constitucion de la sociedad de gananciales; y aun
cuando los conyuges hayan optado por el régimen de la
separacion de patrimonios, queda subsistente la obligacién
comun de asumir juntos los gastos que conlleva la vida

comun®8,

La cohabitacion se peculiariza por ser reciproca, permanente e
indisponible. La primera, desde que ambos cényuges se deben
por el hecho del matrimonio, luego, porgue no puede cesar este
deber mientras esté vigente el vinculo conyugal y, por ultimo,
porque todo acuerdo o convenio sobre el pacto que dispense a
los conyuges del deber de cohabitar seria nulo, salvo algunas
excepciones. A este respecto, el articulo 289 del Codigo Civil
establece que es deber de ambos cényuges hacer vida comun
en el domicilio conyugal; sin embargo, el Juez puede suspender

este deber en los siguientes casos:

57 VASRI ROSPIGLIOSI, Enrigue (2012). Ob. Cit. p. 97.
58 Cfr. MONGE TALAVERA, Luz (2010). Ob. Cit. p. 239.
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e Cuando su cumplimiento pone en grave peligro la vida, la
salud o el honor de cualquiera de los esposos, tal es el
caso, de quien contrae alguna enfermedad contagiosa, una
dolencia mental grave o por razones de conveniencia

familiar, o

e Cuando su cumplimiento pone en peligro la actividad
econOmica de la que depende el sostenimiento de la familia
como el caso del consorte que debe apartarse por periodos
largos a lugares a los que no puede llevar al otro

conyuge®°.

En ese sentido, de manera resumida podriamos decir que el
derecho obliga a los esposos a vivir juntos, hacer la vida en

comun, lo que implica:

e La obligacion de compartir una residencia comun, un hogar
comun. Los esposos deben vivir juntos, en la misma casa,
bajo el mismo techo. La unidad de domicilio significa para el
efecto de la ley, el hecho natural de la vida comudn constante y
no interrumpida en un mismo lugar. La residencia conyugal
constituye el aspecto exterior y el soporte material del deber
de cohabitacién, del cual se desprende que, siendo el techo
comun, lo son también la mesa y el lecho.

e Una comunidad fisica, lo que engloba el "deber conyugal®
propiamente dicho. En efecto, el deber de vivir juntos alude
pudicamente a la comunidad de lecho, a las relaciones
sexuales conyugales, lo cual constituye uno de los deberes
conyugales por excelencia, debitum conyugale. Si bien la
union de sexos no es una condicion formal del matrimonio, es
un efecto natural de éste.

59 Véase PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Ob. Cit. p. 251.
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e Compartir el aspecto economico. Como se dice
corrientemente, compartir juntos la vida significa compartir
juntos el mismo pan. La union personal de los esposos se
prolonga en principio en una unién patrimonial, la cual se
expresa en la constitucion de la sociedad de gananciales; y
aun cuando los cényuges hayan optado por el régimen de la
separacion de patrimonios, queda subsistente la obligacién
comun de asumir juntos los gastos que conlleva la vida

comun®o,

3.2. OTROS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE CADA UNO DE LOS
CONYUGES EN EL HOGAR

Ademas de los deberes conyugales expresamente sefialado en el
punto anterior, nuestro Cadigo Civil entre sus articulos 290° al 294°
consagra algunos otros derechos y obligaciones de los conyuges
como consecuencia del matrimonio, los que coadyuvan al

cumplimiento de los deberes conyugales antes sefialados.

El articulo 290° nos dice que ambos conyuges tienen el deber y el
derecho de participar en el gobierno del hogar y de cooperar al
mejor desenvolvimiento del mismo. Que a ambos compete fijar y
mudar el domicilio conyugal y decidir las cuestiones referentes a la

economia del hogar.

El articulo 291° sefala que si uno de los conyuges se dedica
exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos, la
obligaciéon de sostener a la familia recae sobre el otro, sin perjuicio
de la ayuda y colaboracion que ambos cényuges se deben en uno
y otro campo. Cesa la obligacion de uno de los conyuges de
alimentar al otro cuando éste abandona la casa conyugal sin justa

causa y rehusa volver a ella.

60 Véase MONGE TALAVERA, Luz (2010). Ob. Cit. pp. 239-240.
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El articulo 292° sefiala que la representacion de la sociedad
conyugal es ejercida conjuntamente por los conyuges. Cualquiera
de ellos, sin embargo, puede otorgar poder al otro para que ejerza
dicha representacion de manera total o parcial. Asimismo afiade
que para las necesidades ordinarias del hogar y actos de
administracion y conservacion, la sociedad es representada
indistintamente por cualquiera de los cényuges. Complementando,
el articulo 294° sefiala que uno de los cényuges asume la direccion
y representacion de la sociedad, o representa unilateralmente a la
sociedad conyugal, cuando el otro esta impedido por interdicciéon u
otra causa, si se ignora el paradero del otro o éste se encuentra en

lugar remoto, o si es que el otro ha abandonado el hogar

3.3. CONSECUENCIAS DE INFRINGIR LOS DEBERES
CONYUGALES

a) A nivel constitucional

Como ya hemos referido, nuestra Constitucion conforme a su
articulo 4° reconoce el matrimonio y la familia como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad. Reconocerlos como
institutos naturales equivale a colocarlos como precedentes en
orden de prioridad y de existencia real a la ley; es decir, no son
constituidos por ella, sino que existen desde antes de la ley;
ésta solo los reconoce. Su reconocimiento como institutos
fundamentales equivale a decir que la sociedad tiene base en
ellos y que, por lo tanto, son materia de promocion, proteccion

y conservacion.

Por otra parte, el segundo parrafo del mismo articulo 4° de la
Constitucion remite para la comprension de sus alcances al
Cadigo Civil, el cual regula la forma matrimonial y las causas de

separacion y disolucion.
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En ese sentido, a nivel constitucional no esta regulada las
formas matrimoniales, tampoco las causas de separacion y
disolucién del mismo, por lo que las consecuencias del
incumplimiento de los deberes matrimoniales debemos buscar
a nivel legal, es decir en el Codigo Civil, pero siempre teniendo

como maximas los principios constitucionales.
b) A nivel legal

Los articulos 288° y 289° del Cdodigo Civil regulan respecto a
los deberes que surgen para los conyuges por el hecho de
contraer matrimonio, tales son el deber de fidelidad, de

asistencia y cohabitacion.

Sobre la base del principio de igualdad juridica de los
conyuges, referido expresamente en el articulo 234° del Cédigo
Civil, estos deberes imponen a los conyuges un determinado
comportamiento en su relacion con el otro, que halla su
fundamento en la propia naturaleza y esencia de la institucion
matrimonial. La plena comunidad de vida y afectos que surge
como consecuencia del vinculo matrimonial justifica la
reciprocidad, la exigencia y la indisponibilidad de estos

deberes.

El incumplimiento de los deberes conyugales (de fidelidad,
asistencia y cohabitacion), por el marcado contenido ético y
moral de los mismos, asi como debido a la escasa o nula
coercibilidad que nuestra legislacion ha previsto, dificultan la
posibilidad de imponer de forma forzosa su ejecucion
especifica y de establecer una regulacion adecuada de las

consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento.

Cuando un matrimonio se debilita a causa del incumplimiento

de los deberes conyugales, las consecuencias mas directas
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son la separacién de cuerpos (divorcio relativo) y el divorcio
(divorcio absoluto). Nuestro Codigo, en su articulo 333° regula
las causales de separacion de cuerpos, los mimos que
conforme al articulo 349° del mismo cuerpo legal, también
constituyen causales del divorcio, con excepcién de la causal
13) del articulo 333°, la misma que esta referida a separacion
convencional, la que pueden solicitar los conyuges de mutuo
acuerdo después de transcurridos dos afios de la celebracion

del matrimonio.

Las causales de separacion de cuerpos, asi como de divorcio,
son producto del incumplimiento de los deberes conyugales.
Por ejemplo, el adulterio implica incumplir el deber de fidelidad;
la imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada
en proceso judicial, implicitamente implica incumplir el deber de
asistencia; el abandono injustificado de la casa conyugal por
mas de dos afos continuos o cuando la duracion sumada de
los periodos de abandono exceda a este, es una forma de
incumplir con el deber de cohabitacién, etc.

En ese sentido, una de las primeras consecuencias del
incumplimiento de los deberes conyugales es que esta
constituya causal de separacion de cuerpos o divorcio. Sin
embargo, aparejado a ella hay otras consecuencias, como la
desheredacion entre conyuges, cese de la obligacion de
alimentos entre los conyuges, la obligacion de indemnizar los
dafios causados a un cényuge directamente relacionados con
la conducta de su consorte al incumplir los deberes conyugales,

entre otras.
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4. EL DIVORCIO
4.1. DEFINICION

De conformidad con el articulo 348° del Codigo Civil, el divorcio

disuelve el vinculo del matrimonio.

Al respecto, Carmen Julia Cabello®:, sefiala que mediante el
divorcio “se pone fin de manera plena y definitiva al vinculo
matrimonial, quedando ambos conyuges en aptitud de contraer

nupcias”.

Asimismo, Peralta Andia®?, nos dice que el divorcio “consiste en la
disolucién del vinculo matrimonial por decision judicial, por causas
establecidas en la ley y que pone fin a la vida comun de los

esposos. Ello implica la ruptura total y definitiva del lazo conyugal’.

Entonces, el divorcio es el fin del matrimonio y es ordenado por una
autoridad publica, sea a pedido de ambos esposos, llamado
divorcio de mutuo acuerdo, que puede tramitarse ante el Juez,
inclusive ante el Notario o Municipio; o a pedido de uno de ellos,
mostrando alguna razon valedera, llamado divorcio por causal,

tramitable Unicamente ante el Juez.
4.2. EL DIVORCIO SANCION Y DIVORCIO REMEDIO

El divorcio puede verse como una sancion a la parte culpable o
como un remedio para una situacién que no es buena para la

familia, ambos puntos de vista, existen en nuestra legislacion.
a) DIVORCIO SANCION

Es aquel que considera solo a uno de los conyuges —o a ambos—
como responsable de la disolucion del vinculo matrimonial por

incumplimiento de algunos de los deberes matrimoniales que

61 CABELLO MATAMALA, Carmen Julia. “Divorcio ;Remedio en el Peru?”. En: Derecho de
Familia. Libreria y Ediciones Juridicas. Lima, 2003.; p. 115.

62 PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Derecho de Familia en el Cédigo civil. Editorial
Idemsa. Lima, 2003. P. 305.
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impone la ley o por la conducta que el Juez valora como grave por
ser moralmente negativa, y que trae como consecuencia la sancion
del culpable que se proyecta en diversos aspectos, como son la
pérdida de los derechos hereditarios, de los derechos alimenticios,

de la patria potestad, entre otros.

b) DIVORCIO REMEDIO
Es aquel en el que el juzgador se limita a verificar la separacion
de los conyuges sin necesidad de que sean tipificadas conductas
culpables imputables a alguno de ellos. Aqui, el divorcio no
importa ni trae consigo una sancién a las partes, sino la solucion
a los casos en los que la relacion conyugal se ha quebrado de
forma irrevocable y no se cumplen los fines del matrimonio. El
divorcio no tiene el efecto de frustrar la relacion matrimonial ni
sus fines sino que viene a declarar una situacion factica de
frustracion matrimonial que acaeci®6 mucho antes de que se
iniciara el proceso de divorcio.
4.3. LA SEPARACION DE CUERPOS Y EL DIVORCIO
Tanto la doctrina positiva como la doctrina universal admiten la
existencia de dos clases de divorcio: el divorcio relativo,
denominado separacion de cuerpos en nuestro Codigo Civil y el
divorcio vincular o divorcio absoluto.
a) DIVORCIO RELATIVO O SEPARACION DE CUERPOS
El divorcio relativo, separacion de cuerpos conforme a nuestra
legislacién, por la cual los conyuges se separan del lecho y la
habitacion, poniendo término a la vida en comun, cesando los
deberes matrimoniales, especialmente el de cohabitacion, pero
subsistiendo el vinculo matrimonial, por lo que ambos conyuges
no pueden contraer nuevo matrimonio.
La separacion se obtiene por causales especifica y por acuerdo
de los esposos. Con la dltima modificacién del Cédigo Civil,

también es posible separarse por voluntad unilateral basada en
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la separacién de hecho o en la imposibilidad de hacer vida en
comun.
b) DIVORCIO ABSOLUTO O VINCULAR
Es la disolucion total, definitiva y perpetua del vinculo
matrimonial. Es declarado por la autoridad judicial competente,
teniendo como principal efecto el poder contraer nuevas
nupcias. Conforme a nuestro Cadigo Civil se puede solicitar por
las mismas causales previstas para la separacion de cuerpos.
4.4. CAUSALES DEL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL

Nuestro Codigo Civil en su articulo 333° regula las causales de
separacion de cuerpos, los mimos que conforme al articulo 349°
del mismo cuerpo legal®, también constituyen causales del

divorcio.

Entre estas causales encontramos:

63 E| Articulo 333° del Cdédigo Civil Sefiala:

“Articulo 333.- Son causas de separacion de cuerpos:

1. El adulterio.

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

3. El atentado contra la vida del cényuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comuin.

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

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

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucindégenas o de sustancias que puedan
generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.

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

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

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

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

12. La separacion de hecho de los cényuges durante un periodo ininterrumpido de dos
afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los cdnyuges tuviesen hijos menores de edad. En
estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.

13. La separacién convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimonio”
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1. El adulterio.- Se entiende por adulterio la unién sexual de un
hombre o una mujer casados con quien no es su conyuge. Se
trata, por ello, de una unién sexual extramatrimonial, en cuanto
vulnera fundamentalmente el deber de fidelidad reciproco que
se deben los esposos.

2. La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciara
segun las circunstancias. Esta referida a los dafios
corporales que sufre un conyuge por la accion del otro. La
jurisprudencia ha precisado que: “La violencia fisica supone
crueldad en el trato y se manifiesta mediante maltratos que
producen dafio material visible. Ella conlleva la intencion del
conyuge agresor, de hacer sufrir fisicamente al otro™®4. La
consideracion de esta causal es independiente del juzgamiento
gue procederia realizar en sede penal por las lesiones sufridas,
sea por configurar un delito o una falta, por lo que el juez de
familia puede resolver la demanda de divorcio por esta causal
si llega al convencimiento de la prueba del hecho imputado, lo
gue evitara la existencia de sentencias contradictorias. La
probanza de esta causal consistira en el examen del estado
fisico del conyuge afectado®®.

Mientras, la llamada violencia psicoldgica esta referida a los
dafios psiquicos que se infligen a un conyuge por la conducta
del otro. El dafio psiquico consiste en la alteracion,
modificacidn, perturbacion o menoscabo de caracter patolégico
del equilibrio mental del cényuge, generalmente permanente y
de reconocida magnitud. La probanza de esta causal consistira

en el examen del estado psicoldgico del conyuge afectado

64 Exp. N° 409-98. 20/04/1998. Sexta Sala Civil de Lima. Del 20 de abril de 1998.
6 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex (2008). Las causales de divorcio y separacion de
cuerpos en la Jurisprudencia Civil. Lima: Gaceta Juridica. pp. 35-36
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3. El atentado contra la vida del conyuge. Se trata del intento
de homicidio de uno de los cényuges contra el otro, siendo
aquel el autor principal, complice o instigador.

4. Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comun.-
La “injuria grave consiste en toda ofensa inexcusable e
inmotivada al honor y a la dignidad de un cényuge, producida
en forma intencional y reiterada por el conyuge ofensor,
haciendo insoportable la vida en comin"®®,

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de
dos afos continuos o cuando la duracion sumada de los
periodos de abandono exceda a este plazo.- Esta causal
esta referida al incumplimiento del deber de cohabitacion y
para su configuracion el demandante debera actuar: a) la
prueba de la existencia del domicilio conyugal constituido, y; b)
la prueba del alejamiento unilateral del domicilio conyugal
constituido por un periodo mayor a dos afios continuos o
alternados, resultando necesario, ademas de invocar no haber
dado motivos para ese alejamiento unilateral, acreditar el
cumplimiento de los deberes-derechos paternofiliales para con
los hijos. Por su parte, el demandado deberd acreditar las
causas que justifican su alejamiento, como podrian ser los
supuestos de cese de la cohabitacion por razones ajenas a su
voluntad —por ejemplo, tratamiento por una enfermedad, para
cumplir un trabajo o un estudio temporal, que resulta
justificado— o que el abandono se debe a conductas del otro
cényuge —por ejemplo, actos de violencia fisica o psicoldgica,
impedirle el ingreso al domicilio conyugal o expulsarlo de este,

etc. — Todo ello se sustenta en el criterio de quien ha hecho

66 Ejecutoria Suprema del 7-08-1992, citada por CABELLO MATAMALA, Julia. El divorcio en
la Jurisprudencia. p. 145.
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abandono de la convivencia, este tendra a su cargo probar las
causas que lo justifican®’.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en
comun.- Por conducta deshonrosa “debe entenderse el
proceder incorrecto de una persona, que Se encuentra en
oposicion al orden publico, la moral y el respeto de la familia,
condiciones en las cuales resulta insoportable la vida en
comun; pudiendo manifestarse en una gama de hechos y
situaciones, como pueden ser la vagancia u ociosidad, la
ebriedad habitual, la reiterada intimidacibn amorosa con
persona distinta del conyuge, salidas injustificadas, entre otras,
pues la ley no establece un nimerus clausus al respecto sino
un numerus apertus”s®

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania.- Esta referida
al uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania. Se trata de una
dependencia crénica a sustancias psicoactivas, como los
estupefacientes , por ejemplo el opio y sus derivados
conocidos como alcaloides narcéticos, la morfina, la heroina y
la codeina, la cocainay sus derivados, los psicotrépicos, entre
otras. También estd considerado el alcoholismo. Segun la
jurisprudencia “Se justifica esta causal debido al grave peligro
gue significa que uno de los coOnyuges ingiera sustancias
psicoactivas, en forma habitual, que pueda inducir al uso, tanto
al conyuge sano como al resto de la familia”®®

8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida
después de la celebracién del matrimonio.- Esta referida a

la enfermedad grave de transmisién sexual contraida después

67 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex (2008). Ob. Cit. p. 40.
& Asi lo ha definido la Corte Suprema, en la Cas. N° 2090-01-HUANUCO, del 13/12/2001
69 Exp. N° 144-98. 08/04/1998. Sexta Sala Civil de Lima. Del 08 de abril de 1998
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de la celebracion del matrimonio. Las enfermedades de
transmision sexual (ETS) son aquellas que se adquieren por
contacto sexual directo, independientemente de que existen
casos pocos frecuentes en donde se pueden adquirir a través
de otras vias (tales como una herida, instrumentos quirargicos,
sangre, etc.) y que se diferencian de otras enfermedades
infecciosas y parasitarias por la presencia del elemento sexual.
Entre ellas se consideran, inicialmente, a la sifilis, la
blenorragia o gonorrea, el chancro blando, el linfogranuloma
venereo, el granuloma inguinal; en la actualidad, también se
consideran la tricomoniasis, la moniliasis, el herpes genital, la
uretritis no gonocaoccica, el condiloma acuminado, la escabiasis
0 sarna genital, la tifa inguinal, la pediculosis pubis y
recientemente se ha incluido el sida’®.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.- La
homosexualidad se caracteriza porque el individuo siente
atraccion sexual por otra persona de su mismo sexo, por lo que
puede ser masculina o femenina (lesbianismo). Sobre esta
materia, no debe perderse de vista que la causal legal no se
configura solamente con la probanza de la conducta
homosexual en el campo sexual, como el practicar el coito
anal, friccionar el pene entre los muslos de la pareja, la
masturbacion reciproca y el contacto orogenital. Ello es asi por
las diversas formas que puede adoptar esta variacion de la
sexualidad.

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

del matrimonio.

70 Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que en el afio 1975 establecié los
casos de ETS.
1 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex (2008). Ob. Cit. p. 44.
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Consiste en la imposicion a uno de los conyuges de una

condena judicial a pena privativa de libertad mayor de dos

afos por un delito doloso, después de la celebracion del

casamiento. Debe aclararse que el cényuge que conocié del

delito antes de casarse no puede invocar esta causal que

determina la destruccion del lazo nupcial.

Para que el delito doloso sea considerado como causa de

divorcio requiere del cumplimiento de las siguientes

condiciones:

e Que uno de los conyuges haya sido condenado a pena
privativa de la libertad superior a dos afos.

¢ Que la condena sea impuesta después de la celebracion
del matrimonio

e Que la sentencia condenatoria sea por delito doloso y no
culposo.

e Que ese hecho afecte el honor del otro conyuge y de la

familia.

11. La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente
probada en proceso judicial.- Esta causal consiste en
diversas conductas que perjudican al otro esposo(a) las que
deben ser continuas y durante un tiempo mas o menos
prolongado.

Como sefiala Torres Carrasco, “se trata de un grave estado de
quiebra en las relaciones internas matrimoniales, de tal manera
que para ambos resulta Imposible una convivencia estable y
armoniosa, vale decir, que aqui es inviable la comunidad de
vida, porque los cOnyuges ya no mantienen una establo y
equitativa relacion familiar’’?. Se sustenta pues “en la falta de

2. TORRES CARRASCO, Manuel Alberto. Separacion de Hecho como Causal do
Separacion da Cuerpos y de Divorcio. Publicacion Mensual do Gacela Juridica. T. 92. Julio
2001. p. 78.
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interés social en mantener en el plano juridico un matrimonio
desarticulado de hecho, por la inconveniencia de conservar
hogares que pudiesen ser en el futuro fuente de reyertas y
escandalos™’®

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un
periodo ininterrumpido de dos afios.
La separacion de hecho, para Alex Placido’®, es el estado en
gue se encuentran los conyuges, quienes sin previa decision
judicial definitiva, quiebran el deber de cohabitacion en forma
permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga, ya sea
por voluntad expresa o tacita de uno de los esposos.
Para Manuel Alberto Torres Carrasco’®, consiste en la
constatacion fehaciente que debe hacer el juzgado a fin de
acreditar que los coényuges optaron en los hechos por
apartarse el uno del otro, dejando de lado el deber marital de
convivencia y de la vida en comun.
En ese sentido, se trata de una causal que ocasiona la
disolucion del lazo matrimonial por la interrupcion del deber de
hacer vida en comun sin previa decision judicial ni propdsito de
renormalizar la vida conyugal de los esposos, entendiéndose
que para los efectos de la aplicacion del inciso 12) del articulo
333, no se considerara separacion de hecho a aquella que se
produzca por razones laborales, siempre que se acredite el
cumplimiento de las obligaciones alimentarias u otras pactadas
por los conyuges de mutuo acuerdo. Sin duda se trata de una
causal directa, no inculpatoria y perentoria que determina el

73 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex (2008). Ob. Cit. p. 45.

74 PLACIDO, Alex F. La Reforma del Régimen del Decaimiento y Disolucion del Matrimonio.
En Actualidad Juridica, publicacion mensual de Gacela Juridica. Tomo 93. Lima: Agosto,
2001. p.13.

> TORRES CARRASCO, Manuel Alberto. Ob. Cit. p. 78.
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divorcio, introducida por Ley N° 27495. El divorcio basado en

esta causal se le llama divorcio remedio’s.

4.5. CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO
Al producirse el divorcio, esta modifica por completo el estado
civil de los cényuges, y genera diversas consecuencias entre los
conyuges, asi como respecto a los hijos:
a) CON RELACION A LOS CONYUGES

e Ruptura del vinculo matrimonial.- ElI primer vy
fundamental efecto del divorcio es poner fin en forma
definitiva al vinculo matrimonial. Esta disolucion no modifica
los efectos que el matrimonio haya producido en el pasado,
pues el divorcio genera sus consecuencias desde que la
sentencia es ejecutada.

e Los coényuges divorciados pueden contraer nuevas
nupcias.- Disuelto el vinculo matrimonial los conyuges
pueden contraer matrimonio nuevamente porque ya no
existe impedimento alguno, sin embargo, se prescriben
ciertas limitaciones, por ejemplo la mujer no puede casarse
sino después de transcurrido cierto periodo de tiempo,
conforme lo prescribe el articulo 243° del Cddigo Civil,
pudiendo el juez dispensar de tal prohibicion, la misma que
no rige en los casos de divorcio por la causal de abandono
injustificado de la casa conyugal.

e La coOnyuge debe dejar de usar el apellido de su ex
conyuge.- Con el divorcio cesa el derecho que tiene la
mujer de llevar el apellido del marido, pues con el divorcio
se pone fin al matrimonio y a todas las obligaciones y
derechos que naceran de él; por lo que siendo un derecho

76 Véase PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Ob. Cit. p. 371.
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de la mujer el usar el apellido del marido, al producirse el
divorcio cesa también el uso de dicha facultad.

e Cese de la obligacion alimenticia entre los conyuges.-
conforme los prescribe el articulo 350 del Cédigo Civil por
el divorcio cesa la obligacion alimenticia entre los
conyuges. Sin embargo dicha disposicion legal tiene sus
excepciones al precisar que si el divorcio es declarado por
culpa de uso de los coényuges, el conyuge inocente tiene
derecho a percibir alimentos, los mismos que seran fijados
por el juez sin que exceda de la tercera parte de la renta
del obligado, para lo cual es indispensable que ocurra
alguno de los siguientes casos:

1. Que carezca de bienes propios o de gananciales
suficientes.

2. Que éste imposibilitado de trabajar.

3. Que no pueda subvenir a sus necesidades por otro

medio.

Aun en el caso de haber dado motivos para el divorcio el
conyuge indigente puede solicitar alimentos a su ex
consorte. Esta excepcion se justifica por el estado de
necesidad, por lo que al desaparecer dicho estado, no

tendria lugar la obligacion.

Al respecto el Codigo Procesal Civil prescrito la obligacion
de acumular a la pretensién principal del divorcio, la de
alimentos, agregando ademas que después de interpuesto
la demanda son especialmente procedentes las medidas

cautelares sobre alimentos.

e Fin de la sociedad de gananciales.- Con el divorcio
tenerse al régimen de la sociedad de gananciales, para los

coényuges que se hayan acogido a dicho régimen, el cual se
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presume mientras no conste por escritura debidamente
inscrita la adopcion de otro régimen.

e Pérdida de gananciales del conyuge culpable.- El
articulo 352° del Cdédigo Civil prescribe que el cényuge
divorciado por culpa suyo perdera los gananciales
provenientes de los bienes propios del conyuge inocente.
Este efecto es punitivo al sancionar al conyuge culpable del
divorcio, y de esta forma evitar un beneficio injusto con el
producto de los bienes del conyuge inocente.

e Pérdida del derecho de heredar entre conyuges.- Los
coényuges divorciados no pueden heredar entre si, medida
gue involucra al conyuge culpable y al cényuge inocente
del divorcio, es decir es una medida radical porque
desaparecen los hechos hereditarios entre los ex
conyuges.

e La obligacion de indemnizar los dafios causados a un
conyuge directamente relacionados con la conducta de
su consorte al incumplir los deberes conyugales.- Entre
estas el articulo 345-A para el caso de divorcio por la
causal de separacién de hecho, inciso 12) del articulo 333°
del Cdédigo Civil, sefiala que “el juez velara por la
estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado
por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefalar una indemnizacion por dafios, incluyendo
el dafio personal u ordenar la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la
pension de alimentos que le pudiera corresponder”.
Asimismo, respecto a la reparacion de dafios sufridos por el
cényuge inocente en la separacion de cuerpos y divorcio
por causal, el articulo 351° del Cédigo Civil dispone que “si

los hechos que han determinado el divorcio comprometen
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gravemente el legitimo interés personal del coényuge
inocente, el juez podra concederle una suma de dinero por
concepto de reparaciéon del dafio moral”. Sin embargo, esta
norma Unicamente esta referida al dafio moral, no tomando
en cuenta el dafio a la persona que sufre uno de los
conyuges a causa del incumplimiento de los deberes
conyugales, la misma que provocé la ruptura del
matrimonio.
b) CON RELACION A LOS HIJOS

e Suspension del ejercicio de la patria potestad.- con la
disolucion del vinculo matrimonial uno de los conyuges
gueda suspendido del ejercicio de la patria potestad de los
hijos, la misma que es confiada al conyuge mas apto;
mientras que durante la vigencia del matrimonio ésta

facultad la comparten ambos padres.

La jurisprudencia ha establecido que los hijos permanecen
al lado de la madre, excepto si ella es la culpable, en

especial cuando los hijos son de corta edad.

Cuando ambos cényuges son culpables los hijos mayores
de 7 afos quedan a cargo del padre y las hijas menores de
edad asi como los hijos menores de 7 afios con la madre;

salvo que el juez determine algo diferente.

El que se halle suspendido en el ejercicio de la patria
potestad, no implica que el padre se encuentre impedido de
mantener relaciones permanentes con sus hijos, vigilando
de su cuidado y su educacién, por lo que en la sentencia
debe sefalarse un régimen de visitas, a fin de que dicho
padre no se vea privado del derecho natural de
comunicarse con el hijo.
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e Obligacion de acudir con alimentos a los hijos.- Con el
divorcio ambos cényuges contindan con la obligacion de
acudir con los gastos de educacion y mantenimiento de sus
hijos, siendo obligacion del juez cuidar los alimentos de los
hijos menores, fijando en la sentencia la pension
alimentaria que los padres o uno de ellos debe abonar a los

hijos.
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CAPITULO I

RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE FAMILIA

1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
1.1. CONCEPTO

Etimol6gicamente la palabra responsabilidad se remonta, como
dice Vidal Ramirez’’, “a la raiz latina spondere que tenia como
acepcion prometer, comprometerse, ligarse como deudor. Por ello,
etimolégicamente, a la idea de responsabilidad esté vinculada una

relacion preexistente”.

Para Diez-Picazo’® la responsabilidad civil significa “la sujecion de
una persona que vulnera un deber de conducta impuesto en interés

de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafo producido”.

Segun Sack Ramos’®, ‘la responsabilidad civil viene a ser la
obligacion, que recae sobre una persona, de reparar el dafio
causado a otro, sea mediante un bien de la misma naturaleza o por
un equivalente monetario, habitualmente mediante el pago de la

indemnizacion”.

77 VIDAL RAMIREZ, Fernando (2006). Responsabilidad Civil. En: Responsabilidad Civil.
Derecho de Dafios. Teoria General de Responsabilidad Civil. Dirigido por José Luis De los
Mozos y Carlos Soto Coaguila. Lima: Editorial Juridica GrijLey, EIRL. p. 201.

78 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio (1992). Sistema de derecho civil. Vol. Il. Madrid:
Tecnos. p. 591.

7 SACK RAMOS, Sylvia Jacqueline (2014). Responsabilidad civil en el Nuevo Proceso
Penal. Ejercicio de la pretension civil y reparacion integral del dafio. Lima: Ideas Solucion
Editorial. p. 28.
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Lizardo Taboada®, sefiala que la responsabilidad civil esta referida
al aspecto fundamental de resarcir los dafios ocasionados en la
vida de relacion a los particulares, bien se trate de dafios
producidos como consecuencia del incumplimiento de una
obligacién voluntaria, principalmente contractual; o bien se trate de
dafios que sean resultado de una conducta sin que exista entre los

sujetos ningun vinculo de orden obligacional.

Por lo que, podemos decir que la responsabilidad civil consiste en
la obligacion que recae sobre una persona de reparar el dafio que
ha causado a otro, sea en la misma naturaleza del bien dafiado o
mediante un equivalente monetario, normalmente mediante el pago

de una indemnizacion de perjuicios.

Lo normal es que la persona que responde suele ser la causante
del dafio: Sin embargo, hay casos en las que se hace responsable
a una persona distinta del autor del dafio, caso en que hablamos
de la “responsabilidad por hechos ajenos”. Un ejemplo de ello se
da cuando a los padres se les hace responder de los dafios
causados por sus hijos, también el caso del propietario del vehiculo
que responde por los dafios causados por el conductor con motivo

de la circulacién.
1.2. FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Siguiendo a Sack Ramos?! podemos decir que la responsabilidad

civil tiene las funciones de resarcitoria, preventiva y sancionadora.

80TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Elementos de la Responsabilidad civil. Editorial
Lima: Juridica GrijLey. p. 29.

81 SACK RAMOQS, Sylvia Jacqueline (2014). Ob. Cit. p. 33.
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a) FUNCION RESARCITORIA

Se considera que la funcion resarcitoria es la funcion primordial
de la responsabilidad civi. En virtud a esta funcion, la
responsabilidad civil, permite que el sujeto perjudicado con el
hecho dafioso sea reparado en la medida en que se le ha
afectado. Reglero Campos®?, con respecto a esta funcién afirma
que la responsabilidad civil busca en lo posible dejar indemne a
la persona a quien se le ha causado el dafio injusto y
proporcionarle los medios juridicos necesarios para obtener una
reparacién o una compensacion.

Esta funcién atribuida a la responsabilidad civil nos permite
apreciarla reflejada en la reparacion o resarcimiento de los
dafios causados a la agraviada, se entiende que el
resarcimiento surge porque todo dafio genera una obligacion de
reparar, el cual es estipulado como principio general de
responsabilidad; por consiguiente; la finalidad de la funcién
resarcitoria es poder remediar o subsanar el dafio producido, y
asi poder brindar una prestacién a favor del perjudicado.

El resarcimiento consiste en poner a la persona en la misma
situacion en que se encontraria si no se hubiese producido el
acontecimiento que obliga a la indemnizacion; por tal razon, el
objetivo de esta funcion resarcitoria es lograr el equilibrio
juridico quebrado por el hecho causante del dafio, con ello el
legislador busco plantear reglas normativas, a fin de poder
establecer un orden social entre los individuos quienes atentan
contra el ordenamiento juridico ya establecido, por lo cual el

Derecho sera el ente encargado de poder regularlo, mas aun

82 REGLERO CAMPOS, Luis Fernando (2008). “Conceptos generales y elementos de la
delimitacién”. En: Tratado de Responsabilidad Civil. Coordinador: Luis Fernando Reglero
campos. Pamplona: Editorial Thomson Arazandi. p. 64.
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cuando los individuos estan en constantes cambios y cada
quien busca velar por sus propios intereses.
Es importante sefialar que la responsabilidad civil no pretende
enriquecer al afectado, ni perjudicar mas all4 de lo razonable al
que causo el dafo, sino imponerle una obligacion de reparar el
dafio causado, pues nadie tiene el deber de soportar los dafios
producidos por otro y por ello debe ser compensado.

b) FUNCION PREVENTIVA
Llamada también funcion disuasoria. Esta funcion de la
responsabilidad civil pretende velar por las futuras lesiones a los
bienes o intereses juridicos, con ello, se entiende que la idea
central es disuadir a las personas de causar dafos, tomando las
medidas preventivas del caso.
De conformidad con los defensores de esta funcion de la
responsabilidad civil, tenemos dos formas de prevencion: la
general y la especifica. A través de la prevencion general el
ciudadano trata de evitar que se le apliquen las consecuencias
desfavorables de determinada norma, y por medio de la
prevencion especial se incluye en las acciones futuras del
agente infractor®3; es decir, por medio de la prevencion general
se busca evitar la ocurrencia de dafios similares en el futuro de
caracter general, disuadir la amenaza futura frente a una
consecuencia legal que producird un hecho dafioso; mientras
tanto la segunda se refiere a la imposicion de deberes
especiales o particulares a determinados sujetos quienes
desarrollan actividades riesgosas o peligrosas a fin de evitar la
consumacion de dafios o a detener los afectos de una accién
dafiosa ya iniciada.
Es evidente que esta funcibn no es privativa de la
responsabilidad civil, sino de todo el ordenamiento juridico.

83 DIEZ-PICAZO, Luis (1999). Derecho de Dafios. Madrid: Editorial Cevitas. p. 120.
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Debemos tener en claro, que no se trata de una funcion
preventiva al estilo de la prevencidon penal, pues para que ello
opere, en primer lugar se tiene que atribuir una funcién penal a
la responsabilidad civil, o cual, como veremos mas adelante, no
se puede sostener; Unicamente se indica que al agente del
dafio no tiene carta abierta para causarlos, en virtud a que
estara obligado a cargar con el peso del dafio causado a la
victima una vez que se le atribuya responsabilidad civil®*.
c) FUNCION SANCIONADORA

En virtud de esta funcion, se pretende reprimir o castigar al
sujeto que causo el dafio, con lo cual se entiende que cumplira
el mismo fin represivo que de la pena en el &mbito del derecho
penal; sin embargo, junto con su pretendido fin represivo,
también se le asigna un criterio proporcional, de retribucion en

funcién al dafo irrogado a la victima.
1.3. TIPOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Segun Aguilar y Capcha® “la responsabilidad esta referida al
aspecto de indemnizar los dafios ocasionados a la vida de relacién
de los particulares, bien se trate de dafios producidos como
consecuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria,
principalmente contractual, o bien se trate de dafos que sean el
resultado de una conducta sin que exista entre los sujetos ningun

vinculo de orden obligacional”.

De manera similar Lizardo Taboada® sefiala que ‘la

responsabilidad civil estd referida al aspecto fundamental de

84 GALVEZ VILLEGAS, Tomas (2005). la reparacion Civil en el proceso penal. Lima:
Idemsa. p. 69

85 AGUILAR GRADOS, Guido y CAPCHA VERA Elmer (2010). El ABC del Derecho Civil,
Lima: EGACAL. p. 429.

86 Cfr. TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Ob. Cit. p. 29
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indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacion a los
particulares, bien se trate de dafios producidos como consecuencia
del incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente
contractual, o bien se trate de dafos que sean el resultado de una
conducta, sin que exista entre los sujetos ningun vinculo de orden

obligacional’.
1.3.1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

La responsabilidad civil es contractual cuando la norma
juridica transgredida es una obligacién establecida en una
declaracion de voluntad particular (contrato, oferta unilateral,
etc.). Es decir, supone la transgresion de un deber de

conducta impuesto en un contrato®’.

Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de una
obligacion voluntaria, se habla en términos doctrinarios de
responsabilidad civil contractual, y dentro de la terminologia
del Caodigo Civil peruano de responsabilidad derivada de

inejecucion de obligaciones®8.

En ese sentido, la responsabilidad civil es contractual
cuando la norma juridica transgredida es una obligacion
establecida en una declaracion de voluntad particular
(contrato, oferta unilateral, etc.). En decir, consiste en la
obligacién que recae sobre una persona de reparar el dafio
gue ha causado a otro con el incumplimiento de una relacion

contractual.

1.3.2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

87 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Ob. Cit. 591.
88 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 29-30.
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Cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relacion
juridica previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el
dafo es consecuencia, no del incumplimiento de una
obligaciéon voluntaria, sino simplemente del deber juridico
genérico de no causar dafio a otro, nos encontramos en el

ambito de la denominada responsabilidad extracontractual®®.

Es decir, cuando el dafio se produce sin que exista ninguna
relacion juridica previa entre las partes, o incluso existiendo
ella, el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de una
obligaciéon voluntaria, sino simplemente del deber juridico
genérico de no causar dafio a otro, nos encontramos en el
ambito de la denominada ‘“responsabilidad civil

extracontractual"®.

En ese sentido, la responsabilidad extra contractual
podemos definirla como aquella que existe cuando una
persona causa, ya por si misma, ya por medio de otra de la
gue responde, ya por una cosa de su propiedad o de que se
sirve, un dafo a otra persona, respecto de la cual no estaba
ligada por un vinculo obligatorio anterior relacionado con el

dafo producido.

Un caso de responsabilidad extracontractual es el que puede
surgir por los dafios y perjuicios causados a terceros como
consecuencia de actividades que crean riesgos a personas
ajenas a la misma, por ejemplo la conduccion de un

automovil, el desarrollo de una actividad industrial, etc.

Otro supuesto es el de la responsabilidad por dafos

causados por bienes propios: cuando se desprende un

8 AGUILAR GRADOQOS, Guido y CAPCHA VERA Elmer. Ob. Cit. 430.
9% TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Ob. Cit. p. 29.
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elemento de un edificio y causa lesiones a quien pasa por
debajo; cuando alguien sufre un accidente por el mal estado
del suelo, etc. También se es responsable por los dafios y
perjuicios que originen los animales de los que se sea

propietario.

La responsabilidad puede tener su origen en actos de otra
persona, por la que debemos responder. un padre es
responsable de los dafios y perjuicios que cause su hijo
menor de edad, un empresario por los que causen sus

empleados.

Resumiendo diriamos que la responsabilidad civil
extracontractual es consecuencia  entonces del
incumplimiento de un deber juridico genérico, mientras que
la responsabilidad civil obligacional o contractual es producto
del incumplimiento de un deber juridico especifico

denominado relacion juridica obligatoria.
1.4. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Siguiendo a Lizardo Taboada® diremos que la responsabilidad civil

tiene los siguientes elementos:
1) La antijuridicidad

2) El daio causado

3) La relacion de causalidad, y
4) Factores de atribucion.

Este es el criterio seguido por la doctrina mayoritaria, tanto nacional

y extranjera.

91 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. pp. 32-37.
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a) LA ANTIJURIDICIDAD

Es todo comportamiento humano que causa dafio a otro mediante
acciones u omisiones no amparadas por el derecho, por
contravenir una norma, el orden publico, la moral y las buenas

costumbres.

Una conducta es antijuridica cuando viola el sistema juridico en su
totalidad. Resulta del incumplimiento total de una obligacion, del
incumplimiento parcial, del incumplimiento defectuoso o del

incumplimiento tardio o moroso®2.
b) EL DANO

Nuestro Codigo Civil no nos brinda ninguna definicion precisa del
dafio, mas bien da por supuesto su significado en los distintos
preceptos que hacen alusion a este presupuesto. Sin embargo, a
nivel doctrinal encontramos definiciones que nos seran Utiles en

esta parte.

Una definicion clasica del dafio encontramos en Lafaille®® cuando
sefiala que “dafio es el detrimento, la lesion total o parcial, y

abarca asimismo el beneficio que no pudo hacerse efectivo”.

Enrigue Barros® sefiala que el “dafo es aquel efecto originado por
una accioén o inaccion consistente en el detrimento, perjuicio o
menoscabo que una persona sufre a consecuencia de la accién u

omision de otra, y que afecta a sus bienes, derechos o intereses”.

92 CARMONA BRENIS, Marco (2011). “Responsabilidad extracontractual por dafio causado
al otro cényuge por un tercero”. En: Libro de ponencias del VI Congreso Nacional de
Derecho Civil. p. 181.

9 LAFAILLE, Héctor. Curso de Obligaciones. Buenos Aires: Tipografia A.G. Rezzénico,
1926, Vol. I, Tomo VI, p. 195.

9 BARROS, Enrique (2006). Tratado de la responsabilidad extracontractual. Chile: Editorial
Juridica de Chile.
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Para Osterling y Castillo Freyre® el dafio puede definirse como la
lesiéon que por dolo o culpa “de otro” recibe una persona en un
bien juridico que le pertenece, lesién que le genera una sensacion
desagradable por la disminuciébn de ese bien, es decir, de la
utilidad que le producia, de cualquier naturaleza que ella fuese; o
como todo menoscabo que experimente un individuo en su
persona y bienes a causa de otro, por la pérdida de un beneficio
de indole material o moral, o de orden patrimonial o

extrapatrimonial.

En ese sentido, dafio viene a ser el elemento central de la
responsabilidad civil, pues sin dafio o perjuicio no hay reparacion
civil, puesto que el objetivo primordial de la misma es

precisamente la indemnizacién o resarcimiento del dafio causado.

La doctrina es unanime en clasificar al dafio en patrimonial y

extrapatrimonial.

b.1. DANO PATRIMONIAL.- Consiste en la lesion de derechos de
naturaleza econémica, que debe ser reparado®. Por ejemplo:

la destruccion de una computadora.

Joel Diaz sefala que los dafios patrimoniales son aquellos

cuyas consecuencias pueden ser resarcidas en dinero
A su vez se clasifica a su vez en:

i) DANO EMERGENTE.- Viene a ser la pérdida patrimonial
como consecuencia de un hecho ilicito, implica siempre un

empobrecimiento, comprende tanto los dafios inmediatos

9% OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario (2003). Tratado de las
Obligaciones, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdélica del Perl, Cuarta Parte, Tomo
X. p.373.

9% ESPINOZA ESPINOZA (2006), Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil. Cuarta
Edicion. Lima: Gaceta Juridica. p. 226.
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como los dafios futuros, pues no siempre las
consecuencias van a ser inmediatas. Como sefala
Taboada, esta referida a la pérdida patrimonial

efectivamente sufrida®’.

i) LUCRO CESANTE.- Se entiende como ganancia dejada de
percibir o el no incremento en el patrimonio dafiado.
Mientras que en el dafio emergente hay empobrecimiento,
en el lucro cesante hay un impedimento de enriquecimiento
legitimo. Segun Taboada, esté referida a la ganancia dejada
de percibir®.

b.2. DANO EXTRAPATRIMONIAL.- Viene a ser el dafio
ocasionado a la persona en si misma, por los dafios que
puede sufrir en su integridad, salud mental y psicologica, el
honor, reputacion y demas bienes extrapatrimoniales®. Es la
que lesiona a la persona en si misma, estimada como un
valor espiritual, psicolégico, inmaterialt®. Conforme a la
sistematica de nuestro Codigo el dafio extrapatrimonial
comprende al dafio moral y a la personal®®.

i) DANO MORAL.- Se entiende como una lesion a los
sentimientos de la victima y que produce un gran dolor,

afeccion o sufrimiento. Es el menoscabo del estado de

97 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 34-35.
98 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 35.
99 OSTERLING PARODI, Felipe. “Indemnizacién por Dafio Moral”. p. 6.

100 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1986). Derecho de las personas. Exposicién de
motivos y comentarios al libro primero del Codigo Civil. Lima: Libreria Studium. P. 67.

101 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit. p. 227.
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animo que subsigue a la comision de un hecho antijuridico

generador de responsabilidad civilt®2.

Se trata pues de un agravio producido por la violacion de
alguno de los derechos personalisimos'®3, por lo que en el
dafio moral el acto ilicito no comporta necesariamente por
si ningln menoscabo para el patrimonio, en su contenido
actual o en sus posibilidades futuras, pero hace sufrir a la
persona, molestandola en su seguridad personal, o en el
goce de sus bienes, o hiriéndola en sus afecciones

legitimas!©4.

En ese sentido, como sostiene Castillo Freyre, la definicion
de dafio moral debe ser lo mas amplia posible, incluyendo
todo dafio o perjuicio a la persona en si misma —fisica o
psiquical®®, asi como todo atentado contra sus intereses

extrapatrimoniales'©®,

i) DANO A LA PERSONA.- Viene a ser el dafio que lesiona a

la persona en si misma estimada como un valor espiritual,

1021 EON, Leysser L. “Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en
el derecho civil peruano”. Publicado en Diké, Portal de Informacion y Opinion Legal de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru. p. 9. Disponible e: http://dike.pucp.edu.pe

103TRIGO REPRESAS, Félix Alberto (1981). Temas de Responsabilidad Civil en honor al Dr.
Augusto M. Morello, La Plata: Libreria Editora Platense, p.34.

104 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario (2003). Tratado de las
Obligaciones. Tomo X. Cuarta Parte. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. p. 382.

105 Modernamente se entiende de manera diferenciada el dafio moral del dafio psicolégico.
Al respecto véase el trabajo de Silvia Sotomayor, quien sefiala que “el dafo psicoldgico es
concebido como aquel dafios que afecta a la esfera de la integridad y la normalidad
psiquica, siendo esta una dimensidn reconocible y valiosa que debe ser objeto de
proteccion juridica” (SOTOMAYOR CACERES, Silvia Roxana. “Distincion entre dafio
psicolégico y dafo moral”. En: Revista Actualidad Juridica. Tomo 207. Lima: Gaceta
Juridica. pp. 50-54).

106 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario (2003). Ob. Cit. 437.
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psicolégico, inmaterial'®’. Leysser Le6n, nos dice que el
dafio a la persona viene a ser “la consecuencia de toda
modificacion negativa (extrinseca o intrinseca, general o
particular, temporal o permanente) que afecte la integridad
anatomica o funcional del individuo, considerado como

entidad somatica y psiquica”%8,

En ese sentido, los dafios a la persona son aquellos que
lesionan y causan deterioro al ser humano en si mismo
comprometiendo, en alguna medida, su entidad
sicosomatica. Es decir, un dafio a la persona puede, en
ciertos casos, generar consecuencias patrimoniales
susceptibles de ser apreciadas en dinero mientras que en
otros ellas no se presentan. O de otro lado, puede darse la
hipotesis de que un dafio al ser humano origine,
simultaneamente, reflejos no patrimoniales y
consecuencias patrimoniales. Asi, un dafio al sujeto a raiz
de un accidente de transito genera, normalmente,
consecuencias patrimoniales, como son las que derivan del

dafio emergente y del lucro cesante.
c) EL NEXO CAUSAL O RELACION CAUSAL

Podemos definirla como el nexo o relacion existente entre el hecho
determinante del dafo y el dafio propiamente dicho, es una
relacion de causa efecto, esta relacion causal nos permite
establecer hechos susceptibles de ser considerados determinantes
del dafio, asi como entre una serie de dafios susceptibles de ser
indemnizados, los cuales mereceran ser reparados.

107 FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho de la Personas. Exposicion de motivos y
comentarios al Libro del Codigo Civil Peruano. Libreria Estudium Editores. Lima, 1986. P.
67.

108 | EON, Leysser. Ob. Cit. p. 9.
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La relacion de causalidad, como sefiala Graciela Medina®®,
permite establecer el punto de contacto entre la conducta y el
dafo causado, asi como mensurar la extension de la reparacion,
atribuyendo al autor responsabilidad por las consecuencias que
son atribuibles a su conducta antijuridica.

En ese sentido, como sefiala Taboada, la relacion de causalidad,
la misma es un requisito de toda la responsabilidad civil, pues si no
existe una relacion juridica de causa a efecto entre la conducta
tipica o atipica y el dafio producido a la victima, no habra
responsabilidad de ninguna clase. La diferencia de regulacion
legal en nuestro Cobdigo Civil radica que en el campo
extracontractual se ha consagrado en el mismo articulo 1985° la
teoria de la causa adecuada, mientras que en el contractual en el
mismo articulo 1321° la teoria de la causa inmediata y directa.

d) FACTORES DE ATRIBUCION

Viene a ser el fundamento del deber de indemnizar en un
supuesto de responsabilidad civil*®®. El factor de atribucion
pretende distinguir quien sera el agente que respondera por los

dafios causados y a qué titulo respondera por ellos*!?.

En el sistema de responsabilidad civil extra contractual, que es lo
mas nos interesa, conforme a nuestro Codigo Civil podemos
hablar del sistema subjetivo y objetivo. Asi, el sistema subjetivo de
responsabilidad civil extracontractual se encuentra regulado en el

articulo 1969°, cuyo texto dice: "Aquel que por dolo o culpa causa

109 MEDINA, Graciela (2005). El dafio en derecho de familia. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni
Editores. p. 75

110 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit. p. 125.

11 TANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario (2010). Los factores de atribucion de
responsabilidad civil. En: Revista Actualidad Juridica. Tomo 195. Lima: Gaceta Juridica. p.
54.
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un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta
de dolo o culpa corresponde a su autor”, mientras que el sistema
objetivo se encuentra incorporado en el articulo 1970°, cuyo texto
dice: "Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el
ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a

otro, esta obligado a repararlo”.

De modo que observamos que en materia de responsabilidad
contractual el factor de atribucion es la culpa, mientras que en el
campo extracontractual, de acuerdo al Cdodigo actual son dos los
factores de atribucién: la culpa y el riesgo creado. En el campo
contractual la culpa se clasifica en tres grados: la culpa leve, la culpa
grave 0 inexcusable y el dolo, mientras que en el lado
extracontractual se habla Unicamente de culpa y también de riesgo
creado. Estos dos factores de atribucion se encuentran consagrados
independientemente en los articulos 1969 y 1970 respectivamente.
Aun cuando debe destacarse que al haber invertido la carga de la
prueba en el articulo 1969, se ha llegado a objetivar el sistema
subjetivo de la responsabilidad civil por culpa, en el ambito
extracontractual. No obstante lo cual, debe destacarse la bondad del
Cadigo Civil peruano al haberse consagrado en el articulo 1970 el
sistema objetivo basado en la idea del riesgo, como factor de
atribuciéon distinto, pero coexistente con el factor subjetivo de la

culpal??,
1.5. REQUISITOS DEL DANO REPARABLE

Para que tenga lugar la obligacion resarcitoria es necesario que
estén presentes los cuatro presupuestos de la responsabilidad civil.

112 \/éase TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Ob. Cit. p. 36 y ss.
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Ademas de ello, como sefiala Vazquez Ferreyra'!3, el dafio para

gue resulte indemnizable debe reunir ciertos requisitos. Entre ellas:

En primer lugar, la lesién debe recaer sobre un interés propio. Sdlo
puede reclamar indemnizacion aquel que ha sufrido el dafio. El
problema no radica en la titularidad del bien que resulta dafiado,

sino en el titular del interés afectado.

En segundo lugar, el dafio a de ser cierto. La certeza se refiere a
Su existencia, y no a su actualidad o a la determinacion de su
monto. Asi puede darse un dafio futuro y cierto. La certidumbre del
dafo “constituye siempre una constatacion de hecho actual que

proyecta también a futuro una consecuencia necesaria”’!4,

Por altimo, el dafio debe ser subsistente; subsistir al tiempo de
resarcimiento. Esto significa que el perjuicio no haya sido reparado

por el obligado a resarcir.

2. EL DANO A LA PERSONA
2.1. DEFINICION DEL DANO A LA PERSONA

Leysser Ledn'?®, nos dice que el dafo a la persona viene a ser “la
consecuencia de toda modificacion negativa (extrinseca o
intrinseca, general o particular, temporal o permanente) que afecte
la integridad anatomica o funcional del individuo, considerado como

entidad somatica y psiquica”.

113 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto. “El dafio en la responsabilidad civil’. En: Revista
Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica. p. 52.

114 ZANNONI, Eduardo (2005). El dafio en la responsabilidad civil. Buenos Aires. Editorial
Astrea. P. 52.

1151 EON, Leysser. Ob. Cit. p. 9.
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Lizardo Taboada'® sefiala que el dafio a la persona es aquella que
se produce “cuando se lesiona la integridad fisica del sujeto, su

aspecto psicolégico y/o su proyecto de vida”.

En ese sentido, concordando con Ferndndez Sessarego!!’
podemos decir que “el dafio a la persona es cualquier dafio que
lesione al ser humano ya sea en uno o varios aspectos de su
unidad psicosomatica o en su proyecto de vida o libertad

fenoménica, sin exclusion”.

2.2. REGULACION DEL DANO A LA PERSONA EN EL CODIGO
CIVIL Y OTRAS NORMAS NACIONALES

Nuestra legislacién no desarrolla el concepto del dafio a la persona.
El Cddigo Civil s6lo hace una enunciacién nominativa en su articulo
1985°, asi como en el articulo 345-A, en los siguientes términos:

Articulo 1985°.- Contenido de la indemnizacién

La indemnizacion comprende las consecuencias que
deriven de la accién u omisién generadora del dafio,
incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el

dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad
adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto
de la indemnizacién devenga intereses legales desde la
fecha en que se produjo el dafo. [El subrayado es

nuestro]

116 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Ob. Cit. 69.

117 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2003). “Deslinde conceptual entre Dafio a la
Persona, dafo al Proyecto de Vida y Dafio Moral”. EN: Revista Juridico. Afio 1, N° 2. p. 22.
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En este articulo vemos que nuestro Cadigo Civil hace referencia al
dafio a la persona diferenciandolo del dafio moral, sin embargo
como mas adelante veremos el dafio moral constituiria una

manifestacion del dafio a la persona.

Articulo 345°-A.- Indemnizacion en caso de perjuicio

(..))

El juez velara por la estabilidad econdmica del conyuge
gue resulte perjudicado por la separacién de hecho, asi
como la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizacion por dafos, incluyendo el dafio personal

u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la pension
de alimentos que le pudiera corresponder. [El

subrayado es nuestro]

En este articulo también observamos la referencia que hace el
Cadigo al dafio a la persona. Si bien es cierto que hace referencia
como dafo personal, la Corte Suprema en la sentencia del Tercer
Pleno Casatorio ha sefialado que el “dano personal” a que alude el
articulo 345-A se identifica con el dafio a la persona, y cuya
formulacion ha sido explicita en el articulo 1985° del Cddigo

Civilt8,

Una referencia al dafio a la persona también encontramos en el
articulo 103° de la Ley 29571, Cddigo de Proteccién y Defensa del

Consumidor, en los siguientes términos:

Articulo 103°.- Dafios indemnizables

118 Casacion N° 4664-2010-Puno, que viene a ser la Sentencia del Tercer Pleno Casatorio.
Fundamento Juridico 66.
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La indemnizacion comprende todas las
consecuencias causadas por el defecto, incluido el

dafio emergente, el lucro cesante, el dafio a la

persona y el dafio moral. [El subrayado es nuestro]

Estas son las normas que hacen expresa referencia al “dafio a la
persona”. Sin embargo, debemos tener en cuenta que todo ello se
debe interpretar teniendo en cuenta los articulos 1° y 2° de nuestra
Constitucion Politica, pues el primero de ellos sefala que la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado; mientras la segunda,
consagra los derechos fundamentales de la persona. Por lo que, la
dignidad de la persona que constituye la base de los derechos
fundamentales de la persona, es lo que debe guiarnos para abogar
por la indemnizaciobn de los dafios causados a una persona,

provenga de donde provenga.
2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL DANO A LA PERSONA

Conforme a nuestro Cadigo Civil, el dafio a la persona, a diferencia
del dafo moral, no se acepta literalmente en el ambito de la
responsabilidad civil contractual, sino unicamente en el campo
extracontractual, como es de verse del articulo 1985° del mismo
cuerpo legal. El articulo 1322° del Cédigo Civil, correspondiente al
del sistema contractual solamente hace referencia al dafio moral,
mas no al dafio a la persona. Sin embargo, como sefiala
Taboadal’®, pensamos que el dafio a la persona también puede
darse y es indemnizable en el campo de la responsabilidad civil
contractual, pues no existe ninguna razon para limitar su aplicacién

Uunicamente al campo extracontractual.

119 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Ob. Cit. p. 68.
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El significado del dafio a la persona no es pacifica, para un sector
de la doctrina el dafio a la persona es la lesion a la integridad fisica
del sujeto, por ejemplo, la pérdida de un brazo, una lesidon severa
que produzca pardlisis, etc., 0 una lesién a su aspecto o integridad
psicolégica, mientras que para otros el dafio a la persona
constituye la frustracion del proyecto de vida, por ejemplo, debido a
la pérdida de uno o varios dedos para un pianista, de una pierna
para una bailarina o jugador profesional de futbol, un atleta
profesional, etc. Sin embargo, para entender el significado de dafio
a la persona necesitamos entender que este dafio se produce
cuando se lesiona la integridad fisica del sujeto, su aspecto
psicoldgico y/o su proyecto de vida, todo lo cual debera ser

obviamente acreditado?°.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema en la Casacion N°
5678-2007-SANTA, publicado en el Diario Oficial el Peruano el
03.12.2009, ha sefialado que el dafio a la persona esta referido a la
indemnizacion, que le corresponde a la persona como directamente
afectada, en tanto constituye un resarcimiento de aquella lesién

directa y cierta que le ha sido inferida.

En la Sentencia del Tercer Pleno Casatorio la misma Corte
Suprema ha sefialado que “el concepto de dafo a la persona (...)
comprenderia todos los aspectos y componentes de la compleja
personalidad humana, se suele distinguir dentro del concepto de
dafio a la persona, el dafo biolégico del dafio a la salud. El dafio
biolégico representa la faz estatica del dafio a la persona y hace
alusion, de modo objetivo, a la lesion causada en la integridad
psicofisica de la victima. El dafio a la salud representa el aspecto
dinAmico del dafio a la persona, y se ha llegado a incluir una
variedad de dafios con otras tantas denominaciones como el dafio

120 Cfr. TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Ob. Cit. p. 69.
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a la vida de relacion (privacion objetiva de la posibilidad de realizar
actividades normales cotidianas, practicar deportes, escuchar
musica, viajar, asistir o participar a espectaculos de cualquier
indole), el perjuicio de afecto (el detrimento subjetivo que
experimentan ciertas personas vinculadas a la victima en los casos
de lesion o muertes, tales como los parientes), el dafio estético
(afecta las posibilidades de afirmacion del individuo en la vida
social, derivada de la degradacion de su aspecto por una
deformidad fisica), el dafio sexual (por ejemplo quien resulta
contagiado por una enfermedad transmisible por via sexual o el
caso de la mujer violada, etc.), el dafio psiquico (perturbacion de la

personalidad de la victima de caracter patoldgico)!?L.

En ese sentido, resulta evidente que el dafio a la persona es una
categoria de dafio personal, dafio extrapatrimonial, que comprende
la lesiébn a un derecho, un bien o un interés de la persona en
cuanto tal, afectando y comprometiendo a la persona en todo
cuanto en ella carece de connotacion econémico patrimonial. En
consecuencia, el dafio a la persona es toda lesion a sus derechos e
intereses, que no tienen contenido patrimonial directo, aunque para
ser indemnizado muchas veces tenga que cuantificarse

econémicamente.

Para ser resarcido el dafo a la persona debe ser cierto y personal,
que tenga relacion de causalidad entre el dafio y el hecho
generador del dafio y debe derivar de la lesibn a un interés o
derecho no patrimonial del damnificado. Asimismo, el dafio a la
persona comprende al dafio moral, que esta configurado por las
tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos psicoldgicos, los

estados depresivos que padece una persona.

121 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil. Sentencia Cit. Fundamento 67-68.
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2.4. CLASIFICACION DEL DANO A LA PERSONA

Como manifiesta Joel Diaz!??, el dafio a la persona se puede

clasificar en dafio psicosomatico y dafio a la libertad.

a) DANO PSICOSOMATICO
El dafio psicosomatico es el dafio que puede incidir o sobre el
cuerpo (por ejemplo un golpe) o sobre la psique (por ejemplo un
trauma. Dependiendo de la incidencia del dafio, se puede
hablar de dafio biolégico o dafio a la salud.
La Corte Suprema'?® ha sefialado que no hay consenso en la
doctrina respecto a si este dafio comprenderia todos los
aspectos y componentes de la compleja personalidad humana,
se suele distinguir dentro del concepto de dafio a la persona, el

dafio biologico del dafio a la salud.

a.1. DANO BIOLOGICO.- Segun Fernandez Sessarego'?4, el
dafio bioldgico es la lesion en cuanto tal, la lesion en si
misma. Es decir, un golpe, una herida, una fractura, un

trauma, una mutilacion, etc.

Nuestra Corte Suprema'?® ha sefialado que “el dafio
biolégico representa la faz estatica del dafio a la persona y
hace alusion, de modo objetivo, a la lesién causada en la

integridad psicofisica de la victima”.

122 DIAZ CACEDA, Joel (2006). El Dafio a la Persona y el Darfio el Proyecto de Vida. Lima:
Jurista Editores. p. 50.

123 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, Casacién N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 67.

124 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2000). “Hacia una nueva sistematizacion del dafio
a la persona”. En: Revista Diké. Portal de Informacion y Opinidn Legal de la PUCP. p. 22.
Disponible en Web:
http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_4.PDF

125 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, Casacién N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 67.
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Por ello este tipo de dafio afecta la normal eficiencia
sicosomatica del sujeto, lo que se hace patente a través de
los actos ordinarios, cotidianos y comunes de la existencia
personal. Por dicha caracteristica particular, este dafio
debe ser apreciado por el médico legista.

En ese sentido, cuando se le agrede el aspecto biolégico
de una persona, como seria integridad fisica, se puede
causar heridas, fracturas, etc., por lo que el soma resulta
ser lo directamente afectado, en forma visible y elocuente.
Ello origina un resarcimiento de todos los dafos
patrimoniales derivados del mismo. Nos referimos a los
gastos en que se incurre para curar el cuerpo de la victima.
Es de rigor, de parte del agresor, el resarcimiento del dafio
emergente, como el pago o reembolso de las facturas por
hospitalizacion, honorario del médico, medicinas, entre
otros; asi como el lucro cesante, lo que el hombre dejé de
producir o percibir en los dias de su curacion,

convalecencia.

a.2. DANO A LA SALUD O AL BIENESTAR.- Como manifiesta
Fernandez Sessarego'?®, el dafio a la salud esta referida a
‘las consecuencias o perjuicios causados al bienestar
integral de la persona que pueden ser generados por una o

mas lesiones”.

La Corte Suprema'?’ ha sefalado que “el dafio a la salud
representa el aspecto dinamico del dafio a la persona, y se
ha llegado a incluir una variedad de dafios con otras tantas

126 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2000). “Hacia una nueva sistematizacion del dafio
a la persona”. Ob. Cit. p. 22.

127 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, Casacién N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 68.
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denominaciones como el dafio a la vida de relacion
(privacion objetiva de la posibilidad de realizar actividades
normales cotidianas, practicar deportes, escuchar musica,
viajar, asistir o participar a espectaculos de cualquier
indole), el perjuicio de afecto (el detrimento subjetivo que
experimentan ciertas personas vinculadas a la victima en
los casos de lesion o muertes, tales como los parientes), el
dafio estético (afecta las posibilidades de afirmacion del
individuo en la vida social, derivada de la degradacion de
su aspecto por una deformidad fisica), el dafio sexual (por
ejemplo quien resulta contagiado por una enfermedad
transmisible por via sexual o el caso de la mujer violada,
etc.), el dafo psiquico (perturbacion de la personalidad de
la victima de caracter patolégico).

En ese sentido, el dafio a la salud, comprometeria el entero
‘modo de ser” de la persona. Representa un déficit en lo
gue atafie al bienestar integral del sujeto, derivado de la
accion del dafo biolégico. Su apreciacion corresponde
normalmente al Juez, sobre la base de los informes
proporcionados por los médicos legistas sobre la entidad y
alcances del dafio biolégico producido. De modo que, si el
agravio es a la esfera siquica del sujeto, que integra una
unidad con el soma, puede incidir, en particular, sobre
alguno de los tres aspectos en que, tedricamente, se
presenta la estructura siquica del ser humano: los

sentimientos, la voluntad o el intelecto.

La pena, el sufrimiento, el dolor de afeccién, producto del
dafio, tendran probablemente mayor intensidad y duracién

en personas ostensiblemente sensitivas. Este especifico
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dafio, causado a la esfera sentimental del sujeto se

conoce, tradicionalmente, con la expresion de “dafo moral”.

Con lo manifestado, queda claro que el dafio a la salud es
el componente central, medular, del dafio a la persona, por
lo que, como la anota Ponzanelli, “representa el
presupuesto indefectible para la reparacion del dafio a la

persona”t?®
b) EL DANO A LA LIBERTAD O PROYECTO DE VIDA

La libertad es consustancial al ser humano, es la que hace que
éste, consciente o no de ello, elija una “manera de vivir’. Esta
responde a la vocacidon de cada persona, al llamado que
proviene de lo profundo de su ser. Como sefiala Bernales
Ballesteros!?® “es una condicion de la vida humana individual
privada y consiste en la atribucion de decidir qué se hace o no,

sin mas limites que los que la ley imponga”.

El dafio a la libertad es aquel que conduce a la frustracion, total
o parcial, de una decisibn que se concreta en un definido
proyecto existencial. Se trata como esta dicho de un dafio que,
teniendo como origen un dafio a la salud impide a la persona
cumplir, plena o parcialmente con su proyecto vital. De modo
que, el dano al proyecto de vida viene a ser “aquel tipo de dafo
que afecta el destino que la persona otorga a su vida o,
expresandolo en otras palabras, se modifica el camino trazado,

el objetivo trazado por el ser humano afectado por el dafio”*,

128 Citado por FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. El dafio a la persona en el Codigo Civil
peruano en 1984. Libro Homenaje a José Ledn Barandiaran. Lima. p. 202

129 BERNALES BALLESTEROS, Enrique (1999). Constitucion Politica de 1993. P. 164.

130 DIAZ CACEDA, Joel (2006). El Dafio a la Persona y el Dafio el Proyecto de Vida. Ob. Cit.
50.
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Como sefiala Sessarego!®?, si bien somos libres para proyectar
nuestra vida, la ejecucion de nuestro proyecto existencial puede
frustrase por una accion dafina. Esta accion que dafia nuestro
proyecto de vida se caracteriza por ser un dafio a futuro y cierto,
de accion continua en el periodo existencial del hombre.

Cuando hablamos de la frustracion del proyecto de vida, como
sefiala Taboada!®?, no se trata de cualquier posibilidad de
desarrollo de una persona, que puede ser incierta, sino que
debera tratarse de la frustracién de un proyecto evidenciado y
en proceso de ejecucion y desarrollo que se frustra de un
momento a otro. No se debe confundir proyecto de vida, con
cualquier posibilidad respecto de la cual no exista ningun tipo de
evidencia comprobada. Como tampoco se debe confundir
proyecto de vida con las simples motivaciones de los sujetos.
Desde nuestro punto de vista, la formula integral que hemos
planteado, nos parece la mas razonable y l6gica para entender
la nocién de dafio a la persona, por cuanto la persona no es
Gnicamente un cuerpo, sino también una mente, y en muchos
casos supone un proyecto de vida evidenciado por hechos y

conductas concretas.

2.5. DANO A LA PERSONA Y DANO MORAL
Previas a establecer la relacién que existe entre dafio a la persona
y el dafio moral, serd necesario revisar la conceptualizacion del
dafio moral.
2.5.1. DANO MORAL

Leysser Ledn entiende como una “lesion a los sentimientos

de la victima y que produce un gran dolor, afeccion o

131 Crf, FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2000). Dafio Psiquico. En: Normas Legales.
Tomo 287. Abril del 2000.

132 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2003). Ob. Cit. p. 69
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sufrimiento. Es el menoscabo del estado de animo que
subsigue a la comision de un hecho antijuridico generador

de responsabilidad civil133.

Brebbial®* sefiala que “el dafio moral es toda lesion,
conculcacion o menoscabo de un derecho subjetivo o interés
legitimo, de caracter extrapatrimonial, sufrido por un sujeto
de derecho como resultado de la accion ilicita de otra
persona. Siguiendo esta linea de pensamiento, seria
inaceptable dejar desprotegidos estos derechos de una
persona juridica y se debe tomar en cuenta que toda
persona titular de derechos subjetivos extrapatrimoniales o
de intereses legitimos que revistan el mismo caracter puede

ser sujeto pasivo de dafio moral”.

Para nuestra Corte Suprema!®®, el dafio moral esta
“configurado por las tribulaciones, angustias, aflicciones,
sufrimientos psicoldgicos, los estados depresivos que
padece una persona”’, como consecuencia del acto o accion

danante.

De modo que, el dafio moral viene a ser la lesion de un
interés extrapatrimonial, personalisimo, que forma parte de
la integridad espiritual de una persona, y que se produce por
efecto de la infraccion o desconocimiento de un derecho,

133 | EON, Leysser L. “Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en
el derecho civil peruano”. Publicado en Diké, Portal de Informacion y Opinion Legal de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru. p. 9. Disponible e: http://dike.pucp.edu.pe

134 Citado en OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las
Obligaciones, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Perd, Cuarta Parte Tomo
X, 2003 p. 437

135 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, Casacién N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 71.
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cuando el acto infraccional se expande a la esfera interna de

la victima o de las personas ligadas a ella.

2.5.2. DANO MORAL Y EL DANO A LA PERSONA

Como sefalamos, el dafio moral supone una lesién a la
esfera sentimental del sujeto, esta representado por los
estados de animo, de sufrimiento siquico inducido a la
victima, con frecuencia transitoriamente, por la ofensa
recibida y por sus consecuencias. Produce pena, dolor,
sufrimiento, pero es transitorio. Cabe por tanto que este
estado de animo se mitigue o desaparezca con el tiempo. La
pérdida de un ser querido, por ejemplo, genera un
explicable y acentuado sufrimiento.

El dafio a la persona es la lesién a un derecho, un bien o un
interés de la persona en cuanto tal. Afecta y compromete a
la persona en todo cuanto en ella carece de connotacion
econémico patrimonial*®®. En consecuencia, el dafio a la
persona es toda lesién a sus derechos e intereses, que no
tienen contenido patrimonial directo, aunque para ser
indemnizado muchas veces tenga que cuantificarse

econdmicamente.

El dafio a la persona presenta caracteristicas diferentes del
dano moral. Se han establecido al menos dos capitales
distinciones entre el concepto de dafio a la persona y del
dafio moral: 1) ElI dafo moral es un tipo de dafio
psicosomatico que afecta a la esfera sentimental de un
sujeto. El dafio a la persona, en cambio es aquel que recae
sobre el ser humano en cuanto sujeto de derecho. Dada su
complejidad el dafio puede afectar una o Vvarias

136 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1985). “El dafio a la persona en el Cddigo Civil de
1984”: En: Libro Homenaje a José Ledn Barandiaran. Lima: Cultural Cuzco. P. 214.
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manifestaciones de éste. Por tanto el dafio moral termina
siendo una especie del dafio a la persona. 2) El dafio moral
produce un trastorno pasajero, sus efectos tienden a
desaparecer con el tiempo. En el dafio a la persona no
sucede lo mismo, los efectos del dafio no desaparecen,
especialmente cuando se dafia el proyecto existencial de
una persona. Por ejemplo, la muerte del esposo causara un
dafio moral en la esposa, pero que su esposo se haya ido
con otra mujer y producto de ello divorciarse, no solo le
causara un dafio moral, sino frustrara todo el proyecto de
vida que tenia esta sefiora, ya sea en el plano econémico,

social, etc.

Asimismo, doctrina nacional autorizada sefiala que la
relacion que hay entre dafio a la persona y el dafio moral es
de género a especie’®’. Sin embargo, debemos advertir que
el mismo Caédigo Civil de 1984 no es sistematico en utilizar el
concepto de dafio moral, pues algunas veces lo utiliza como
sinébnimo de dafio a la persona®®, tal como ocurre en la
norma contenida en el articulo 132239, y en otros casos, con
un alcance mas restringido y especifico como en el supuesto
del articulo 1984%%° y, aun diferenciandolo del dafio a la
persona como ocurre en el del articulo 1985%!. Sin

137 Véase ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2003). Derecho de la Responsabilidad Civil.
Segunda Edicidn Actualizada y aumentada. Lima: Gaceta Juridica. p. 181.

138 \Véase OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones, en: Cadigo Civil, Exposicion de
Motivos y Comentarios, Tomo V. Compilacion de Delia Revoredo de Debakey, Segunda
edicién, Grafotécnica Editores e Impresores S.R.L., Lima, 1984, p. 449.

139 Articulo 1322 del Cddigo Civil sefala que “El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado,
también es susceptible de resarcimiento”.

140 Articulo 1984 del cédigo Civil sefiala “El dafio moral es indemnizado considerando su
magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia”.

141 Articulo 1985 sefiala que “la indemnizacién comprende las consecuencias que deriven
de la accion u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la
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embargo, nuestra Corte Suprema acertadamente ha
sefialado que es pertinente puntualizar que el dafio a la

persona debe comprender al dafio moral*42.
2.6. DANO A LA PERSONA Y LA PERDIDA DE CHANCE

La pérdida de oportunidad, o pérdida de la chance como se le
denomina en la doctrina comparada, intenta reparar el agravio que
se produce cuando el acto dafino ha frustrado la posibilidad —
todavia no era una certidumbre- de obtener una cierta ventaja
patrimonial o de evitar una pérdida. Ello determina que se haya
privado al sujeto agraviado de ejercer las posibilidades que tenia
de obtener un beneficio patrimonial o de evitar un menoscabo que,

aungue futuro, no por ello puede desestimarse su obtencién'43,

En nuestro pais, tradicionalmente es comun hablar de la
indemnizaciéon de un dafio emergente, de un lucro cesante 0 un
posible dafio moral, pero la idea de una indemnizacién por la
pérdida de chance o de una oportunidad es todavia ajena. Sin
embargo, al llevar a cabo un recorrido por diversos tratados
doctrinarios y  fallos judiciales franceses, italianos,
estadounidenses, espafoles, argentinos, entre otros, solo para
mencionar algunos, es muy interesante ver como se trata y se
discute la posibilidad de una indemnizacion, cuando una accién
dafiosa lesiona o frustra una probabilidad, posibilidad o un chance

de obtener una ganancia o resultado favorable o evitar una pérdida.

persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el
hecho y el dafio producido. El monto de la indemnizacidn devenga intereses legales desde
la fecha en que se produjo el dafio”.

142 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, Casacién N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 71.

143 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Indemnizando la
probabilidad: Acerca de la llamada pérdida de la chance o pérdida de la oportunidad”. p. 4.
Disponible en Web:
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Indemnizando%20la%Z20probabilidad. pdf
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En el derecho comparado, la figura y aplicacién de la pérdida del
chance es una realidad. Conforme sefiala José Fernando
Marquez'44, la pérdida de chance para su resarcimiento deben

presentarse los siguientes elementos:

a) Debe existir una oportunidad futura y probable de obtener una

ganancia o evitar un perjuicio.

b) La oportunidad, de beneficio o evitacidbn de perjuicio, debe

tener una probabilidad suficiente de produccion.

c) El resultado de la oportunidad debe ser incierto al momento del
hecho dafoso.

d) Un hecho ajeno a la situacion que frustra la oportunidad.

e) La victima debe estar al momento del evento dafioso situada
en una situacion idénea para aspirar a la obtencion de las

ventajas que proporciona la oportunidad.

Osterling y Castillo manifiestan que la pérdida de la chance, podria
ser calificada como un dafio emergente actual o presente; siendo
dafio emergente en la medida que se ha privado al sujeto
agraviado de una expectativa que ya se habia incorporado a su
patrimonio. El caracter presente de este dafio viene dado por la
pérdida de la oportunidad generada, la cual se produjo con
anterioridad a la expedicion de la sentencia. En este sentido, la
pérdida de la chance no puede ser un dafio futuro, pues lo que se

pretende indemnizar no son las ganancias que se habria obtenido

144 MARQUEZ, José Fernando (2008). Valoracion y cuantificacion de la pérdida de
chances. Publicado en LLC 2008 (julio), p. 595. En Web:

https://www.google.com/search?g=perdida+de+chance&gws_rd=ssl#g=perdida+de+chance
+Marquez
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de haberse verificado la probabilidad, sino la privacion de la chance

misma.

Es clasico el ejemplo citado por Mazeaud y Tunc'#*®, donde un
transportista encargado de conducir un caballo de carrera al
hipédromo, a consecuencia de su tardanza, no logra que el caballo
llegue a tiempo para la salida de la carrera; el propietario del animal
pierde asi la probabilidad de ganar el premio. Nadie sabe y nadie
sabra jamas si, de haber concursado, el caballo hubiese ganado el
premio, de ahi que no se pretenda indemnizar por este concepto.
Sin embargo, no deja de ser cierto que el caballo tenia la
probabilidad de ganar, y esa es la probabilidad que se ha perdido a
causa del transportista. A criterio de los autores citados, dicha
probabilidad, en el momento de la carrera, tenia cierto valor, el
cual, aun cuando sea dificil de cuantificar, no deja de ser menos
discutible, habida cuenta que nos encontramos ante un dafio cierto,
en el sentido que se ha atentado contra una oportunidad existente
en la esfera juridica del agraviado. El propietario del caballo no ha
perdido directamente el premio; ha perdido la chance o la

oportunidad de participar en la carrera y ganarla.

Este ejemplo puede ser comparado con la hipétesis en que un
editor incumple por negligencia con imprimir un articulo que, por lo
novedoso de su contenido, tenia probabilidades de obtener un
premio literario. O con el caso en que un esposo con su malicioso
actuar provoca el rompimiento de su matrimonio, haciendo perder a

la esposa de hacer realidad su suefio de tener un matrimonio feliz,

145 MAZEAUD, Henri y Léon, y TUNC, André (1957). Tratado Teorico y Practico de la
Responsabilidad Civil, Delictual y Contractual. Tomo |, Volumen 1. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1957. Pag. 306. Cita tomada de OSTERLING PARODI, Felipe y
CASTILLO FREYRE, Mario. “Indemnizando la probabilidad: Acerca de la llamada pérdida de
la chance o pérdida de la oportunidad”. pp. 4-5.
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de respeto, con sus hijos creciendo en un hogar bien constituido,

etc.

Estos ejemplos nos hace ver la caracteristica fundamental en
materia de chance: que quede en ignorancia total el resultado que
ésta habria tenido de no haberse frustrado su realizacion. Por lo
gue, nos encontramos ante un dafo cierto, en el sentido que se ha
atentado contra una oportunidad existente en la esfera juridica del
agraviado, de modo seria correcto que se indemnice dicha pérdida

de chance.
2.7. LA REPARACION DEL DANO A LA PERSONA

Teniendo en cuenta el valor de la persona humana como centro y
eje del derecho, cualquier dafio que se le cause, tenga 0 no
consecuencias patrimoniales, no puede dejar de ser
adecuadamente reparado. Para ello debe simplemente tenerse en
cuenta su naturaleza de “ser humano”. Esta reparacién como se ha
expresado se fundamenta siempre y en cualquier caso, en la propia

dignidad de la persona.

Es necesario distinguir entre resarcimiento del dafio emergente y
del lucro cesante, ambos de caracter patrimonial, de la reparacion
del dafio del dafio extrapatrimonial, carente de significacion
econémica. En lo que concierne a la indemnizaciéon del primero de
dichos dafios no existe duda ni vacilacion alguna, ya que los
ordenamientos juridicos positivos cuentan con normas expresas
para dicho efecto y por otra parte, existe abundante jurisprudencia

nacional y comparada al respecto.

En lo que se refiere a la reparacion del dafio a la persona, son mas
suficientes las clausulas de tutela de la persona, las que son de
aplicacién en el hipotético caso que no se contara, dentro del

ordenamiento positivo, con normas expresas sobre el particular. En
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el caso peruano, como ya sefalamos, el articulo 4 de la
Constitucion opera como clausula general y abierta de proteccion
integral a la persona, mientras que en el articulo 1985° del Cadigo
Civil se aloja el dispositivo concreto que faculta dicha
indemnizacion. A ello debe apoyar el articulo 1° de la Constitucion
que senala que “la defensa de la persona humana y el respeto de

su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
2.8. VALORIZACION Y LIQUIDACION DEL DANO A LA PERSONA

La apreciacion del dafio a la persona en su vertiente biol6gica
corresponde, primariamente al médico legista, el mismo que para
ello puede valerse de baremos o tablas de infortunios en las que se
enumeran los dafios mas frecuentes contra la integridad
sicosomatica y se les asigna el monto para su reparacion. Estos
baremos son elaborados por grupos multidisciplinarios de expertos,
entre los que generalmente figuran meédicos legistas, juristas,
aseguradores, economistas, sicologos, expertos en calculos

actuariales, entre otros.

La tendencia prevaleciente es la combinacion equitativa de un
principio de igualdad, uniforme y rigido, que encuentra su
concrecion en los baremos o tablas sobre infortunios y el monto de
su correspondiente reparacion con otro principio flexible que
atiende a la salud, segun la caracteristica, Unica y no
intercambiable de la persona humana que resulta victima de un

danfo.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto y no obstante el
condicionamiento a que esta sujeto el juez en cuanto a la fijacion
de los montos de la valorizacion del dafio biologico contenidos en
las correspondientes tablas de infortunios, ello no impide que el

magistrado introduzca en la valorizacién global del dafio a la
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persona un elemento de flexibilidad, representado por la
repercusion que tiene la lesion a la integridad sicofisica sobre la
salud de la persona. Una misma lesion tiene efectos diversos
segun sea la persona que la sufre. Y esto en virtud de que si bien
todos los seres humanos son iguales no son sin embargo, idénticos
ya gque cada persona, en cuanto ser libre, proyecta su vida de un
modo Unico, no intercambiable. La biografia de cada ser humano

es diferente a la de los demas no obstante ser todos iguales.

La Corte Constitucional Italiana'*® en su Sentencia N° 184,
establece acertadamente que deben ser materia de reparacion
“todos los dafios que al menos potencialmente, obstaculizan la
actividad de realizacion de la persona humana”. En cuanto técnica
reparatoria declara que ella debe “responder de un lado, a una
uniformidad pecuniaria de base” en tanto “un mismo tipo de lesion
no puede valorizarse de manera del todo diversa entre sujeto y
sujeto”. De otro lado la reparacion debe ser “elastica y flexible” a fin
de adecuar la liquidacion del dafio a la “efectiva incidencia el
comprobado perjuicio sobre la actividad de la vida cotidiana, a
traveés de la cual en concreto se manifiesta la eficiencia sicofisica
del sujeto lesionado y dentro de la que desenvuelve su

personalidad.

En sintesis y como propugna Busnelli*’, la liquidacion del dafio a
la salud de consecuencias no patrimoniales reclama la aplicacion
de un criterio equitativo, en el sentido mas genuino del término, que
no sea automatico ni arbitrario sino que logre conciliar dos

exigencias puestas de manifiesto, es decir, una exigencia de

146 Sentencia de la Corte Constitucional de Italia. Sentencia N° 184, del 30 de junio de 1986.

147 Busnelli, Francesco D., “Danno biologico e danno alla salute”. En: La valutazione del
danno alla salute. Editado por Bargagna Marino et Busnelli Francesco. Cuarta Edicion.
Padua: CEDAM. p. 4.
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uniformidad pecuniaria de base y una cierta flexibilidad a través de

la cual se considera al ser humano como un ser Unico.

Similarmente nuestra Corte Suprema'®®, refiriéndose a la
indemnizacion del dafio personal y moral en la separacion de
hecho, ha sefialado que, la indemnizacion “debe ser fijado también
con criterio equitativo pero sobre ciertos elementos de conviccion,
de tal forma que no puede representar un monto simbolico o
irrisorio a la manera de un simple reproche a una conducta, pero
tampoco la indemnizacion o adjudicacion puede constituir un
enriquecimiento injusto que signifique “un cambio de vida” para el
conyuge perjudicado o para su familia. Tampoco debe establecerse
“‘un minimo” 0 “un maximo”, sino que debe estar acorde con el caso
concreto, sus circunstancias, la gravedad del dafio moral, entre

otros”.

Agrega diciendo que, “también se tendra en cuenta algunas
circunstancias como la edad, estado de salud, posibilidad real de
reinsertarse a un trabajo anterior del conyuge perjudicado, la
dedicacion al hogar, y a los hijos menores de edad, el abandono
del otro cényuge a su consorte e hijos al punto de haber tenido que
demandar judicialmente el cumplimiento de sus obligaciones
alimentarias, la duracion del matrimonio y de vida en comun, y ain
las condiciones econdmicas, sociales y culturales de ambas
partes”.

148 En el fundamento 74 de la Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, citando a Jorge Mosset
Iturraspe. Diez Reglas sobre Cuantificacién del Dafio Moral. Véase en: Revista Juridica
Argentina LA LEY, AA. VV. Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Partes General y
Especial, Félix A. Trigo Represas, Director, Tomo lll, 1ra Edicion, Buenos Aires, 2007, pp.
181y ss.
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3. RESPONSABILIDAD CIVIL EN DERECHO DE FAMILIA
3.1. GENERALIDADES

No se puede desconocer la importancia de la familia como base de
la sociedad y del desarrollo humano. Sabemos que la base de la
sociedad es la familia, y una de las fuentes més importantes de la
familia es el matrimonio, por lo que el matrimonio se constituye en

una instituciéon social de indiscutible trascendencial#®.

El matrimonio no es la Unica fuente de la familia, sin embargo es
una de las instituciones mas arraigadas en nuestra sociedad, con
una caracteristica propia, con propésitos y finalidades especificas

en el campo del Derecho de Familia.
Nuestro Codigo Civil en su articulo 234° sefala:

Articulo 234.- “El matrimonio es la unién
voluntariamente concertada por un varon y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a
las disposiciones de este Cddigo, a fin de hacer vida

comun.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y

responsabilidades iguales”.

Entonces podemos sefalar que esta institucion tiene tres
caracteristicas esenciales: la unidad, el sentido de permanencia y

el sentido de legalidad.

149 CASTILLO FREYRE, Mario. “Responsabilidad Civil derivada del divorcio”. p. 1.
Disponible en: www.castillofreyre.com
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a) La wunidad.- Esta expresa la forma monogamica del
matrimonio, tanto en la direccion del hogar y en la

subordinacion de los multiples fines a uno superior y unitario.

b) El sentido de permanencia.- Es wuna caracteristica
consustancial a la vida misma de la asociacion del casamiento
y se ofrece en funcion de la necesaria y duradera proteccion a
los hijos, objetivo vinculado a la conservacion vy

perfeccionamiento de la especie.

c) La legalidad.- Se refiere a que es la ley la que preestablece,
fuera de la voluntad individual, un régimen juridico inalterable

para los contrayentes®°.

Ademas de estas caracteristicas, como ya nos referimos en el
Capitulo I, nuestro Cdédigo Civil en sus articulos 288° y 289 sefala
que los conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia,
asi como tienen el deber de hacer vida comun en el domicilio
conyugal. Estos deberes-derechos, socialmente reconocidos y
legalmente protegidos, constituyen la finalidad implicita de todo

matrimonio?®?,

Estos deberes legalmente impuestos a los conyuges, les obliga a
no faltar, ofender, deshonrar o humillar al otro cényuge. Tienen el
deber de no traicionarse, de lo cual se deduce que el deber de
fidelidad engloba la fidelidad fisica y la fidelidad moral; el deber de
ayudarse mutuamente, de apoyarse reciprocamente en los planos
moral y economico para hacer llevadera la existencia y

sobreponerse juntos ante las multiples dificultades que presenta la

150 Véase VALVERDE, Emilio (1942). Derecho de familia en el Cédigo civil peruano. Lima:
Ministerio de Guerra, p. 58

151 Cfr. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Manual de derecho de familia.
Buenos Aires: Ediciones Astrea. p. 76.
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vida. Asimismo estan obligados a compartir una residencia comun,
un hogar comuan, lo que implica primeramente que los esposos
deben vivir juntos, en la misma casa, bajo el mismo techo, y en
segundo lugar, implica una comunidad fisica, alude pudicamente a
la comunidad de lecho, a las relaciones sexuales conyugales; y en
tercer lugar, engloba un aspecto econdmico, se prolonga en
principio en una unién patrimonial, la cual se expresa en la
constitucion de la sociedad de gananciales; y aun cuando los
conyuges hayan optado por el régimen de la separacion de
patrimonios, queda subsistente la obligacibn comun de asumir

juntos los gastos que conlleva la vida comuin?*®2,

Siendo asi, el conyuge que quebranta estas normas deberia
indemnizar al conyuge perjudicado. Sin embargo, actualmente no
existe una regulacion expresa a nivel de nuestra legislaciéon
respecto a la indemnizacion de dafios causados por el
incumplimiento de deberes conyugales, tampoco existe unicidad de
criterios a nivel doctrinal ni jurisprudencial sobre el tema. Similar
situacién se observa en la legislacion y jurisprudencia extranjera,
aunque con mayores matices respecto a la aplicacion y
procedencia de la indemnizacion de dafios causados por el
incumplimiento de deberes conyugales, tal como veremos en el

siguiente capitulo.

3.2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE FAMILIAR
PERUANO

Tradicionalmente el derecho de dafios ha sido un campo ajeno al
derecho de familia en lo que respecta a las relaciones personales,
ya que los intereses que han estado presentes en éstas, la
defensa de la estabilidad de la misma y la jerarquizacion de la

152 Cfr. MONGE TALAVERA, Luz. Ob. Cit. pp. 215-216.
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estructura familiar resultaban contrarios a los principios de

responsabilidad civil.

Nuestro Coédigo Civil contiene ciertos remedios indemnizatorios
como compensacion a los dafios producidos fundamentalmente
en la esfera patrimonial, pero los dafios a la persona causados por
el incumplimiento de los deberes conyugales como el deber de
fidelidad, de asistencia y de cohabitacion previstos en los articulo
288° y 289° del Cddigo Civil no ha merecido una expresa

regulacion en cuanto a su indemnizacion.

A pesar del vacio y/o deficiencia advertida, los cambios de
paradigma en torno a las relaciones familiares y al desarrollo de
hombres y mujeres en una sociedad que busca ser, cada dia mas
igualitaria, han producido que el Derecho se ocupe de situaciones
y realidades no abordadas en el pasado. Por ello, en nuestro pais,
el articulo 4° de nuestra Constitucion, “impone al Estado y a la
comunidad el deber de brindar una especial proteccion a los
nifios, adolescentes, a los ancianos y a las madres en situacion de
abandono, extendiéndose la proteccion a la familia y al
matrimonio™>3. En ese sentido, en un Estado democratico como el
nuestro, no cabe duda de que nuestros legisladores deban
ocuparse en temas tan basicos como la proteccion de los
integrantes de la familia frente a los dafios causados por otros
miembros de la misma familia, entre ellos los dafios que se
causan entre conyuges. Es asi, que nuestras normas juridicas
referidas a la familia contenidas en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, Cédigo Civil y el Cadigo Procesal Civil comienzan a
encaminar su tratamiento en ese sentido, refiriéndose a los

deberes, derechos y obligaciones derivadas de las relaciones

153 BELTRAN PACHECO, Patricia Janeth (2010). “Por una Justicia Predecible en Materia
Familiar. Analisis del Tercer Pleno Casatorio”. En: Tercer Pleno Casatorio. Lima: Fondo
editorial del poder judicial. p. 45.
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familiares, acogiéndose principios corno el de socializacién,
igualdad, solidaridad familiar, el interés superior del nifio, entre
otros. Sin embargo no existe actualmente una regulacion directa y
especifica sobre la procedencia de la indemnizacion de dafios
causados en el &mbito de derechos familiar.

La responsabilidad civil en el Derecho de Familia, constituye un
amplio sector del Derecho Civil que comprende diversos ambitos:
responsabilidad entre conyuges, entre padres e hijos, entre
pupilos y tutores, entre nietos y abuelos, entre adoptante y
adoptado, entre los convivientes, etc. Sin embargo, a pesar de la
importancia de estos temas, nuestro Codigo Civil, asi como otras
legislaciones especificas, como también a nivel de derecho
comparado, no contienen reglas respecto a la indemnizacion de
dafios en Derecho de Familia, sobre todo cuando se tratan de
dafios personales entre conyuges®®. Es decir, actualmente, en el
tratamiento juridico civil del matrimonio, carecemos de
mecanismos reparatorios en cuanto a los dafios personales

producidos entre conyuges.

3.3. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR
INCUMPLIMIENTO DE DEBERES CONYUGALES

3.3.1. El dano

Como ya sefialamos anteriormente, por dafio entendemos “como
todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia que sufre
un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito,
afectos, creencias, la destruccion o disminucion, por insignificante

que sea, de las ventajas o0 beneficios patrimoniales o

154 véase NOVALES ALQUEZAR, Aranzazu (2008), "Responsabilidades especiales.
¢Deberia haber en el Derecho matrimonial mecanismos reparatorios?". En: Regimenes
especiales de responsabilidad civil. Cuadernos de Analisis Juridicos. Coleccion Derecho
Privado IV. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales. p. 120.
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extrapatrimoniales de que goza un individuo”'°®. O también como
“violacion de uno o de varios derechos subjetivos que integran la

personalidad juridica de un sujeto”*%®,

El dafio es un elemento constitutivo para determinar la
responsabilidad. Por lo que el dolo o culpa engendran obligacion
de indemnizar solamente si causan dafio, a falta de ello no habria
motivo para indemnizar. Como sefiala Aravena'®’, “el elemento
clave, indispensable, para que las normas de responsabilidad civil
puedan tener aplicacion respecto al incumplimiento de los
deberes conyugales es el dafo; sino se acredita la existencia de
un dafo ilicito, antijuridico, e imputable, patrimonial o
extrapatrimonial, por mucho que exista un incumplimiento grave o
reiterado, ya sea por accién u omision de los deberes conyugales,
no habra razén que justifique el empleo de las normas de
responsabilidad civil, debiendo el actor probar la existencia y

extension de los mismos”.

El dafio a la persona del conyuge agraviado debe ser cierto, sin
que sea suficiente el dafio eventual. Esa certeza debe probarla
quien lo invoca. Aun cuando sea posible presumirse como
consecuencia del hecho ilicito, salvo demostracion de una
situaciéon objetiva que lo excluya, requiere la demostracion de las

circunstancias que lo configuran®®®,

155 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). De la responsabilidad extracontractual en el
Derecho Civil Italiano. Santiago: Editorial Juridica de Chile. p. 138.

156 FUEYO LANERI, Fernando (1991). Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones.
Santiago: Editorial Juridica de Chile. P. 23.

157 VARGAS ARAVENA, David (2009). Dafos civiles en el matrimonio. Madrid: La Ley-
Wolters Kluwer. p. 207.

158 Cfr. BELLUSCIO, Augusto y Eduardo ZANNONI. Ob. Cit., pp. 34-35.
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Segun expresa Placido!®®, los dafios causados son subjetivos con
consecuencias personales como extrapersonales o patrimoniales.
Las consecuencias personales estan referidas al dafio moral o la
afliccion de los sentimientos, al dafio al proyecto de vida
matrimonial y, en no muy pocas ocasiones, se puede presentar el
dafio psicolégico o pérdida, de diversa magnitud, del equilibrio

psiquico que asume un caracter patolégico.
3.3.2. La antijuricidad

Para que el dafio sea indemnizable, es necesario que éste emane
del incumplimiento, por accibn u omision, de los deberes
conyugales, y como quiera que los deberes conyugales en
nuestra legislacion se encuentra tipificadas en los articulos 288° y
289° del Cadigo Civil, su incumplimiento por cualquiera de los
clnyuges constituira una conducta antijuridica. Ademas, el deber
de proteccion del Estado y de la comunidad de estos deberes
fluye desde los mandatos constitucionales previstos en el articulo

1° y 4° de nuestra Constitucion.

El incumplimiento de estos deberes, en muchos casos constituye
causal de separacion de cuerpos o divorcio vincular, puesto que
constituyen conductas que, en su complejidad, conllevan las notas
que definen comportamientos incompatibles con la vida
comunitaria del matrimonio®. Por lo que, son verdaderos actos
ilicitos, en tanto son violatorios de los deberes legales que impone

el matrimonio®®?, y que como ya anotamos, autorizan al cényuge

159 PLACIDO, Alex F. Ob. Cit., p. 124.

160 \Véase OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Responsabilidad
civil derivada del divorcio”. Ob. Cit. p. 13.

161 Nuestro ordenamiento juridico se pronuncia sobre los deberes conyugales, disponiendo
el Codigo Civil de 1984 lo siguiente:

Articulo 287.- “Los cényuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a
alimentar y educar a sus hijos”.
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ofendido para solicitar el divorcio relativo o el vincular por culpa de

quien ha violado, dolosa o culposamente, esos deberes.

El articulo 333° del Codigo Civil Peruano de 1984 actualmente

tiene la siguiente redaccion:
Articulo 333.- “Son causas de separacion de cuerpos:
1. Eladulterio.

2. La violencia, fisica o psicolégica, que el Juez

apreciara segun las Circunstancias.
3. El atentado contra la vida del conyuge.

4. La injuria grave que haga insoportable la vida en

comun.

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

plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la

vida en comun.

Articulo 288. — “Los conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia”.

Articulo 289.- “Es deber de ambos conyuges hacer vida comun en el domicilio conyugal. El
juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la
salud o el honor de cualquiera de los cényuges o la actividad econémica de la que depende
el sostenimiento de la familia”.

Articulo 290.- “Ambos conyuges tienen el deber y el derecho de participar en el gobierno del
hogar y de cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo.

A ambos compete, igualmente, fijar y mudar el domicilio conyugal y decidir las cuestiones
referentes a la economia del hogar”.
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7. EI' uso habitual o injustificado de drogas
alucinégenas o de sustancias que puedan generar

toxicomania, salvo lo dispuesto en el articulo 347.

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

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

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

celebracién del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comun,

debidamente comprobada en proceso judicial.

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

aplicacion lo dispuesto en el articulo 335.

13. Separacion convencional, después de transcurridos

dos anos de la celebracion del matrimonio”.

Por otra parte, el articulo 349° del Cédigo civil prevé las causales
del divorcio, mas conocido como divorcio vincular, cuya redaccion

es el siguiente:
Articulo 349.- Causales de divorcio

Puede demandarse el divorcio por las causales
sefaladas en el Articulo 333, incisos del 1 al 12.

Entonces esta claro, que las causales de la separaciéon de hecho
se encuentran regulados en el articulo 333° del Cddigo civil,
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mientras del divorcio en el articulo 349° del mismo cuerpo
normativo. A partir de ello podemos decir que la mayoria de ellos
nacen en el incumplimiento de los deberes conyugales, tales
como el adulterio, enfermedad grave de transmision sexual
contraida después de la celebracibn del matrimonio, la
homosexualidad  sobreviniente al  matrimonio, por el
incumplimiento del deber de fidelidad; la violencia, fisica o
psicoldgica, el atentado contra la vida del conyuge, la injuria grave
que haga insoportable la vida en comun, la conducta deshonrosa
que haga insoportable la vida en comun, entre otros nacen por el
incumplimiento del deber de asistencia; el abandono injustificado
de la casa conyugal, la separacion de hecho, constituyen
incumplimiento del deber de cohabitacion. Debemos tener en
cuenta que algunos causales implican el incumplimiento de uno o

mas deberes conyugales.

De todos ello, como ejemplo tomemos solo el caso del adulterio. A
nivel de nuestra legislacion, en base al articulo 333° del Cddigo
civil sefialado, constituye una causal de divorcio. Como sefala
Peralta Andia'®? “constituye una causal de disolucion del vinculo
matrimonial que consiste en el trato sexual que mantiene un
cényuge con persona distinta de su cényuge con el propésito de
violentar el deber de fidelidad. Se trata de una causa indirecta,
inculpatoria y perentoria que genera la destruccion del vinculo

conyugal’.

Al ser el adulterio el hecho méas grave de violaciéon de la fidelidad
conyugal, el cényuge que se sienta afectado podra pedir la
indemnizacion por el dafio a la persona, incluido el dafio moral,
producido como consecuencia del hecho o los hechos violatorios

de la fe conyugal.

162 PERALTA ANDIA, Rolando. Ob. cit. p. 351.
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El causal de adulterio no siempre puede generar divorcio, pues
hay otra norma como es el caso del articulo 336° del Codigo Civil,
que dice: “No puede intentarse la separacion de cuerpos por
adulterio si el ofendido lo provocd, consinti6 o perdoné. La
cohabitacion posterior al conocimiento del adulterio impide iniciar
0 proseguir la accion”. Entonces, sen estos caso qué? ¢lLa
agraviada con la conducta adulterina del otro conyuge podra pedir
indemnizacion, aunque no pueda solicitar divorcio? Bajo nuestra

posicion si.
3.3.3. Relacién de causalidad

Otro de los presupuestos necesarios para la aplicacion de las
normas de responsabilidad, es la prueba de la relacion de
causalidad entre el dafio y la infraccion que lo origina, es decir,

entre el perjuicio y el incumplimiento de los deberes conyugales.

En nuestro caso, por la naturaleza de las relaciones matrimoniales
y, en general, de todo el Derecho de Familia, como sefalan
Osterling y Castillo'®® “seria absurdo plantear que el factor de
atribucién de la responsabilidad corresponda a un sistema distinto
al subjetivo”. Lo que significa que los factores de atribucion de la
responsabilidad seran unicamente la culpa y el dolo, puesto que
no cabria la posibilidad de ubicar a la responsabilidad civil
derivada del incumplimiento de los deberes conyugales dentro del

sistema objetivo del riesgo creado.

Por ello, en nuestro caso, entre el dolo o la culpa y el dafio debe
mediar una relacion de causalidad. De modo que el dafio pueda
imputarse a malicia o negligencia en la conducta del autor del

hecho ilicito. EI demandado no seria responsable civilmente si el

163 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Responsabilidad civil
derivada del divorcio”. Ob. Cit. p. 17.
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dafio que sufre la victima no ha sido causado por su malicia, o la

omision de deberes a los que estaba juridicamente obligado4.

En estos casos, como manifiestan Osterling y Castillo%®, debe
tenerse en cuenta la existencia del dolo y de la culpa, también es
imprescindible fijar el mayor o menor grado de uno o de otro. Este
elemento, junto con la gravedad del dafio causado —analizado
sobre la base de las circunstancias que le sirven de contexto—,
no puede ser pasado por alto por el juzgador que debe procurar,
en cada momento, armonizar los principios generales de la figura
de la responsabilidad civil, con los rasgos peculiares de la vida de

pareja.

Lo dificil y complejo de las relaciones conyugales determina, por
consiguiente, la necesidad de adecuar la culpa y el dolo a
situaciones graves, que no so6lo comporten la violacion de los
deberes matrimoniales y un dafio correlativo. En el caso del
divorcio, sera la labor del juez determinar si en el caso concreto,
ademas de la sentencia del divorcio y de sus consecuentes
efectos punitorios —si se trata de un divorcio por culpa de uno de
los conyuges—, el conyuge inocente debe ser resarcido por los

dafos sufridos en su persona misma.

Por otra parte, al acreditar la relaciébn de causalidad, debemos
tener en cuenta que ésta puede ser interrumpida o fracturada por
el caso fortuito o fuerza mayor o por la intervencion de un tercero.
Por ejemplo, el abandono del hogar no seria injustificado si se
debié por motivos de fuerza mayor, por ejemplo por detencion en
el extranjero en tiempo de guerra; no constituiria adulterio la

relacion sexual practicada por uno de los conyuges con otra

164 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2005). Ob. Cit. p. 151.
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persona que no es su conyuge, si es que esto no fue voluntario,

sino una violacion sexual.
3.3.4. Factores de atribucion

Como sefiala Taboada'®® los factores de atribucién, son aquellos
que determinan finalmente la existencia de la responsabilidad
civil, una vez que se han presentado, en un supuesto concreto de
un conflicto social, los requisitos antes mencionados de la

antijuricidad, el dafio producido y la relacion de causalidad.

En el punto anterior, siguiendo a Osterling y Castillo, hemos
sefalado que por la naturaleza de las relaciones matrimoniales vy,
en general, de todo el Derecho de Familia, seria absurdo plantear
que el factor de atribucion de la responsabilidad corresponda a un
sistema distinto al subjetivo; es decir, que los factores de
atribucién en este tipo de responsabilidad sélo estara constituido
por la culpa y el dolo, por lo tanto su aplicacion sera teniendo
como base el articulo 1969° del Codigo Civil que sefiala que
“Aquel que por dolo o culpa causa un dafo a otro esta obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a

su autor”.

166 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 36
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CAPITULO Il

INDEMNIZACION DEL DANO A LA PERSONA CAUSADO POR
EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES CONYUGALES

3.1. EL DIVORCIO POR CAUSAL ES ORIGINADO POR EL
INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES CONYUGALES

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 333° regula las causales de
separacion de cuerpos, los mimos que conforme al articulo 349° del

mismo cuerpo legal, constituyen causales del divorcio.

El indicado articulo 333°, entre sus numerales de 1) al 12) contiene los
casos de divorcio por causal, los cuales sin excepcion constituyen
quebrantamiento o incumplimiento de los deberes conyugales, asi lo
demuestra la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema respecto a

estas causales, asi como doctrina autorizada:
1) CAUSAL DE ADULTERIO

“La causal de divorcio por adulterio es una de naturaleza subjetiva
o0 inculpatoria, consistente en la violacion deliberada del deber de
fidelidad por el hecho de mantener una relacion sexual
extramatrimonial, esta causal s6lo puede ser ejercitada por el
cényuge agraviado; [...] se le ha denominado divorcio sancion, ya
gue las consecuencias del divorcio por esta causal se reflejan en el
recorte de ciertos derechos del conyuge culpable, tales como la
pérdida al derecho de heredar, la pérdida de los gananciales, entre
otros...” (Casacion Nro. 5079-2007 / Lima, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 03-09-2008, pags. 22841-22842).
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2) CAUSAL DE VIOLENCIA FISICA Y PSICOLOGICA

‘La causal de sevicia o violencia fisica se funda en el
incumplimiento de uno de los deberes conyugales como es el
deber de asistencia, que tiene sustento ético-moral y en la falta de
respeto a la integridad fisica del otro conyuge cuyo sufrimiento no
s6lo hace mortificante la vida en comudn, sino que altera
gravemente las relaciones familiares...” (Casacion Nro. 112-01 /
Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 30-11-2001, pags.
8111-8112).

3) CAUSAL DE INJURIA GRAVE QUE HAGA INSOPORTABLE LA
VIDA EN COMUN

“La injuria grave esta definida como el ultraje a los sentimientos o a
la dignidad de uno de los conyuges, realizado por el otro con el fin
de deshonrarlo; y se funda, como causal de Divorcio en la
infracciobn del deber de asistencia y respeto por la
personalidad, contraidos en la celebracion del matrimonio, al
reflejar un profundo menosprecio que imposibilita la vida en comun;
debiendo el Juzgador seguir diversas reglas para su determinacion,
como lo seran: La condicion social de los conyuges, las causas del
maltrato, si los hechos que la configuran son publicos o privados, o
si la injuria se produjo en ejercicio de un derecho...” (Casacion Nro.
1414-01 / Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02-01-
2002, pags. 8226-8227).

4) CAUSAL DE ABANDONO INJUSTIFICADO DEL HOGAR
CONYUGAL

“El inciso quinto del articulo trescientos treintitrés del Codigo Civil,
precisa la causal de abandono injustificado de la casa conyugal por
mas de dos afios continuos o cuando la duracion sumada de los

periodos de abandono excede de este plazo; es en esta causal
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donde se encuentra inmerso el incumplimiento de la obligacion
de cohabitacion, debidamente regulada en el articulo doscientos
ochentinueve del Codigo Civil...” (Casacion Nro. 3006-01 / Lima,
publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 02-05-2002, péags.
8753-8754).

5) CAUSAL DE CONDUCTA DESHONROSA QUE HAGA
INSOPORTABLE LA VIDA EN COMUN

“La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun
como causal de divorcio, implica la realizacion de una conducta por
parte de uno de los cényuges que contravenga la moral y las
buenas costumbres, a través de la realizacion de actos incorrectos
e impropios que afecten la honestidad y el respeto mutuo que debe
existir entre los conyuges que ocasione el rechazo de terceras
personas, lo que afecta la personalidad del otro conyuge tornando
en insoportable la continuacion de la vida en comun o la posibilidad
de reanudarla...” (Casacion Nro. 1640-2003/Lima, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 30-09-2005, pag. 14697).

6) CAUSAL DE USO HABITUAL DE DROGAS

“Las enfermedades de caracter permanente, el alcoholismo y la
drogadiccion son afecciones que desde el punto de vista médico-
legal conducen a situaciones de inimputabilidad derivadas de
estados persistentes que, aunque no fueren psicéticos, denotan
deterioros graves de las funciones volitivas e intelectivas del
enfermo. Si estas situaciones hacen imposible la vida en comun
o la del cényuge enfermo con los hijos se configura, pues, la
causal...” (BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (1989),
Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Ediciones Astrea.
pp. 302-303).

“Entendemos la causal como una medida a favor del cényuge
agraviado a fin de evitarle una cohabitacion con un toxicobmano. La
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farmacodependencia es un grave problema que encierra otros
males; algunos han considerado esta causal como injusta, en razon
de que el consorte esta padeciendo este vicio o el consumo lo va a
llevar a este vicio, entonces se preguntan donde queda el deber de
asistencia; sobre el particular diremos que si bien es cierto que el
deber de asistencia (en lo material y moral) es un deber reciproco
gue nace a proposito del matrimonio y que el conyuge sano debe al
conyuge enfermo, también lo es que en el caso bajo comentario, el
conyuge consumidor de estas drogas no podria cumplir su deber
de asistencia para su consorte, por lo tanto, lo objetivo del caso
segun el legislador es proteger al cényuge sano, y porque la
drogadiccion se ve como una inconducta que no solo ofende al otro
conyuge sino que dificulta la vida en comun” (AGUILAR LLANOS,
Benjamin (2013). Derecho de Familia. Lima: Ediciones Legales. p.
209).

7) ENFERMEDAD GRAVE DE TRANSMISION SEXUAL

Nuestro Codigo Civil en su version original de 1984 solo se referia
a la enfermedad venérea grave contraida después de la
celebracion del matrimonio como causal de separacidon, no
contemplando el hecho que un conyuge padezca otra enfermedad
(no necesariamente venérea), pero que Sus consecuencias sean
similares o peores. Esta situacion fue modificada con la Ley N°
27495, del 7 de julio de 2001, que reconsiderd el tema y amplio el
ambito de aplicacion de esta causal en el sentido que “la
enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la
celebracion del matrimonio” (Articulo 333°, inciso 8).

“Es otra causal que genera el divorcio, consiste en la transmision
da una enfermedad grave, de origen y localizacion sexual, de
contagio facil y de serias consecuencias para la descendencia,
contraida por uno de los cényuges después de la celebracion del
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casamiento. Se trata luego de una causal Indirecto, inculpatoria y
perentoria que determina la disolucién del vinculo matrimonial

El fundamento de esta causal se encuentra en la infraccion de un
principio eugénica, es decir, el deber de los coényuges de
mantenerse sanos. De un lado, importa conducta inmoral el haber
adquirido a base de relaciones intimas con personas extrafias, una
enfermedad grave de transmision sexual después de la celebracion
del matrimonio y, de otro, el peligro de contagio para su conyuge y
la posibilidad de engendrar una prole defectuosa y enferma. El
principal fundamento es la falta de justificacibn para seguir
manteniendo un vinculo matrimonial en el cual es imposible el
cumplimiento de obligaciones y deberes esenciales y que, por lo
demas, ponen en riesgo la integridad y salud del otro cényuge y de
los hijos y, mas aun, do la futura prole que esta expuesta en un alto
riesgo a la adquisicion hereditaria o al contagio posterior del mal
que aqueja a uno de sus progenitores” (PERALTA ANDIA, Javier
Rolando (2008). Derecho de Familia en el Cdadigo Civil. Lima:
IDEMSA. pp. 365-366)

8) CAUSAL DE HOMOSEXUALIDAD SOBREVINIENTE AL
MATRIMONIO

“La homosexualidad es también otra causa que determina la
disolucién del vinculo matrimonial que consiste en el trato carnal
qgue mantiene un cényuge con persona de su mismo sexo, después
de la celebracibn del matrimonio. La homosexualidad es
considerada causa de divorcio solo cuando es sobreviniente a la
celebracion del casamiento, pero si fuera de origen anterior o
desconocida para el cényuge perjudicado, lo procedente es
accionar como invalidez.

El fundamento se encuentra en la violacion de un deber de orden
moral y del deber de fidelidad conyugal (PERALTA ANDIA, Javier
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Rolando (2008). Derecho de Familia en el Cdodigo Civil. Lima:
IDEMSA. pp. 365-366)

“La justificacidon de la causal se encontraria en la naturaleza de la
union matrimonial, en la que se da la cépula sexual entre un
hombre y mujer en una relacion exclusiva y excluyente; ahora bien,
resulta dificil calificar la homosexualidad, pues esta puede deberse
a algo congénito, entonces estariamos sancionando un hecho de la
naturaleza, sin embargo no hay duda que un estado de vida de
esas caracteristicas dificulta de hacer imposible la vida en comun
(AGUILAR LLANOS, Benjamin (2013). Derecho de Familia. Lima:
Ediciones Legales. p. 209).

9) CAUSAL DE CONDENA POR DELITO DOLOSO A PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD MAYOR DE DOS ANOS

“El articulo 349° del Cddigo Civil concordado con el inciso 10 del
articulo 333° del acotado, establece como causal de divorcio la
condena por delito doloso a pena privativa de libertad mayor de 2
anos, impuesta después de la celebracion del matrimonio”
(Casacion N°2095-97-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, 2 de septiembre de 1998).

Como Sefiala Alex Placido, esta causal tal vez sea una de que no
va ligada directamente a ningun hecho contrario al conyuge que
invoca la sentencia condenatoria como causal de separacion de
cuerpos o de divorcio. Sin embargo, la motivacion puede fundarse,
bien desde la perspectiva del hecho de la separacion factica que
impone la privacion de libertad, bien por contemplacion de una
conducta moral reprobable causante de la pena.

No puede invocar esta causal el conyuge que conocié el delito
antes de casarse. La pretension de separacion de cuerpos o de
divorcio por esta causal caduca a los seis meses de conocida la
causa por el cényuge que la imputa y, en todo caso, a los cinco
afos de producida (Véase PLACIDO VILCACHAGUA, Alex (2010).
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“‘Causales de Separacion de Cuerpos”. En: Cddigo Civil
Comentados. Lima: Gaceta Juridica. p. 522.)

“La condena penal afecta la reputacion (honor externo) del otro
consorte, la inconducta del condenado que ha dado lugar a una
sancion penal es publica, y termina afectando las relaciones
personales del conyuge agraviado. Es como si sobre él o ella
cayera una infamia, una suerte de repudio publico por lo que ha
hecho el consorte. Todo ello impide, mas adelante una reanudacion
de la vida en comun, en consecuencia creemos que lo que se
sanciona es la grave ofensa que hace sufrir el condenado a su
pareja, pues evidentemente afecta no solo su honor interno, sino
particularmente su reputacion, que significa su relaciébn con
terceros” (AGUILAR LLANOS, Benjamin (2013). Derecho de
Familia. Lima: Ediciones Legales. p. 209).

10) CAUSAL DE IMPOSIBILIDAD DE HACER VIDA EN COMUN

“El articulo 333, inciso 11°, del Cadigo Civil, establece como causal
de separacion de cuerpos la relativa a la imposibilidad de hacer
vida en comun, debidamente probada en proceso judicial. [...]
Dicha causal se presenta como una causal basada en las dos
maneras que hay de concebir el divorcio: como remedio y sancion.
Siendo evidente que la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun se presenta como una causal en que el divorcio es remedio
y sancion ya que la unica forma de dar solucién a un matrimonio en
el que se presente tal causal, es poniéndole fin, porque uno de los
coényuges es el que hace imposible la vida en comun. Es que la
imposibilidad de hacer vida constituye [sic] aquellas determinadas
conductas de uno de los conyuges que hacen imposible la vida en
comun...” (Casacion Nro. 5711-2007 / Lima, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 01-12-2008, pags. 23370-23371).
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11) CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

“El articulo 333 inciso 12° del Cdodigo Civil [...] regula la causa de
separacion de hecho, la que se presenta como el incumplimiento
del deber marital de convivencia y de la vida en comun que
tienen los conyuges, a fin de apartarse el uno del otro, ya sea por
decision mutua o unilateral, sin que exista una decision judicial
previa. A través de esta causal, nuestra Legislacion recoge la teoria
del divorcio remedio...” (Casacion Nro. 157-2004/Cono Norte,
publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 28-02-2006, péags.
15529-15530).
En ese sentido, vemos que conforme a la jurisprudencia de nuestra
Corte Superior, asi como doctrina autorizada, las causales de
separacion de cuerpo contenidas en el articulo 333° del Codigo Civil,
los mismos que también constituyen causales del divorcio conforme al
articulo 349° del mismo cuerpo legal, implican el incumplimiento de los
deberes conyugales contemplados en los articulos 288° y 289° del
Cadigo Civil.
3.2. EL DANO A LA PERSONA CAUSADA POR EL INCUMPLIMIENTO
DE LOS DEBERES CONYUGALES EN AREQUIPA Y EL PERU

Cuando un matrimonio se debilita a causa del incumplimiento de los
deberes conyugales, la consecuencia mas directa es el
resquebrajamiento del vinculo matrimonial. En estos casos, algunas
parejas optan por separarse de hecho y vivir asi; mientras otros
tramitan legalmente su separacion de cuerpos (divorcio relativo) o
divorcio (divorcio absoluto), y en algunos casos deciden poner fin a su
relacion matrimonial por mutuo descenso a fin de no provocarse mas
dafios entre ellos. Con la finalidad de viabilizar éstos casos, nuestro
Caddigo Civil, en su articulo 333° regula las causales de separaciéon de
cuerpos, que también son causales de divorcio conforme al articulo
349° del mismo cuerpo legal. Los numerales de 1) al 12) de dicho
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articulo contiene los casos de divorcio por causal y en su numeral 13)
contiene el caso de separacion convencional y divorcio ulterior. De
todos ellos, el causal 12) esta referido al causal de separacion de
hecho, la misma que ultimamente ha tenido un tratamiento especial en
nuestra legislacién, asi como de mayor preferencia entre los

demandantes.

La separacion de cuerpos y el divorcio vincular, constituyen situaciones
que la ley prevé frente al conflicto matrimonial, que es una
consecuencia del incumplimiento de los deberes conyugales. En ese
sentido, una de las primeras consecuencias del incumplimiento de los
deberes conyugales es que esta constituya causal de separacion de
cuerpos, asi como del divorcio, y aparejado a ella hay otras
consecuencias, como la desheredacion entre cényuges, cese de la
obligacién de alimentos entre los conyuges, la obligacion de indemnizar
los dafios causados al conyuge perjudicado, entre otras.

En nuestro pais, la separacion de cuerpos o el divorcio vincular deben
ser decretados judicialmente ante la alegacion y la prueba de hechos
culpables, de uno o ambos cényuges hechos efectivos en un proceso
contencioso, y debe circunscribirse a las causas taxativamente
enumeradas por ley como adulterio, abandono, injurias graves, etc. Si
los hechos no fueren probados, el Juez debe desestimar la demanda,
aun cuando existiere la evidencia de que la union matrimonial esta
desintegrada. Es decir, la sentencia exige la prueba de la culpa de uno
o de ambos conyuges y, por ello, el divorcio implica una sancién contra
el culpable que se proyecta en los efectos: pérdida o restriccion del
derecho alimentario, pérdida de la vocacién hereditaria, etc. Sin
embargo, nuestro Cadigo Civil en el numeral 12) de su articulo 333° ha
contemplado el caso de divorcio remedio, donde no necesariamente
tiene que buscarse al cényuge culpable, sino atender la peticién de los
demandante solo basandose en el tiempo de separacién de hecho,

aunque la ley obliga indemnizar al conyuge mas perjudicado.
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Asimismo, en el numeral 13) del indicado articulo se ha regulado el
caso de separacion convencional y divorcio ulterior, donde los
conyuges ponen fin a su matrimonio voluntariamente, de manera
consensuada, la que se puede tramitar por ante los Juzgados, como
también ante los Notarios y las Municipalidades.

En ese sentido, en esta parte de nuestra investigacion, veremos la
cantidad de procesos que se tramitan en los Juzgados de Familia de
Arequipa, en los procesos de divorcio por causal y dentro de ellas el
otorgamiento de la indemnizacién por dafios a la persona causada por

el incumplimiento de los deberes conyugales.
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3.2.1. SITUACIONES QUE DEMUESTRAN LA PRESENCIA DE
INCUMPLIMIENTO DE DEBERES CONYUGALES EN
AREQUIPA

Comenzaremos viendo la situacién de matrimonios y divorcios a

nivel nacional:
1. Matrimonios y divorcios a nivel nacional.
Cuadro N° 01

Matrimonios y divorcios en el Peru en los ultimos cinco afios

REGISTROS MATRIMONIOS | DIVORCIOS
2010 82 043 9016
2011 97 963 5625
2012 107 380 13126
2013 89 763 14105
2014 95 770 13 598

FUENTE: Archivo de RENIEC al 2014. Concordado con las

estadisticas publicados por INEI en el mismo afio.

En el Cuadro N° 01, vemos la cantidad de matrimonios y divorcios
qgue se inscribieron a nivel de nuestro pais entre los afios 2010 a
2014. Como referencia para nuestro trabajo tenemos al afio 2014, en
ella se han registrado 95 mil 770 matrimonios, y 13 mil 598 divorcios.
Ello nos hace ver que cada dia en nuestro pais se inscriben un
promedio de 262 matrimonios y 37 divorcios. Se debe tener en cuenta
gue no todas las parejas optan por divorciarse oficialmente, sino
muchos optan simplemente por separarse de hecho.

Ello demuestra que en nuestro pais existe una elevada tasa de
divorcios por distintas causales que necesariamente implican algun

tipo de incumplimiento de los deberes conyugales.
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FUENTE: Cuadro N° 01
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2. Matrimonios y divorcios a nivel de Arequipa

Cuadro N° 02

Matrimonios y divorcios en Arequipa en los ultimos cinco afios

REGISTROS MATRIMONIOS | DIVORCIOS
2010 4432 699
2011 5648 428
2012 5664 375
2013 4464 295
2014167 2726 191

FUENTE: Archivo de RENIEC al 2014. Concordado con las

estadisticas publicados por INEI.

En el Cuadro N° 02, vemos la cantidad de matrimonios y divorcios que
se inscribieron a nivel de nuestro departamento entre los afios 2010 y
2014.

El afio 2014 sirve de referencia para nuestro trabajo. En ella se han
registrado 2726 matrimonios, y 191 divorcios. Debemos aclarar que las
cifras que ofrece la RENIEC todavia son preliminares, asi se sefiala en
el mismo documento publicado, pues las cifras oficiales se publicaran
posteriormente. Ello hace ver la visible diferencia de las cifras

comparadas con la de los otros afos.

Ello demuestra que en nuestro departamento también existe una tasa
considerable de divorcios por causales diversas, los que

necesariamente implican algun tipo de incumplimiento de los deberes

167 Son datos preliminares publicados por la RENIEC.
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conyugales. Debemos tener en cuenta que no todas las parejas optan
por divorciarse oficialmente, sino simplemente separarse de hecho, lo

gue vamos a ver en los siguientes puntos.
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3.2.2. LOS PROCESOS DE DIVORCIO POR CAUSAL EN LOS
JUZGADOS DE FAMILIA DE AREQUIPA

En este caso comenzaremos viendo primeramente la cantidad
de demandas que ingresaron a los Juzgados de Familia de
Arequipa durante el afo 2014, luego netamente de los divorcios

por causal.

1. Demandas que ingresaron a los Juzgados de Familia

durante el aino 2014
Cuadro N° 03

Ingreso de demandas de Divorcio por Causal y otros procesos a los

Juzgados de Familia de Arequipa durante el afio 2014

JUZGADOS TOTAL
JFT 18 JFT
1°JF 2° JF 3°JF 4° JF
AREQ HUNT. PAUC. N %

PROCESOS

Divorcio por causal 109 96 97 111 1 50 2 466 9,2
Otros procesos 990 1003 998 988 10 630 5 4624 90,8
TOTAL 1099 1099 1095 1099 11 680 7 5090 100

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

En el Cuadro N° 03 observamos la cantidad de demandas de Divorcio por
Causal que ingresaron a los diferentes Juzgados de Familia de Arequipa
durante el afio 2014, en comparacién con otros tipos de procesos. Ello nos
hace ver que un total de 466 nuevas demandas de divorcio por causal se
presentaron durante el afio 2014, lo que constituye el 9,2% del total de

demandas ingresadas a estos Juzgados.

Ello hace ver que la incidencia del divorcio por causal en los Juzgados de

familia es alta, lo que demuestra que a nivel de Arequipa en muchos
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matrimonios uno o los dos cényuges estan incumpliendo con sus deberes
conyugales. Ademas debemos tener en cuenta que no todos las parejas con
decaimiento matrimonial deciden demandar por ante el poder judicial, sino
también se divorcian ante las notarias, la municipalidades, en el caso de
separacion convencional y divorcio ulterior, los cuales no estan registrados

en el cuadro que observamos.

Durante nuestra investigacion, asi como en las entrevistas que efectuamos a
los Jueces de Familia, se ha tomado conocimiento que en dichos Juzgados,
los procesos con mayor cantidad de demandas son el de cese de violencia
familiar, que durante el aflo 2014 ha registrado el ingreso de 3457 nuevas
demandas, es decir el 68% de las demandas que ingresaron durante dicho
afo son de violencia familiar. Del total de las demandas de violencia familiar,
alrededor de 60% de ellos, son violencia entre cényuges, mayormente del
hombre hacia la mujer. Esta situacion, también tiene que ver con el

incumplimiento de los deberes conyugales.

Todo ello nos hace ver que en Arequipa el incumplimiento de los deberes

conyugales se da y es frecuente.
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2. Estado de los procesos de Divorcio por Causal en los Juzgados de
Familia de Arequipa durante el afio 2014

Cuadro N° 04
Estado de procesos de Divorcio por Causal en los Juzgados de

Familia de Arequipa durante el afio 2014

TIPO DE PROCESO JUDICIAL 1°JF|2°JF |3°JF|4°JF JA[;TEQ. JHFUNT. ;IZLC TOTAL
ARCHIVO DEFINITIVO 7 34 58 51 12 3 18 183
ARCHIVO PROVISIONAL 0 3 1 0 0 2 2 8
ABANDONO 0 0 0 1 0 0 0 1
SENTENCIADO/ RESUELTO 6 12 5 9 32 6 38 108
EJECUCION 0 21 0 0 51 12 12 96
EN EJECUCION 4 4 19 7 11 3 5 53
EN TRAMITE(Pendiente) 23 27 9 14 39 18 77 207
EN CALIFICACION 123 118 109 128 2 62 24 566
RESUELTO/ATENDIDO 28 14 4 7 2 9 0 64
EJECUCION CONCLUIDA 8 2 2 2 0 0 0 14
DEMANDA ADMITIDA 21 45 27 49 0 19 0 161
INADMISIBLE 75 73 68 79 0 37 1 333
PARA SENTENCIAR 6 6 3 2 36 2 55 110
TRAMITE 31 40 11 11 17 37 137 284
RECHAZADO 20 19 33 24 0 9 1 106
EN PLAZO APELACION 4 8 2 0 3 1 8 26
IMPROCEDENTE 23 18 19 30 0 1 3 94
APELACION 0 1 0 0 0 11 0 12
APELADO 2 1 1 1 13 1 2 21
SANEADO 8 4 0 1 3 0 16
PROBATORIA 1 7 7 0 0 1 0 16
EXHORTO PARA DILIGENCIAR 1 0 0 0 0 0 0 1
EXHORTO DILIGENCIADO 1 0 0 0 0 0 0 1
conpecaueo | o o o] o o o
TOTAL 386 461 | 383| 415 219 238 383 2485

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa
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El Cuadro N° 04, podemos observar el Estado de los procesos de
Divorcio por Causal que se vienen tramitando en los Juzgados de

Familia de Arequipa durante el afio 2014.

Debemos aclarar que si bien durante el afio 2014, conforme vemos en el
Cuadro N° 03, a los Juzgados de Familia de Arequipa han ingresado 466
nuevas demandas, durante el mismo afios se han tramitado un total
2485 procesos de divorcio por causal, lo que significa que 2019
procesos son aquellos que han iniciado en afios anteriores y que aun se

encuentran en tramite.

Los procesos de divorcio por causal se tramitan como proceso de
conocimiento, por lo que generalmente tienen una duracion de mas de
un aflo. De modo que existen procesos que han comenzado antes del
afio 2014 y siguen en tramite, sin tener a esa fecha sentencia que haya

puesto fin al proceso.
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3. Condicion de las sentencias emitidas en los procesos de Divorcio

por Causal en los Juzgados de Familia de Arequipa.

Cuadro N° 05
Sentencias emitidas en los Procesos de Divorcio por Causal en los

Juzgados de Familia de Arequipa durante el afio 2014

Sentencias N° %
Fundada 280 92,1
Infundada o improcedente 24 7,9
TOTAL 304 100,0

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

En el Cuadro N° 05, observamos que en los Juzgados de Familia de
Arequipa el 92,1% de las sentencias son Fundadas, mientras el 7,9%

fueron declarados infundadas o improcedentes.

De estas sentencias, por la naturaleza de nuestra investigacion, mas nos
interesa el caso de las sentencias fundadas, por cuanto solo en ellas se
puede analizar si se ha otorgado la indemnizacion por dafio a la persona
o no se ha otorgado. Mientras en las sentencias infundadas o
improcedentes no hay pronunciamiento sobre este aspecto.

Es a través de estas sentencias que analizamos la posibilidad de
otorgamiento de la indemnizacion del dafio a la persona por el

incumplimiento de los deberes conyugales.
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4. Otorgamiento de indemnizacién por dafio a la persona en los

procesos de Divorcio por Causal en los Juzgados de Familia.

Cuadro N° 06
Indemnizacion de dafio a la persona en las sentencias fundadas de
los Procesos de Divorcio por Causal en los Juzgados de Familia de
Arequipa, 2014

Otorgamiento de Separacion de | Otros Total
indemnizacion hecho causales

N % N % N %
Otorgan indemnizacion por | 79 30.8 2 7,7 81 28,9
dafio a la persona
No otorgan indemnizacion 175 69,2 24 92,3 | 199 71,1
por dafo a la persona
TOTAL 256 100 26 100 | 280 100,0

FUENTE: Archivo del Poder Judicial de Arequipa

En el Cuadro N° 06, observamos que del total de las sentencias que
declararon fundadas la demanda de divorcio, el 71.1% de ellos no otorga
indemnizacion por dafio a la persona, mientras el 28.9% si otorgaron.

Por otra parte, en el mismo cuadro podemos observar que la mayor
cantidad de sentencias son de divorcio por causal de separacién de
hecho, y en algunas de ellas es donde se observa el otorgamiento de la
indemnizacion por dafio a la persona, mientras en las sentencias de
divorcio por causales distintas a la separacion de hecho encontramos
que en 02 sentencias otorgaron indemnizacion por dafo a la persona,
aclarando que estas sentencias corresponden a casos en que la
demanda ha sido interpuesta por la causal de adulterio e imposibilidad
de hacer vida en comun, y el demandado(a) ha reconvenido por la
causal de separaciéon de hecho, por lo que al ser amparado también ésta

altima el Juez ha otorgado indemnizacion por dafio a la persona, de
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conformidad con los mandatos del Tercer Pleno Casatorio. Ello es asi,
porque conforme al articulo 345-A del Cédigo Civil el Juez debe velar por
la estabilidad economica del conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Por ello, debe sefialar
una indemnizacion por dafos, incluyendo el dafio personal u ordenar la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder, por lo que de conformidad con el Tercer Pleno
Casatorio'®® el Juez estd en la obligacién de determinar quién es el
conyuge mas perjudicado por la separacion y fijar una indemnizacion.

En ese sentido, en los Juzgados de Familia la indemnizacion del dafio a
la persona en la préactica solo se viene otorgando en los divorcios por la
causal de separacion de hecho, mas no en los divorcios por otras
causales. Ello nos hace ver que la falta de regulacién de la procedencia
de indemnizacion del dafio a la persona por incumplimiento de los
deberes conyugales, para el caso de divorcios por causal (causales
distintos al de separacion de hecho) estaria permitiendo que estos dafios
no sean reparados.

168 Casacion N° 4664-2010-Puno. Sentencia dictada en el tercer pleno casatorio civil
realizado por las salas civiles permanente y transitoria de la corte suprema de justicia de la
republica del Pera.
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3.3. NUESTRA LEGISLACION SOBRE LA INDEMNIZACION DEL DANO
A LA PERSONA CAUSADO POR EL INCUMPLIMIENTO DE LOS
DEBERES CONYUGALES.

3.3.1. ANTECEDENTES REGULATIVOS DE LA INDEMNIZACION
DE DANOS CAUSADOS POR INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES CONYUGALES

El Codigo Civil de 1852, en su articulo 174° senalaba que “los
conyuges de deben reciprocamente fidelidad, socorros y
asistencia”. De esa manera, los deberes conyugales de fidelidad,
socorro y asistencia, a pesar de no tener caracter coercitivo,
constituyeron el sustento moral de la vida matrimonial de esos
tiempos.

Por otra parte, este mismo Cdédigo, regula el divorcio como una
forma de separacion de los casados, a lo acudian las parejas
casadas cuando el cumplimiento de los deberes conyugales ya
no era posible, sin embargo dicho divorcio no disolvia el vinculo
matrimonial, por lo que los divorciados no podian contraer
nuevas nupcias!®.

Asimismo, el mismo cuerpo legal en su articulo 208 establece
que “el divorcio formalmente declarado pone término a los
deberes conyugales, en cuanto al lecho y habitacion, y disuelve,
en cuanto a los bienes, la sociedad legal”. De modo que, los
efectos del divorcio eran poner término a los deberes conyugales
del lecho y habitacion, asi como de la sociedad legal de bienes,
sin embargo, en ninguna parte de sus articulado dicho codigo se
ocup6d sobre la indemnizacion de los dafios causados por el

incumplimiento de los deberes conyugales.

169 Art. 191. “Divorcio es la separacion de los casados, quedando subsistente el vinculo
matrimonial”.
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El Codigo Civil de 1936, en su articulo 159° establece que “los
cényuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia” y en
su articulo 160° establece que es deber de ambos cdényuges
hacer vida comun en el domicilio conyugal, aclarando que esta
obligacién cesa cuando su cumplimiento pone en grave peligro
la salud, el honor o los negocios de cualquiera de los cényuges.
Este Codigo, de manera similar qgue su antecesor, prevé que la
vida matrimonial se sustentara en los deberes conyugales de
fidelidad, asistencia y cohabitacion. Sefialando también que
estos deberes pueden cesar cuando su cumplimiento pone en
grave peligro la salud, el honor o los negocios de cualquiera de
los cényuges, cesacion que se viabiliza mediante la separacion
de cuerpos (divorcio relativo) o el divorcio (divorcio absoluto).
Respecto a este ultimo, en su articulo 253° establece que “el
divorcio declarado disuelve el vinculo del matrimonio”.

Asimismo, en sus articulos 270° y siguientes establece también
el caso de separacion de cuerpos, la que puede ser pedida por
las mismas causales establecidas para el divorcio vincular, asi
como por mutuo disenso, siempre en cuando hayan transcurrido
dos afios desde la celebracion del matrimonio, y luego,
transcurrido un afo de la declaracion judicialmente cualquiera de
los conyuges puede pedir la disolucion del vinculo
matrimonialt’.

Este Cbodigo avanza un poco mas y se pronuncia sobre el dafio
moral causado por el incumplimiento de los deberes conyugales,
pues en su articulo 264° sefiala que “si los hechos que han
determinado el divorcio comprometen gravemente el interés

personal del cényuge inocente, el juez puede concederle una

170 Articulo 270°: “La separacion puede pedirse: (...). 2. Por mutuo disenso, después de
transcurridos dos afos de la celebracién del matrimonio”.

Articulo 276°: “Transcurrido un afo de la sentencia de separacién, cualquiera de los
coényuges basandose en ella, podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio”.
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suma de dinero a titulo de reparacion del dafio moral”. De esta
forma se introduce la reparacion del dafio moral ocasionado por
el incumplimiento de los deberes conyugales en agravio del
conyuge inocente, pero no se establece la procedencia de la
indemnizacion del dafio a la persona.

El Codigo Civil de 1984, no trae mayores cambios que su
antecesor respecto a los deberes conyugales y el divorcio. En su
articulo 288° sefiala que “los conyuges se deben reciprocamente
fidelidad y asistencia” y agrega en su articulo 289° que “es deber
de ambos conyuges hacer vida comun en el domicilio conyugal.
El juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento
ponga en grave peligro la vida, la salud o el honor de cualquiera
de los cényuges o la actividad econémica de la que depende el
sostenimiento de la familia”.

Las vias para por fin al matrimonio, asi como el cumplimiento de
los deberes conyugales legalmente impuesto a los conyuges,
son la separacién de cuerpos Yy el divorcio vincular. Respecto a
éste ultimo, en su articulo 348° senala que “el divorcio disuelve
el vinculo del matrimonio”, el mismo que puede demandarse por
las mismas causales previstas en el articulo 333° para la
separacion de cuerpos. Este Cdédigo en el numeral 12) del
articulo 333° del Cdédigo Civil establece como causal de
separacién de cuerpos, asi como para el divorcio, “la separacion
de hecho”, la que puede ser invocado por cualquiera de los
conyuges si es que viven separados por un periodo
ininterrumpido de dos afios, precisando que dicho plazo sera de
cuatro afos si tuviesen hijos menores de edad.

Este Cddigo, se pronuncia en los mismos términos que su
antecesor sobre la indemnizacién del dafio moral, pues en su
articulo 351° establece que “si los hechos que han determinado

el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés personal
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del cényuge inocente, el juez podra concederle una suma de
dinero por concepto de reparacion del dafo moral”.

En ese sentido, por primera vez nuestra legislacion regula que
por mandato de la ley el juez puede conceder al conyuge
inocente una suma de dinero a titulo de reparacion del dafio
moral, si ha resultado seriamente afectado en sus bienes
extrapatrimoniales como el honor, prestigio, consideracion
social, etc., particularmente, si los hechos que han determinado
el divorcio comprometen gravemente el interés personal de
aquel conyuge!’®.

Este cuerpo normativo, reconoce el dafio moral, sin embargo no
se pronuncia sobre el dafio a la persona causado por el
incumplimiento de los deberes conyugales.

Posteriormente, se promulga la Ley N° 27495, publicada el 7 de
julio de 2001, mediante la cual se modifica el 333° del Cédigo
Civil respecto a la causal de separacion de hecho y se incorpora
el articulo 345-A al Codigo Civil'’?, referido a la causal de
separacion de hecho e indemnizacion en caso de perjuicio.

Esta norma de manera innovadora se introdujo la indemnizacion
integral del dafio conyugal, estableciéndose que al conyuge que
resulte perjudicado con la separacion, se le concedera una

indemnizacién a su favor; no sélo por los dafios morales, sino

171 PERALTA ANDIA, Javier Rolando (2008). Ob. Cit. p. 374.

172 Articulo 345-A.- “Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el demandante
debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras
gue hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

El juez velara por la estabilidad econdémica del conyuge que resulte perjudicado por la
separacién de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefalar una indemnizacion por
dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder.

Son aplicables a favor del cényuge que resulte mas perjudicado por la separacién de hecho,
las disposiciones contenidas en los Articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en cuanto sean
pertinentes”.
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gue comprende todo tipo de dafio, incluso los dafios personales
y materiales. Sin embargo debemos advertir que esta
indemnizacion es Unicamente para el caso de divorcio por la
causal de separacion de hecho, en la que incluso de oficio el
Juez puede sefalar quién es el conyuge perjudicado y otorgarle

la indemnizacion.

Con esta modificatoria, existen dos sistemas de divorcio en
nuestro Caédigo Civil, uno subjetivo, basado en la basqueda de
un conyuge culpable de la ruptura, a quien se le cargara la
responsabilidad civil por el dafio moral; y, otro objetivo, en el que
la investigacion esta destinada a acreditar la ruptura del vinculo
matrimonial y la responsabilidad civil por todos los dafios
causados.

3.3.2. REGULACION ACTUAL SOBRE EL OTORGAMIENTO DE LA
INDEMNIZACION DE DANOS CAUSADOS POR
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES CONYUGALES

Tradicionalmente el derecho de dafios ha sido un campo ajeno
al derecho de familia en lo que respecta a las relaciones
personales, ya que los intereses que han estado presentes en
éstas, la defensa de la estabilidad de la misma y la
jerarquizaciéon de la estructura familiar, resultaban contrarios a

los principios de responsabilidad civil.

Nuestro Cadigo Civil contiene remedios indemnizatorios como
compensacion a los dafios producidos fundamentalmente en la
esfera patrimonial, asi como del dafio moral, pero los dafios a la
persona causada por el incumplimiento de los deberes
conyugales como el deber de fidelidad, de asistencia y de
cohabitacion previstos en los articulos 288° y 289° del Cédigo
Civil, s6lo han sido previstos para el caso de divorcio por la
causal de separacién de hecho, mientras para los divorcios a
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consecuencia de otras causales, el dafio a la persona no ha sido

previsto.

Sin embargo, como sefiala Beltran Pacheco, el articulo 4° de
nuestra Constitucion, “impone al Estado y a la comunidad el
deber de brindar una especial proteccion a los nifios,
adolescentes, a los ancianos y a las madres en situacién de
abandono, extendiéndose la proteccion a la familia y al
matrimonio”’3. De modo que, en un Estado democratico como el
nuestro, no cabe duda de que nuestros legisladores deban
ocuparse de temas tan basicos como la proteccién integral de
los integrantes de la familia frente a los dafios causados por
otros miembros de la misma familia, entre ellos sobre los dafios

a la persona causados entre los conyuges.

En nuestro Codigo Civil, los deberes-derechos conyugales de
fidelidad, asistencia y cohabitacion, fueron regulados mediante
sus articulos 288° y 289°, pero sin otorgarle caracter de
coercibilidad. Sin embargo, como manifiesta Lacruz’4, ello no
les priva de su juridicidad, sino mas al contrario, hace ver la
urgencia “de arbitrar los medios precisos para mantenerlas en
pie su caracter plenamente juridica”. Los hechos que dan lugar a
la separacion, que mayormente son generados por violar las
obligaciones derivadas del matrimonio, como manifiestan Muro

Rojo y Rebaza Gonzales, si “ademas de ser ilicitos, ocasionan

173 BELTRAN PACHECO, Patricia Janeth (2010). “Por una Justicia Predecible en Materia
Familiar. Analisis del Tercer Pleno Casatorio”. En: Tercer Pleno Casatorio. Lima: Fondo
editorial del poder judicial. p. 45.

174 Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis (1990). Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de
familia, vol. |, tercera edicion actualizada. Barcelona: Ediciones Bosch. p. 143.
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un dafio al otro conyuge, dan lugar al nacimiento de la obligacién

de indemnizar™’s,

Como sefialan Bossert y Zannoni, “los deberes-derechos
conyugales, socialmente reconocidos y legalmente protegidos,

constituyen la finalidad implicita de todo matrimonio”76.

Sin embargo, ¢Cuanto de ello se cumple? A diario vemos
parejas de matrimonios destruirse, sobre todo matrimonios
jovenes, con hijos muy pequefios y con un futuro incierto por
delante. También hay matrimonios con problemas muy visibles
que sobrellevan la relacion matrimonial, Unicamente por
cuestiones morales, econémicas y/o por cuestion de hijos, todos
ellos generalmente porque uno de los conyuges incumple los
deberes conyugales legalmente reconocidos, con el consiguiente
padecimiento del otro cényuge. En nuestro pais hay un alto
grado de incumplimiento de deberes conyugales, con lo que se
causa dafios irreparables al otro conyuge, al conyuge inocente,
afectandose sus derechos subjetivos e intereses legitimos. Por
ejemplo, “en el adulterio se lesiona el derecho a la fidelidad; en
el abandono voluntario del hogar, el derecho a la cohabitacion y

la asistencia mutua; en la injuria grave, el derecho al honor™'"’.

Como ya sefalamos en el capitulo anterior, una de las
consecuencias del incumplimiento de los deberes conyugales es
el divorcio. Por lo que, una manera de constatar esta situacion

de incumplimiento de los deberes conyugales es a través de los

175 MURO ROJO, Manuel y REBAZA GONZALES, Alfonso (2010). “Separacién de hecho e
indemnizacion en caso de perjuicio”. En: Cdédigo civil Comentado. Lima: Gaceta juridica. p.
577.

176 Cfr. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Manual de derecho de familia.
Buenos Aires: Ediciones Astrea. p. 76.

177 ZANNONI, Eduardo (1998). Derecho Civil. Derecho de Familia. Tomo 11. Tercera edicion
actualizada y ampliada. Buenos Aires: Astrea. p. 229.
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procesos de divorcio que se tramitan en los Juzgados de
Familia, pues ello demuestra la presencia de la afectacion de los

deberes conyugales.
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3.3.3. REGULACION EN LA LEGISLACION COMPARADA SOBRE
EL OTORGAMIENTO DE LA INDEMNIZACION DE DANOS
CAUSADOS POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES
CONYUGALES

En el derecho comparado, como legislaciones referentes sobre
la materia tratada, tenemos a Espafia, Italia, Francia, Chile y

Argentina.
a) En Espafa

El Cdédigo Civil espafiol’® entre sus articulos 67° y 68°
regulan los deberes conyugales, entre ellas el deber de
fidelidad, asistencia y cohabitacion. Como podemos ver, a
comparacion de nuestra regulacion civil, sefala que los
cényuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente. Si bien no impone directamente una
sancion ni resarcimiento de dafios para su incumplimiento,
sin embargo, es una norma que obliga a los conyuges a

guardarse unos a los otros dichos deberes.

Es por ello gque en Espafa, existen opositores a la
procedencia de la reparacion civil por dafios entre conyuges,
como también otro sector mayoritario que admiten su
procedencia. Entre estos ultimos no se discute mayormente
el alcance de la indemnizacion, pues la doctrina mayoritaria
sugiere que ésta debe recaer solo en el incumplimiento de

los deberes conyugales. Mas bien, el énfasis de la discusion

178 Articulo 67°.- Los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en
interés de la familia.

Articulo 68°.- Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente. Deberan, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y
atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo.
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recae sobre el rol que dicha indemnizacion debe tener, si un

caracter sancionador o una funcion reparadora®’®.

Al respecto Sancho Rebullida'®® sefiala que “los deberes son
en algun caso incoercibles: seria preciso recurrir, para forzar
su cumplimiento, a medios indirectos, como el resarcimiento
de los dafos y perjuicios causados — también a la familia —
por su incumplimiento, a la tipificacibn como causa de
separacion 'y hasta como delito”. Asimismo, agrega
sefialando que “en buenos principios, este tipo de
infracciones deberian dar lugar también a la accién

indemnizatoria de dafos y perjuicios”.

Asimismo Lacruz!® sefiala que “el abandono, como el
adulterio, son actos ilicitos, el deber de fidelidad, como el de
convivencia, son obligaciones juridicas, el obligado no puede
faltar a ellas sin quedar sujeto al resarcimiento de los dafios
gue cause. Se trata de deberes concretos impuestos por una
norma, que no podrian tener consideracion inferior o trato
inferior a los impuestos mediante un contrato, obligaciones
legales sin caracter patrimonial, pero cuya infraccion produce
a veces consecuencias econémicas y en todo caso un dafio

moral resarcible”.

179 VARGAS ARAVENA, David (2006). “La responsabilidad civil en el matrimonio:
problematica en el ordenamiento espafiol y su eventual aplicacion al sistema chileno”. En:
Gaceta Juridica. Volumen 312. Junio 2006. Santiago: Lexis Nexis. p. 20.

180 SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis (1978). Comentarios al Cdédigo Civil y
Compilaciones Forales. Tomo Il. Dirigido por Manuel ALBALADEJO. Madrid: Ediciones
Edersa. P. 117 y ss.

181 | ACRUZ BERDEJO, José Luis (1990). Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de
familia, vol. |. Tercera edicidn actualizada. Barcelona: Ediciones Bosch. p. 143.
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b) En ltalia

En Italia, el articulo 143° del Codice Civile reconoce a la
fidelidad, a la cohabitacion, a la asistencia moral y material,
como derechos y deberes reciprocos de los conyuges que

nacen del matrimonio.

La consagracion expresa de éstos deberes-derechos, junto
con los efectos previstos para su incumplimiento, como
causal de separacion en su articulo 151°, entre otros, hacen
ver que estamos en presencia de verdaderos deberes

juridicos, y no solo éticos-morales.

En la sentencias del Tribunal de Milan, de 10 de febrero de
1999, reiterada por el Tribunal de Casacion en su fallo de 9
de junio de 2000, al sefalar que el deber de fidelidad es una
‘regola di condotta imperativa”, y no sélo una directriz moral
de particular valor social, estd reconociendo la “natura
pienamente giuridica” de los deberes derivados del
matrimonio. Justamente por ello, Fraccon'®? comentando
dicha sentencia del Tribunal milanés, destaca que “la doctrina
predominante, deducida de las consecuencias que el
ordenamiento relaciona con su violacién, reconoce la
naturaleza plenamente juridica y no solamente moral de los
deberes derivados del matrimonio, de modo que puede
afirmarse que de ellos emana una posicion juridica tutelada,
0, hasta, un derecho subjetivo de un cényuge, en contra del

otro, a comportarse conforme a tales obligaciones”.

182 FRACCON, Adalgisa (1999). “Comentario a la sentencia del Tribunale di Milano”. En:
Revista El derecho de Familia y de la Persona. Vol. XXX. Publicada en Setiembre 2001. p.
988 y ss.
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En el derecho italiano, el delito de adulterio se declara
inconstitucional en 1968, por lo que se introduce la
correspondientes modificaciones en el afio 1975, y con ella
los deberes de fidelidad, asistencia moral y material, y
cohabitacion, han adquirido una mayor extension, debiendo
ser interpretados no soélo bajo el contenido del articulo 29° de
la Constitucion italiana, sino también a la luz de los principios
de igualdad reciproca y solidaridad entre los cényuges.
Incluso la extension de los deberes no se limita
exclusivamente al matrimonio sino que se anteponen a él,
como se aprecia en la sentencia de la Corte de Casacion
Civil italiana de 10 de mayo de 200583,

c) En Francia

Por su parte, el Code Civil francés, al igual que el derecho
espafiol e italiano, desde 1804 recoge en sus articulos 212184
y 2158 las normas referidas a deberes y derechos de
fidelidad, socorro y asistencia, y de comunidad de vida de los
cényuges, reconociéndolos como auténticos deberes

juridicos reciprocos, como reglas de orden publico que

183 En ella, al resolver la cuestion sometida a su conocimiento, no sélo entendié que el
marido debia indemnizar los dafios ocasionados a su cényuge, por no haber informado a
ésta, antes de la celebracion del matrimonio, que padecia impotencia coeundi, originada en
una malformacion que conocia perfectamente, sino que fue més alla al sefialar que, ain
antes del matrimonio, la intensidad de los deberes conyugales debe inundar dicho periodo,
“imponiéndoles una obligacion de lealtad, correccion y solidaridad, que se sustancia también
en una obligacion de informar de toda circunstancia inherente a las propias condiciones
psicofisicas y de todas situaciones susceptibles de comprometer la comunién material y
espiritual, a la cual el matrimonio se dirige”

184 Articulo 212 Caodigo Civil francés sefiala: “Los cényuges se deben mutuamente fidelidad,
socorro y asistencia”.

185 Articulo 215 Cdédigo Civil francés sefiala: “Los cényuges se obligan mutuamente a una
comunidad de vida. La residencia de la familia estard en el lugar que ellos escojan de
comun acuerdo...”.
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constituyen la base de la familia, exclusivamente matrimonial,

y con una importante connotacion moral.

Asimismo, el Cobdigo Civil francés prevé determinados
efectos o consecuencias en caso de incumplimiento de los
deberes conyugales, tales como, causa de divorcio por culpa
(articulo 242%), pérdida del derecho de alimentos (articulo
207187), pérdida de la prestacion compensatoria (articulo 270°
inciso 3'88), entre otros, lo que demuestra que estos deberes
no son solamente deberes morales, sino que van mas alla de

la moralidad.

De modo que, el Cadigo Civil francés incluyé en la forma
sefalada verdaderos deberes juridicos, que aun careciendo
de coercibilidad, gozan de juridicidad, pues el legislador
estimé su incumplimiento como causal de desheredacion, de
pérdida de alimentos, de revocacion de donaciones por
causa de matrimonio, y también como supuesto de
indignidad, por lo que la violacién de los deberes—derechos
conyugales en Francia constituye causa de ciertos efectos y

consecuencias juridicas. Por lo que, como sefiala Llamas®°,

186 Articulo 242 Cadigo civil francés: “El divorcio podra pedirse por uno de los cényuges
cuando haya hechos constitutivos de una infraccion grave o reiterada de los deberes y
obligaciones conyugales que sean imputables a su consorte y hagan insoportable la
continuacion de la convivencia”.

187 Articulo 207 Cédigo Civil francés: “Las obligaciones resultantes de estas disposiciones
son reciprocas. Sin embargo, cuando el acreedor haya faltado gravemente a sus
obligaciones para con el deudor, el Juez podra dispensar a éste de la totalidad o parte de la
deuda alimenticia”.

188 Articulo 270 inciso 3° Cdédigo Civil francés: “Sin embargo, el Juez podra no acordar
semejante prestacion si la equidad lo exige, ya sea en consideracién a los criterios previstos
en el articulo 272, o cuando se haya declarado el divorcio por culpa exclusiva del esposo
que reclama el beneficio de la prestacién, a la vista de las circunstancias particulares de la
ruptura”.

189 | LAMAS POMBO, Eugenio (2007). Divorcio y responsabilidad civil. En: Practica de
Derecho de Dafios, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros. Afio V. N°49. p. 3y ss.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

“el caracter juridico de los deberes conyugales deberia hoy
estar fuera de discusion, si pretendemos mantener el

matrimonio con su naturaleza de institucién juridica”.
d) En Chile

El Cédigo Civil chileno, articulos 1311%° y 1331, regulan los
efectos personales del matrimonio, disponiendo que la
fidelidad, el socorro y ayuda mutua, el respeto y proteccion, y
el de vivir en el hogar coman, son deberes y derechos

reciprocos que se imponen a los conyuges por el matrimonio.

Es por ello, la doctrina dominante chilena se ha inclinado por
entenderlos como verdaderos deberes juridicos, no sélo por
su consagracion expresa en el texto legal sustantivo, sino
gue por ser necesarios para la obtencion de los fines que el
articulo 1022 del Cédigo Civil chileno establece para el
matrimonio!®?. Por ello, Barrientos Grandon y Novales
Alguezar'®3 nos dicen que “por el caracter de fin que asume
el bien de los conyuges, este fin se constituye en la causa
que configura y justifica el nacimiento de una serie de
reciprocos derechos y deberes entre los conyuges, que

aparecen como ciertos “efectos” del matrimonio juridicamente

190 E| articulo 131 del Cdédigo Civil chileno sefiala: “Los cényuges estan obligados a
guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El
marido y la mujer se deben respeto y proteccion reciprocos”.

191 E| articulo 133 del Cadigo Civil chileno sefiala: “Ambos conyuges tienen el derecho vy el
deber de vivir en el hogar comun, salvo que a alguno de ellos le asista razones graves para
no hacerlo”.

192 Articulo 102 del Codigo Civil chileno: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual
un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de
Vvivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

193 BARRIENTOS GRANDON, Javier y ARANZAZU NOVALES, Alquezar (2004). Nuevo
Derecho Matrimonial Chileno, Ley N°19.947: Celebracion del matrimonio, separacion,
divorcio y nulidad. Segunda edicién. Santiago: Lexis Nexis. p. 281.
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considerados en cuanto se tienen por complementarios para
la realizacion plena y efectiva de sus mismos fines, y que
acostumbra explicarse bajo la rubrica de “relaciones

personales entre los conyuges”.

Asimismo, contribuye a esta naturaleza de los deberes y
derechos conyugales, el hecho que el legislador chileno
dispusiera determinadas consecuencias por su
incumplimiento, tales como incapacidad para contraer
matrimonio, causa de nulidad matrimonial; causa genérica o
general de separacion judicial, causa general de divorcio-
sancion o por culpa de uno de los conyuges, siendo el mas
destacable la facultad discrecional conferida al juez en el
inciso 2° del articulo 62° de la Ley de Matrimonio Civil
chileno, al disponer que en este caso, “podra denegar la
compensacion econdmica que habria correspondido al
conyuge que dio lugar a la causal, o disminuir

prudencialmente su monto”.

Ellas justifican que en Chile se entienda a éstos deberes
conyugales como verdaderos deberes y derechos juridicos,
descartando con ello, aquella posicion que destaca
exclusivamente su fuerza moral basada en el afecto y en la
responsabilidad individual, lo que dejaba en un segundo

plano su relevancia juridica.
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3.4. NATURALEZA JURIDICA DEL DANO A LA PERSONA
OCASIONADA ENTRE CONYUGES POR INCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES CONYUGALES.

A nivel de nuestra legislacion, tanto la Constitucion, como el Cédigo
Civil, han regulado el matrimonio como un instituto natural vy
fundamental de la sociedad, una institucion del Derecho de Familia, por
lo que los dafios causados entre los conyuges, los mismos que afectan
la persona del otro conyuge, no provienen por el incumplimiento de un
contrato, sino del incumplimiento de los deberes conyugales, entre

ellas el deber de fidelidad, asistencia y cohabitacion.

A nivel doctrinal se pueden observar, basicamente, dos posiciones
distintas respecto a la naturaleza del matrimonio: La concepcién del
matrimonio-contrato y la del matrimonio-institucion. La primera se
centra en la importancia del consentimiento para equiparar el
matrimonio a la figura del contrato, mientras la segunda, en cambio,
parte de la idea de que si bien el consentimiento es la base del
matrimonio valido, una vez establecido el matrimonio, queda también
establecida entre las partes una relacion que ellas no pueden cambiar.

En ese sentido, vemos que ambas posiciones lejos de excluirse, se
complementan. Sin embargo, la doctrina mayoritaria se alinea a la
posicidbn matrimonio-institucion, en el entendido que, a pesar que el
matrimonio implica la necesaria existencia de un acto juridico
fundacional y la relevancia que posee la voluntad de los contrayentes
en el matrimonio, éstos no determinan las reglas y consecuencias a las
gue se someten, sino que estos son regulados por ley. Por lo que
faltaria lo esencial que es en todo contrato: La facultad de los

contratantes para establecer las reglas y obligaciones reciprocas y la
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extension de las mismas!®*. Por lo que, la responsabilidad civil

aplicable en estos casos seria la extracontractual*®.

Asi también ha sefalado, Benzaquén!®® cuando de manera tajante se
pronuncia diciendo que “la responsabilidad civil en las relaciones
familiares, que incluye dafios por incumplimiento de las obligaciones
matrimoniales, es de caracter extracontractual, ya que se genera por el

incumplimiento del deber legal de cuidado y no de un contrato”°.

Porque, el matrimonio no se rige por un contrato, Sino es una

institucién natural y fundamental de la sociedad.

Por otra parte, el incumplimiento de los deberes conyugales, como el
deber de fidelidad, de asistencia y cohabitacion contempladas en el
articulo 288 ° 'y 289 ° del Cddigo Civil, causan dafios en la persona
misma del conyuge agraviado. En ese sentido, los dafios causados
entre coényuges, entre ellos el dafio a la persona causada entre
conyuges por incumplimiento de los deberes conyugales tiene una
naturaleza de dafio personal, que afecta a los derechos de la persona
0 en valores que pertenecen mas al campo de la afectividad que al de
la realidad economica, y en cuanto a sus efectos, es susceptible de

producir una pérdida pecuniaria y una afectacion espiritual.

Como bien claro ha sefialado Fernandez Sessarego!®®, “el dafio a la

persona es la lesion a un derecho, un bien o un interés de la persona

194 BARBERO, Omar U (1977). Dafios y perjuicios derivados del divorcio. Buenos Aires:
Editorial Astrea, p. 223

195 CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe. Ob. Cit. p. 13.

196 BENZAQUEN, Alicia (2007). Responsabilidad y Dafios en el Derecho de Familia, Buenos
Aires: Ediciones D&D, S.R.L. p. 9.

197 Similar parecer encontramos en MEDINA, Graciela (2002) El dafio en derecho de familia.
Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores. p. 50.

198 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1985). “El dafios a la persona en el Cédigo Civil de
1984”. En: Libro homenaje a José Ledn Barandiaran”. Lima: Cultural Cusco. P. 214.
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en cuanto tal. Afecta y compromete a la persona en todo cuanto en ella
carece de connotacidén econémico patrimonial”’. Por ello, como sefala
el Tercer Pleno Casatorio, “el dafo a la persona es toda lesion a sus
derechos e intereses [de la persona], que no tienen contenido
patrimonial directo, aunque para ser indemnizado muchas veces tenga
que cuantificarse econémicamente”'® (el agregado es nuestro). Por
ello, estd completamente claro que el dafio a la persona es un dafio no

patrimonial, o lo mismo decir un dafio extrapatrimonial.

Asimismo, esta caracteristica también podemos extraer de un analisis
de la relacién que existe entre el dafio moral y el dafio a la persona. Al
respecto, doctrina nacional autorizada ha sefialado que la relacion que
hay entre dafio a la persona y el dafio moral es de género a especie?®,
Ello ha sido avalado por el Tercer Pleno Casatorio, cuando sefiala que
“es pertinente puntualizar que el dafo a la persona debe comprender al
dafio moral™?°%. Por lo que, el dafio a la persona comparte la naturaleza

del dafo moral.

Respecto al dafio moral, nuestra Corte Suprema de manera uniforme

ha venido pronunciandose que “el dafo moral es un dafo
extrapatrimonial que afecta a los derechos de la persona, el cual puede
ser indemnizado atendiendo a su magnitud y al menoscabo producido
a la victima y a su familia. Para interponer demanda sobre
indemnizacién de dafo moral, la norma procesal no exige via previa”
(Casacion N° 231-98). Por lo tanto, el dano a la persona también tiene
dicha caracteristica, de ser un dafio extrapatrimonial, asi ha sefialado
nuestra Corte Suprema, refiriéendose al dafio moral y personal en los

casos de divorcio, ha sefalado que “es necesario recalcar que este

199 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio: Casacién N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 71.

200 yéase ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2003). Derecho de la Responsabilidad Civil.
Segunda Edicién Actualizada y aumentada. Lima: Gaceta Juridica. p. 181.

201 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio: Casacion N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 71.
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dafio, que no solamente tiene connotaciones de orden econémico -
material, que se suscita como consecuencia de la disolucion del
régimen econdmico de la sociedad de gananciales, sino,
fundamentalmente moral y personal que se traduce en el padecimiento
psicoldgico que la separacion puede ocasionar en el conyuge perjudica
y el hecho de ver que el conyuge inocente ha truncado su proyecto de

vida comun con el cényuge disidente”292

3.5. LA PROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DEL DANO A LA
PERSONA OCASIONADA ENTRE LOS CONYUGES POR
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONYUGALES.

3.5.1. CONFORME A NUESTRA LEGISLACION

Como ya tenemos mencionado, en la realidad de los hechos, es
constante observar casos de dafios de indole personal producidos en
el seno familiar, donde uno de los conyuges es afectado gravemente
por el comportamiento antijuridico del otro. Ello corrobora los cuadros
estadisticos sobre divorcio y procesos de divorcio presentados en los

puntos anteriores.

En nuestros tiempos, los casos de maltrato al cényuge se van
incrementando cada vez mas, por lo que los proceso de violencia
familiar se tramitan por miles en nuestro pais, sobre todo la violencia
contra la mujer?®3, Respecto a los procesos en los Juzgados de familia

en el afno 2014, conforme hemos sefalado en los comentarios del

202 Casacion N° 1782-2005-Lima. La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.
Disponible en: http://servicios.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/searchResult_2.jsp

203 | as estadisticas del Centro de Emergencia Mujer (CEM) a los pocos meses que iba del
2014, revelaba que ha atendido en Arequipa 394 casos de violencia familiar y sexual. En el
2013, se reportaron 1858 casos (720 son menores) y en el 2012, fueron 1400.

Ana Jara cuando era Ministra de La Mujer y Poblaciones Vulnerables manifesté su
preocupacion por el incremento de la violencia en Arequipa. Sefial6 que en Arequipa
durante el 2013 se registraron mas de 1800 denuncias, 4 feminicidios y 3 tentativas de delito
(Fuente La Republica, del 24 de enero del 2014).
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Cuadro N° 03, hemos constatado que la tasa de la violencia familia es
alta en los Juzgados de Familia de Arequipa. Ello corrobora las
declaraciones del psicologo de la Corte Superior de Justicia Arequipa,
Pedro Malker Peralta, un promedio de 7 mil expedientes nuevos se
procesan en los siete Juzgados de Familia y/o Mixtos de Arequipa,
durante el 2014.

En los cuatro Juzgados de Familia de Arequipa, sin contar los Mixtos
de Mariano Melgar, Paucarpata y Hunter, el 67% en promedio del total
de expedientes que recepciona cada Juzgado corresponde a procesos
de violencia familiar, el 10.4% de los procesos corresponde a divorcio
por causal, 5.2% a procesos de tenencia de menores y 2% a procesos
de separacion convencional y divorcio ulterior?®*. Ello se corresponde
con los datos sefialados en los puntos anteriores, y nos hace ver la

altisima tasa de violencia familiar, asi como de divorcio.

En estos casos, frente al dolor y el sufrimiento de la pareja afectada,
es ilégico que el derecho se mantenga ajeno. Es completamente
necesario que contemos con mecanismos indemnizatorios especificos
para proteger los derechos del coényuge perjudicado. Nuestra
legislacién, a la par que regula la institucién del matrimonio, también
debe buscar soluciones a los problemas que surgen dentro de la vida
matrimonial®®®., Creemos que no existe obstaculo alguno para
mantener la doctrina de la inadmisibilidad de acciones resarcitorias de
dafios personales causados por el incumplimiento de deberes

conyugales?°6,

204 Declaracion del psicologo de la Corte Superior de Justicia Arequipa, Pedro Malker
Peralta, con fecha 11 de setiembre del 2014, publicada por diario Correo de la misma fecha.

205 Véase también CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe titulada
“Responsabilidad Civil derivada del Divorcio” Disponible en: www.castillofreyre.com.

206 \Véase VALENZUELA DEL VALLE, Jimena. “Responsabilidad civil por el incumplimiento
de obligaciones matrimoniales y por el ejercicio abusivo del divorcio unilateral. Un estudio de
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Ahora veamos con qué bases legales contamos para pensar en la
procedencia de la indemnizacién por dafio a la persona causada por

el incumplimiento de los deberes conyugales.
3.5.2. DE ACUERDO A LA CONSTITUCION

A nivel constitucional encontramos el articulo 4° de nuestra

Constitucion, que sefala:

Articulo 4°.- La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y
al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales

y fundamentales de la sociedad. (...).

Esta norma constituye una clausula general y abierta de
proteccion integral a la persona. Como ya lineas arriba hemos
resaltado lo manifestado por Beltran Pacheco??’, cuando nos
decia que esta norma “impone al Estado y a la comunidad el
deber de brindar una especial proteccion a los nifos,
adolescentes, a los ancianos y a las madres en situacion de
abandono, extendiéndose la proteccion a la familia y al

matrimonio”.

En ese sentido, esta norma brinda proteccion integral a la
familia, por lo que también al matrimonio, de modo que ampara
la procedencia de la indemnizacibn de dafios personales

causados entre conyuges.

Ello es asi, porque:

su admisibilidad en Chile”. En: Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, Afio
19, N° 1, 2012. pp. 241-269

207 BELTRAN PACHECO, Patricia Janeth (2010). Ob. Cit. p. 45.
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e La norma contenida en el articulo 4° de la Constitucion
Politica del Peru consagra que tanto la comunidad, asi como
el Estado protegen a la familia, de modo que siendo el
matrimonio una de las fuentes de la familia, los dafios
personales causados dentro del seno matrimonial deben ser
reparados, como una forma de proteger las relaciones

familiares dentro del matrimonio.

e Esta norma, también consagra el principio de promocion del
matrimonio, lo que implica fomentar la celebracién del
matrimonio. Sin embargo, no solo debe quedar alli, sino
también debe propiciarse la conservacion del matrimonio, y
en caso de decaimiento, debe sancionarse al quien provoco

y el agraviado debe ser reparado.

Sobre la base de este principio debemos sefalar que
procede la indemnizacion de los dafios a la persona que se
causan por el incumplimiento de los deberes conyugales,
puesto que constituye una forma de proteger a la familia y al

matrimonio, por lo que también a sus miembros.

e También consagra el principio de proteccion y defensa de
derechos especificos, que parte de admitir la especial
situacion de indefension en que se encuentra la persona en
determinados momentos de la vida y de reconocer la
necesidad de erradicar algunos patrones socioculturales de
conducta que lesionan su interés. Tal es el caso de la
cényuge embarazada, del cényuge que adquiere alguna
enfermedad dentro del matrimonio, del cényuge que sufre
lesion en alguna parte de su cuerpo por voluntad ajena,
situacion de vejez, etc. momentos en los cuales se requiere
la fidelidad y asistencia del otro cényuge, que es una
manifestacion del principio de solidaridad vigente en el
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ambito de derecho de familia, sin embargo muchos
coényuges en estos momentos, lejos de apoyar al conyuge
gue se encuentra en situacion especial abandonan el hogar
infringiendo los deberes conyugales, por lo que en estas
situaciones la responsabilidad civil familiar debe hacer su

ingreso.
3.5.3. DE ACUERDO A NUESTRA NORMATIVIDAD LEGAL

A nivel legal, de conformidad con el articulo 234° del Codigo
Civil, el matrimonio constituye la unién voluntaria del
hombre y la mujer a fin de hacer vida comun, con derechos,
deberes y responsabilidades iguales, por lo que también los
conyuges se deben reciprocamente fidelidad, asistencia y
cohabitacion, en concordancia con los articulos 288° y 289°
del mismo cuerpo legal.

Es por ello que, conforme manda el articulo 345-A del
Caodigo Civil, en los procesos de separacion de hecho, el
Juez, a fin de velar por la estabilidad econémica del
coényuge mas perjudicado, estd obligado a sefialar una
indemnizacion por dafos, incluyendo el dafio personal. Esta
norma es un primer paso con respecto a la indemnizacion
de dafos entre conyuge, que muy bien puede ser aplicado
en todos los casos de incumplimiento de deberes
conyugales. La aplicacién de esta norma ha sido avalado
por multiples casaciones emanadas de la Corte Suprema
de la Republica, entre ellos la Casaciéon N° 405-2013-
CUSCO, del 03 de octubre del 2013, que ha sefialado que
la indemnizacién del articulo 345-A del Codigo Civil no solo
comprende el menoscabo material sino también por el dafio

personal del cényuge inocente.
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De igual manera, tenemos el articulo 351° del Cédigo Civil,
gue sefala para el caso de divorcio por causal, diciendo que
si los hechos que han determinado el divorcio comprometen
gravemente el legitimo interés personal del cényuge
inocente, el Juez podra concederle una suma de dinero por
concepto de reparacion del dafio moral. Esta norma también
es habilitante para la procedencia de la indemnizacion del
dafio a la persona entre los cbényuges, aunque solo
menciona el dafio moral, a partir de una interpretacion
extensiva podemos aplicar a todo tipo de dafios que se
cause en la persona del conyuge afectado, teniendo en
cuenta que el dafio moral es una manifestacion del dafio a
la persona. Sin embargo, mas conveniente seria una
expresa regulacion respecto a la  procedencia de la

indemnizacion del dafio a la persona.

A este respecto la Corte Suprema de la Republica?®, en la
Casacion del Tercer Pleno Casatorio, al resolver un caso de
divorcio por separacion de hecho ha sefalado que ‘“los
articulos 345-A y 351 del Cddigo Civil (el segundo
dispositivo aplicable al divorcio remedio por remision del
primero), autorizan la indemnizacién del dafio personal o
dafo a la persona y del daiio moral. En principio, el “dafo
personal” a que alude la primera norma citada lo
identificamos como el dafio a la persona, y cuya formulacién
ha sido explicita en el articulo 1985 del Codigo Civil” (El

resaltado es propio).

A continuacion la misma Corte Suprema ha aclarado que “el
concepto de dafo a la persona (...) comprenderia todos los

208 Casacién del Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por la Salas Civiles Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de la Republica del Peru, con fecha 18 de marzo del 2011.
Fundamento 66.
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aspectos y componentes de la compleja personalidad
humana, se suele distinguir dentro del concepto de dafio a
la persona, el dafio biolégico del dafio a la salud. El dafio
biologico representa la faz estética del dafio a la persona y
hace alusién, de modo objetivo, a la lesion causada en la
integridad psicofisica de la victima. El dafo a la salud
representa el aspecto dinamico del dafio a la persona, y se
ha llegado a incluir una variedad de dafios con otras tantas
denominaciones como el dafio a la vida de relacion
(privacion objetiva de la posibilidad de realizar actividades
normales cotidianas, practicar deportes, escuchar musica,
viajar, asistir o participar a espectaculos de cualquier
indole), el perjuicio de afecto (el detrimento subjetivo que
experimentan ciertas personas vinculadas a la victima en
los casos de lesion o muertes, tales como los parientes), el
dafio estético (afecta las posibilidades de afirmacion del
individuo en la vida social, derivada de la degradacién de su
aspecto por una deformidad fisica), el dafo sexual (por
ejemplo quien resulta contagiado por una enfermedad
transmisible por via sexual o el caso de la mujer violada,
etc.), el dafio psiquico (perturbacion de la personalidad de la

victima de caracter patologico)”2%.

La misma Corte Suprema también ha precisado que ‘la
relacion que hay entre dafo a la persona y el dafio moral es
de género a especie. Sin embargo, cabe advertir que el
mismo Caodigo Civil de 1984 no es sistematico en utilizar el
concepto de dafio moral, pues algunas veces lo utiliza como
sindbnimo de dafio a la persona, tal como ocurre en la norma

contenida en el articulo 1322, y en otros casos, con un

209 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil. Sentencia Cit. Fundamento 67-68.
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alcance mas restringido y especifico como en el supuesto
del articulo 1984 y, aun diferenciandolo del dafio a la

persona como ocurre en el del articulo 19857219,

Si bien es cierto que en nuestro pais es muy escasa la
normatividad aplicable para el otorgamiento de la
indemnizacion del dafio a la persona entre cényuges por
incumplimiento de deberes conyugales. A nivel de derecho
comparado esta inmunidad comienza a reducirse por la
tendencia a realzar los derechos individuales de las personas
en el seno familiar, a potenciar la autonomia privada en la

configuracion de las relaciones conyugales.

Por ejemplo en Espafia?!!, Chile?'?, Argentina?'3, actualmente
se aprecia cdmo se van abandonando progresivamente los
privilegios de inmunidad en los dafios entre conyuges de tal
manera que por el mero hecho de estar casados, el marido y la
mujer no deben dejar de responder por los dafios causados por
el uno al otro. Si bien es cierto que el legislador espafiol no ha
previsto la posibilidad de reparar los dafos consecuencia del

incumplimiento de los deberes conyugales porgue esta

210 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil. Sentencia Cit. Fundamento 71.

211 De conformidad con el articulo 97 del Codigo Civil espafiol, redactado por Ley
30/1981.La pensiébn compensatoria se establece judicialmente para reparar el desequilibrio
econdémico que puede producir la ruptura matrimonial en uno de los conyuges.

212 | a regulacién juridica de la compensacion econémica se encuentra establecida en el
parrafo 1° del capitulo VII de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, Ley N° 19.947, que se titula
"De la compensacion econémica”, y que comprende los articulos 61 a 66 de dicho cuerpo
legal. Mediante el cual se otorga una indemnizacion denominada compensacion econémica
al conyuge perjudicado por los dafios.

213 Sefialando que la especialidad del derecho de familia y la diferencia de su contenido no
es justificativo para denegar la indemnizacion del dafio moral derivado del divorcio, pues ello
implicaria violar el principio de no dafar a otro contenido en el art. 19 de la Constitucion
Nacional, lo cual resulta inadmisible, ya que el derecho de familia tiene que respetar las
normas de derecho civil de rango constitucional y supralegal, los tribunales argentinos
uniformemente otorgan indemnizacién por dafio moral y a la persona.
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responsabilidad por dafios no es un efecto de la separacion o
del divorcio, sin embargo, el silencio del legislador no ha sido
argumento en contra de la posible reparaciéon de dafios y
perjuicios, porque tampoco existe norma alguna que lo prohiba,
por lo que los Tribunales vienen supliendo este vacio haciendo
justicia y ordenando que se indemnice dichos dafios. En el
derecho espafiol se sefiala que no se trata de introducir
criterios de culpabilidad o inocencia en la separacion y en el
divorcio, sino, de determinar si cuando existe un dafio debe ser
indemnizado porque lesiona derechos e intereses del conyuge,
es decir, la injusticia de un concreto dafio indemnizable con
independencia de que éste pueda, si quiere, optar por la
separacion o el divorcio. Ambas soluciones caben en
procedimientos distintos y la no admisién del resarcimiento
argumentando que ello seria volver a un sistema de separacion
o divorcio-sancion, lo Unico que se consigue es que una
persona que sufre un dafio y en este caso un dafio en uno de
sus derechos fundamentales, no disponga de la proteccion
suficiente y que el dafante —por mucho que sea familiar el

dafiado— quede inmune?'4,

En ese sentido, los conyuges en cuanto personas tienen
derechos irrenunciables previstos en la Constitucion y las leyes,
por lo que el hecho de formar parte de una familia no hace
variar las consecuencias previstas por el ordenamiento juridico
cuando se produce un dafio en la esfera de estos derechos. De

modo que en base a las normas que permiten indemnizar en el

214 Véase MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa (2004). Indemnizacién de dafios
y perjuicios por incumplimiento de deberes conyugales. Ponencia en el Congreso
Perspectivas del derecho de familia en el siglo XXI: XIIl Congreso Internacional de Derecho
de Familia. Coordinado por Carlos Lasarte Alvarez y otros. Instituto de Desarrollo y Analisis
del Derecho de Familia en Espafia. ISBN 84-609-3858-1. Disponible en Web:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3130528.
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caso de divorcio, las mismas que han sido reforzadas por las
sentencias de la Corte Suprema de la Republica, es correcto
afirmar que procede el otorgamiento de la indemnizacion de
dafios a la persona causada por el incumplimiento de deberes
conyugales. O ¢seria razonable que no haya mecanismos
reparatorios en el Derecho Matrimonial por cuanto a la esfera
personal se refiere y que los dafante queden impunes por

siempre?

3.5.4. NUESTRA JURISPRUDENCIA SOBRE LA PROCEDENCIA DE
LA INDIMNIZACION DE DANO A LA PERSONA POR
INCUMPLIMIENTO DE DEBERES CONYUGALES

A continuacion analizaremos varias sentencias casatorias que
demuestran que la indemnizacion del dafio a la persona causada

por el incumplimiento de los deberes conyugales es procedente:

a) CASACION Ne° 1782-2005-LIMA, DEL 25 DE ABRIL DEL
2006.

En el presente caso, se trata del recurso de casacion
interpuesto por la demandada Marina Vallejos Ocafa de
Torres en contra de la sentencia de vista de fecha 01 de junio
del 2005, que confirmando la apelada de fecha 15 de
diciembre del 2004, declara fundada la demanda de
separacion de cuerpos por la causal de separacion de hecho,

promovida por el demandante.

El recurso de Casacion se interpone por la causal prevista en
el inciso 2) del articulo 386° del Cadigo Procesal Civil, sobre
la inaplicacion de una norma de derecho material, esto es, del
segundo parrafo del articulo 345-A del Cdédigo Civil, se

denuncia Unica y especificamente el incumplimiento por parte
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del Juez el deber de fijar una indemnizacion por dafos

incluyendo el dafio personal y material.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema en el cuarto
considerando de la Casacién N° 1782-2005-Lima, refiriéndose
a un proceso de separacion de hecho, sefala que en este tipo

de procesos:

“resulta evidente que uno de los coényuges resulta
necesariamente inocente y por tanto se convierte en el sujeto
pasivo del dafio que implica el hecho mismo de la separacion
conyugal, ahora bien, es necesario recalcar que este dafio,
gue no solamente tiene connotaciones de orden econémico -
material, que se suscita como consecuencia de la disolucion
del régimen econémico de la sociedad de gananciales, sino,
fundamentalmente moral y personal que se traduce en el
padecimiento psicolégico que la separacion puede ocasionar
en el conyuge perjudicado y el hecho de ver que el conyuge
inocente ha truncado su proyecto de vida comun con el

coényuge disidente”.

Bajo ese argumento, declara fundada el recurso de casacion
interpuesto por la demandada Marina Vallejos Ocafia de
Torres, y, en consecuencia CASARON la sentencia de vista
impugnada y declararon NULA la sentencia de vista recurrida
y, actuando en sede de instancia revocaron la misma en el
extremo apelado y reformandola dispusieron que el
demandante pague a favor de la demandada la suma S/.
2500.00 nuevos soles por concepto de indemnizacion de dafio

moral y dafo a la persona.

Ello nos hace ver que la Corte Suprema de la Republica
desde estos afios viene propugnando la indemnizacion del

dafio moral y dafio a la persona. Para indemnizar el dafio a la
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persona ha valorado el truncamiento del proyecto de vida del

conyuge inocente.

Hablando del proyecto de vida, Fernandez Sessarego?'® nos
dice que “se designa como el singular “proyecto de vida”,
aguel que elige la persona, en un determinado momento de
su vida, con el proposito de realizarlo en el curso de su
existencia. Es el rumbo, la meta, el sentido y razon de ser que
cada humano otorga al don de su vida. El “proyecto de vida”
se fundamenta en la propia calidad ontologica del ser
humano, en su propia naturaleza de ser libertad. El “proyecto
de vida” es lo que el hombre decide sery hacer “con” su vida
y “en” su vida. Ello, reiteramos, en tanto el hombre es un
ser libertad. Solo un ser libre es capaz de proyectar”.

En ese sentido, en el presente caso, en el divorcio por la
causal de separacion de hecho, la demandada resulta siendo
el conyuge mas perjudicado, quien estaria truncando su
proyecto de vida debido al abandono o infringimiento del
deber de cohabitacibn que habria sufrido por parte del
demandante. Por ello, teniendo en cuenta que la frustracion
del proyecto de vida es una manifestacion del dafio a la

persona del conyuge, ésta debe ser reparado.

b) CASACION N° 3090-2006-LIMA, DEL 02 DE MAYO DEL
2007.

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Adriana
Teresa Gomez Cerrén de Lucumi, contra la sentencia de vista
que confirma la sentencia apelada que declara fundada la
demanda de divorcio por causal de separaciéon de hecho; en

consecuencia, disuelto el vinculo conyugal; en los seguidos

215 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Breves apuntes sobre el “proyecto de vida” y su
proteccion juridica”. Coleccién: Gaceta Civil - Tomo 5 - Numero 15 - Mes-Ano: 11_2013
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por Pablo Genaro Lucumi Veriado y Adriana Teresa Gomez
Cerron, sobre divorcio por causal de separacion de hecho.

La Sala Suprema, con fecha veintisiete octubre de dos mil
seis, ha declarado procedente el recurso interpuesto, por las
causales de interpretacion erronea e inaplicacion de normas
de derecho material y contravencion de las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso. Sefala la
recurrente que se ha efectuado una interpretacion erronea del
articulo 345-A del Codigo Civil, puesto que no se pronuncia
sobre el dafio personal o moral que sufriria la demandada al
dejar de percibir la pension alimenticia como consecuencia del
divorcio, es mas, no se pronuncia sobre el monto
indemnizatorio que le debe corresponder como cényuge
afectada.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, ha sefialado que:
“Décimo tercero: Que, interpretado el texto del articulo
trescientos cuarenticinco-A del Codigo Civil, segundo parrafo,
debe precisarse que, por lo general, todo decaimiento del
vinculo matrimonial implica perjuicio para ambos conyuges que
no lograron consolidar una familia estable; de modo tal que, en
procesos como el de autos los Juzgadores estan en la
obligacion de pronunciarse necesariamente, aun cuando no se
haya solicitado, sobre la existencia o no de un cényuge que
resulte mas perjudicado, de acuerdo a su apreciacion de los
medios probatorios en los casos concretos, al que de existir le
fijara una indemnizacion a cargo de la parte menos afectada,
salvo que existan bienes que estime puedan adjudicéarsele de
modo que compense su mayor perjuicio. Décimo cuarto: Que,
en tal sentido, el demandante ha afirmado en su demanda que
se tuvo que retirar del hogar conyugal debido al
comportamiento injurioso de la demandada; sin -embargo en la
secuela del proceso, en modo alguno ha demostrado tal
comportamiento de la emplazada, por lo que tal hecho debe

calificarse como un abandono. Que de otro lado, la demandada
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ha sostenido que recién a partir del afio dos mil dos el
demandante le abona una pension de alimentos. Sobre el
particular el demandante ha admitido técitamente tal
afirmacién; ademas existen los documentos de fojas
cincuenticuatro a ciiicuentiséis que corroboran la afirmacién de
la demandante. De otro lado, debe sefialarse que la recurrente
asumié sola la responsabilidad de criar y educar a los hijos de
ambos, asi como la conduccién del hogar, una vez separados
ambos cényuges. Por tanto, estos son elementos conducentes
a determinar la existencia de un perjuicio sufrido por la
demandante a causa de la separacion, el que incluye la
frustracién de su proyecto de vida personal. En tal sentido,

estando acreditada la existencia de un dafio moral y personal,

atribuible al demandante, causado a resultas de la separacién,

el Juez esta en la obligacién de fijar un monto indemnizatorio”.

Esta casacion también demuestra claramente que en el
caso de abandono en el matrimonio, es decir el
incumplimiento del deber de hacer vida en comdun,
constituye un dafio a la persona del conyuge abandonado,

por lo cual éste debe ser resarcido.

c) CASACION N° 2802-2007-LIMA, DEL 11 DE MARZO DEL
2008

El presente caso se trata de una demanda de separacion de
hecho interpuesta por José Zenon Alfaro Moreno en contra de
Mery Lilie Juarez, donde el demandante plantea demanda de
divorcio por la causal de separacion de hecho, sefalando que
entre él y su esposa existe una separacion factica por mas de
cuatro afios, lo cual segun el demandante fue acreditado de
manera fehaciente. La demandada, por su parte, no cuestion6
el hecho de la separacion, pero si dejé en claro que esta no

se produjo por causa suya.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

La demanda es declarada fundada en primera instancia, mas
el juez no se pronuncié sobre la existencia del conyuge mas
perjudicado por el divorcio a fin de establecer la
indemnizacion dispuesta por el articulo 345-A del Codigo Civil.
El Juez de primera instancia no lo hizo simplemente porque
ese punto no fue pretendido en la demanda ni tampoco
solicitado por la demandada via reconvencion, por lo que no
vio necesidad de adoptar disposicion alguna sobre el

particular.

La sentencia es apelada por la demandada justamente porque
el a quo no se pronuncio sobre la existencia del conyuge mas
perjudicado, y solo sobre este extremo, alegando ostentar ella
dicha calidad, por lo que solicité se fije una indemnizacion a
su favor. La Sala Superior, por su parte, confirmé la sentencia
apelada, declarando fundada la demanda y omitiendo
pronunciarse sobre quien tenia la calidad de cényuge

inocente.

Frente a este hecho, la demandada interpone recurso de
casacion argumentando la existencia de wuna indebida
motivacion de resolucion. La Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia, al resolver la casacién, en el décimo

segundo considerando sefiala que:

“Décimo Segundo.- Que, en el caso de autos, se advierte
gue el demandante, durante la vigencia del hogar conyugal se
ha venido desempefiando como miembro del Ejército del
Peru, continuando con su profesién militar, de la cual es
General en retiro, percibiendo una pension de cesantia en
dicho grado segun se ha acreditado en el proceso; mientras
que por su parte, la conyuge, no ha podido ejercer alguna
profesion u oficio durante dicho lapso, sino que por el

contrario, se ha dedicado a las labores de la casa, y con la
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separacion ocurrida entre ambos, ha visto truncado su
proyecto de vida que en comun tenia con el demandante,
teniendo que recurrir a la accién judicial de alimentos
conforme se ha acreditado en el proceso, a través del cual se
le fij6 una pensién ascendente al veinticinco por ciento de los
haberes del actor, por lo que este Supremo Tribunal
considera - contrariamente a lo sostenido por el Juez - que
existen suficientes elementos de prueba que acreditan que la
demandada ha sufrido un mayor perjuicio, con la disolucion
del vinculo matrimonial, el cual corresponde serle resarcido”.
Bajo este argumento la Sala Suprema sefialando ha
determinado que el Juez tiene el deber de pronunciarse sobre
la existencia del conyuge mas perjudicado por el divorcio y
determinar la respectiva indemnizacion, pension alimenticia o
adjudicacion preferente conforme lo ha establecido el articulo
345-A del Cdédigo Civil, por lo que el recurso de casacién fue
declarado fundado y por ende nula la sentencia apelada,
ordenandose a la instancia inferior a pronunciarse sobre el

tema senalado.

En ese sentido, similar que en el caso anterior la Sala
Suprema ha valorado el dafio que ha sufrido la demandada
por el abandono fisico y moral que ha sufrido de quien fuera
Su esposo, es decir debido al incumplimiento del deber de
cohabitacion, fidelidad y asistencia. Ello prueba que los dafios
personales causados por el incumplimiento de los deberes
conyugales deben ser resarcidos, y es necesario que ello esté
expresamente regulado en nuestra normatividad. Ello debe
ser asi, porque como sefiala Espinoza?'®, citando a

Sessarego, “el mas grave dafio que puede causar a la

persona es aquel que repercute de modo radical en su

216 ESPINOZA ESPINOZA, Juan (1996). Derecho de las personas. Segunda Edicién. Lima:
editorial Huallaga. p. 277.
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proyecto de vida, es decir, aquel acto dafino que impide que
el ser humano se realice existencialmente de conformidad con
dicho proyecto libremente escogido, atendiendo a una

personal vocacion”.

d) CASACION N° 4664-2010-PUNO. TERCER PLENO
CASATORIO

El 15 de diciembre del 2010 se celebré el tercer pleno
casatorio que registra la historia judicial peruana, y fue el
primero que se llevd a cabo bajo la nueva regulacion
introducida por la Ley N° 29634, del 28 de mayo del 2009,
norma que establecio los siguientes cambios en el desarrollo
del mismo: (i) Debe ser convocado por la Sala Suprema Civil;
(i) Solo participan los jueces supremos civiles; vy, (iii) Su
objeto es constituir o variar un precedente judicial.

En ese sentido el Tercer Pleno casatorio constituye un

precedente judicial de trascendental importancia.

Entre los diferentes puntos que ha abordado el Tercer Pleno
Casatorio podemos mencionar a manera de conclusion los

siguientes:

e En los procesos en materia de familia, se flexibilizan los
principios de congruencia, preclusion y eventualidad y la
acumulacion de pretensiones, debido a la naturaleza

tuitiva que tiene el proceso en materia familiar.

e La indemnizacion en la separacion de hecho es una
obligacion legal y no un supuesto de responsabilidad civil
contractual ni extracontractual.
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e El juez tiene la obligacion de velar por la estabilidad del
conyuge perjudicado, pero motivando sus decisiones en

los medios probatorios actuados en el proceso.

e La indemnizacion o adjudicacion de bienes en el divorcio
por separacion de hecho procede de oficio y a instancia

de parte.

e Los pedidos de indemnizacién o adjudicacion preferente
de bienes de la sociedad de gananciales pueden
presentarse en cualquier estado de la causa. Si fueran
postulados luego de la audiencia de pruebas, solo se
admitirdn los medios probatorios de actuacion inmediata a
fin de evitar maniobras dilatorias que entorpezcan la
tramitacion del proceso.

e No obstante los errores conceptuales en que ha incurrido
la Corte Suprema al dictar la sentencia bajo comento, la
sentencia del pleno casatorio ha logrado sus objetivos,
pues se han analizado con amplitud todos los temas
relativos a la aplicacion del articulo 345-A del Cadigo Civil
relativo a los efectos de la sentencia de divorcio por la
causal de separacién de hecho y fijando reglas procesales
destinadas a evitar que los diversos Organos

jurisdiccionales no sigan emitiendo fallos contradictorios.

e Los jueces pueden apartarse del precedente judicial
siempre y cuando lo hagan en resolucién debidamente

motivada.

Como podemos ver, el Tercer Pleno Casatorio, establecié que
el conyuge inocente debe ser indemnizado. Aunque sefala
que esta indemnizacion tiene el caracter de una obligacién

legal que puede ser cumplida de dos modos: con el pago de
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una suma de dinero o con la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal, se trata de dos soluciones de
caracter alternativo, excluyente y definitivo. Precisa ademas
que esta indemnizacion no tiene por finalidad el resarcir
dafos, sino el de equilibrar las desigualdades econdmicas
que resulten de la ruptura matrimonial, por ello no tiene un
caracter alimentario pues la indemnizacion se da por una sola
vez, a diferencia de los alimentos que son de caracter

periddico.

En ese sentido a pesar que el Pleno manifiesta que no tiene
caracter resarcitorio, es claro observar que es una
indemnizacion del dafio que sufre el conyuge inocente por la
ruptura del matrimonio, y de las causales y las consecuencias

gue provocaron dicha ruptura.
e) CASACION 2602-2010-AREQUIPA, DEL 01 DE JULIO DEL 2011

En el presente, es materia de autos el recurso de casacion
interpuesto por la demandada Maria Soledad Monje Davalos,
contra la sentencia de vista de fecha 26 de marzo del afio
2010, la misma que ha confirmado la sentencia apelada de
fojas setecientos noventa y cinco, su fecha veintidos de
setiembre del afio dos mil nueve, mediante la cual se ha
declarado fundada la demanda de Divorcio por la Causal de
Separacion de Hecho, improcedente el pedido de inclusion de
bienes en la Sociedad de Gananciales e infundada la
pretensiéon de Indemnizacion por Dafio Moral y Personal,
peticionado por la recurrente en via reconvencional.

La recurrente interpone su recurso por las causales de
Infraccion Normativa Material y Procesal, sefialando que se
ha infringido lo dispuesto en el articulo 345-A del Codigo Civil,

donde se establece la obligacién del juez a que previamente,
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determinada la condicion de coényuge “culpable” o “mas
perjudicado” con la separacion de hecho, se tenga que
indemnizar a la contraparte, al inocente o perjudicado o mas
perjudicado, indemnizacion que comprende el dafio
patrimonial y el extrapatrimonial, lo que no ha sido objeto de
pronunciamiento en las sentencias de autos. Asimismo,
sefala que se ha infringido los articulos 51, 138 y 139 incisos
3y 5y 14 de la Constitucion Politica del Estado, siendo que el
juez debid precisar quién era el conyuge culpable u ofendido o
el mas perjudicado con la separacion; habiéndose vulnerado
el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial, al no
haberse tenido en cuenta que los pronunciamientos anteriores
emitidos por el Colegiado Superior habian precisado que el
juez debia sefalar cual de los dos cényuges era el culpable u
ofendido y en todo caso el mas perjudicado con la separacion,
y habiendo la Sala Superior inaplicado su propio criterio
anterior, debi6 dar una especial fundamentacién para
apartarse del mismo, lo que no sucedi6. Refiere también una
vulneracion al Principio de Motivacién, evidenciandose en la
recurrida una falta de logicidad entre los fundamentos de
hecho y derecho, pues por un lado se determina que
efectivamente la conyuge agraviada mas perjudicada o
inocente tiene derecho a una indemnizacion por los dafios
sufridos, sin embargo no emite pronunciamiento alguno al
respecto, haciéndolo Unica y exclusivamente respecto a la
indemnizaciéon por dafio moral y personal que en via de
reconvenciéon ha planteado.

Al resolver la casacion la Sala Civil Transitoria de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica, sefiala que:

“Noveno.- Queda asi evidenciada la incongruencia interna
gue origina la nulidad de la resolucién recurrida, no viniendo

al caso pronunciarse sobre los demas vicios procesales, ni la
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infraccion normativa sustantiva; sin embargo se debe de
ordenar que al momento de dictarse la nueva sentencia se
tenga en cuenta la sentencia casatoria derivada del Tercer
Pleno Casatorio realizado por las Salas Civiles de esta Corte
Suprema (Casacién nimero 4664-2010 de fecha dieciocho de
marzo del afio dos mil once), el mismo que tiene la calidad de
precedente judicial conforme a lo previsto por el articulo 400
del Coédigo Procesal Civil y vincula a los Organos
Jurisdiccionales de la Republica, siendo de
observancia obligatoria desde el dia siguiente de su
publicacién, a los procesos pendientes de resolver,
publicacién que se produjo con fecha trece de mayo del afio
dos mil once. Décimo.- Del citado precedente judicial,
plenamente aplicable para los casos de Divorcio por la Causal
de Separacion de Hecho, debe tenerse en cuenta que la
indemnizacion que de ella deriva tiene el caracter de una
obligacion legal, no resarcitoria de dafios, en donde al estar
frente a la figura del divorcio remedio no se requiere
determinar la existencia de la culpa por parte de uno de los
cényuges, sino el establecer quién es el conyuge perjudicado
0 mas perjudicado; y en ese ambito la culpa o dolo solo es
relevante para efectos de determinar la magnitud de los
perjuicios y graduar el monto indemnizatorio a favor del
conyuge mas perjudicado; asi, el dolo o la culpa no son
presupuestos sine qua non de la Causal de Separacion de
Hecho para efectos de ser favorecido con la indemnizacioén.
Entonces, para disponer la indemnizacion, el Juzgador debe
pronunciarse sobre la existencia o0 no de la condicién de
conyuge mas perjudicado, verificando y estableciendo las
pruebas, presunciones e indicios que acrediten la condicion
de cényuge més perjudicado, debiendo apreciarse si se han
establecido las circunstancias indicadas en el numeral cuatro
del elemento segundo de la parte resolutiva del citado
precedente judicial, entre los que se indica: el grado de
afectacion emocional o psicolégica; si se tuvo que demandar
alimentos ante el incumplimiento del cényuge obligado; si ha
guedado en una manifiesta situacién econémica desventajosa

y perjudicial con relacion al otro cényuge y a la situacion que
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tenia durante el matrimonio, entre otras circunstancias
relevantes”.

En ese sentido, esta casacion versa sobre la determinacion
del conyuge més perjudicado. En ella, si bien es cierto que
manifiesta que el dolo o la culpa no son presupuestos sine
gua non de la Causal de Separacion de Hecho para efectos
de ser favorecido con la indemnizacion, también deja en claro
que la culpa o dolo es relevante para efectos de determinar la
magnitud de los perjuicios y graduar el monto indemnizatorio
a favor del conyuge mas perjudicado.

Resalta mas bien que para otorgar la indemnizacién conforme
al Tercer Pleno Casatorio, es decir por dafio personal y moral,
el Juzgador debe pronunciarse sobre la existencia o no de la
condicion de conyuge mas perjudicado, verificando vy
estableciendo las pruebas, presunciones e indicios que
acrediten la condicién de cdényuge mas perjudicado, debiendo
apreciarse si se han establecido las circunstancias indicadas
en el numeral cuatro del elemento segundo de la parte
resolutiva del citado Pleno Casatorio, entre los que se indica:
el grado de afectacion emocional o psicoldgica; si se tuvo que
demandar alimentos ante el incumplimiento del cényuge
obligado; si ha quedado en una manifiesta situacion
econdémica desventajosa y perjudicial con relacion al otro
conyuge y a la situacién que tenia durante el matrimonio,
entre otras circunstancias relevantes.

Esta casacion evidencia la procedencia de la indemnizacién
de dafios personales en el divorcio, a favor del conyuge mas

perjudicado.
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fy CASACION N° 3679-2011-LIMA NORTE, DEL 15 DE
ENERO DEL 2013.

En el presente proceso se interpone recurso de casacion de
parte de la demandada Mariza Violeta Contreras Saavedra,
contra la sentencia de vista de fecha 03 de junio del 2011, que
confirmando la sentencia apelada de fecha 02 de noviembre
del 2010, declara fundada la demanda interpuesta por José
Leonidas Llontop Saldafia, en consecuencia, divorciados a
ambos conyuges, disuelta la sociedad de gananciales, ordena
el cese de la obligacion alimentaria entre ambos conyuges y
fija en S/. 4000.00 nuevos soles el monto indemnizatorio que
debe pagar el demandante por el dafio al proyecto de vida a

favor de la demandada.

La casacidn se interpone entre otras causales, invocando la
infraccion normativa del articulo 345°-A del Cadigo Civil (que
regula la indemnizacion del conyuge que resulte perjudicado
con la separacion), manifestando que el monto indemnizatorio
de S/. 4000.00 Nuevos Soles fijado a su favor en la sentencia
de vista, resulta infima para el dafio que ha sufrido, si se tiene
en cuenta el estado de salud demostrado en la secuela del
proceso; asimismo, sefiala que esa norma debe ser
interpretada a tenor del articulo 1984 del Cdodigo Civil, que
regula la indemnizacion por dafio moral, siendo que en autos

se ha acreditado que necesita un tratamiento de por vida.

A este respecto, la Sala Suprema sefiala que deben
analizarse las razones que han dado lugar a la causal de
separaciéon de hecho. Por lo que, refiriéendose a la norma
contenida en el articulo 345-A, en el numeral 8) de sus
fundamentos sefiala que:
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“Los legisladores al momento de redactar esta norma
tuvieron en cuenta que su finalidad era resolver un problema
social, cual consistia en dejar de mantener la ficcién de una
relacién conyugal, la cual producia dafios a las partes quienes
tendrian la posibilidad de rehacer sentimentalmente su vida o
formalizar sus nuevas relaciones de pareja. Por ende, al igual
gue toda norma legal el fin Gltimo de los legisladores fue el
procurar resolver el problema social surgido entre dos
personas que, a pesar del tiempo de separacion, no tenian
posibilidad legal de separarse y divorciarse, bajo las estrictas
causales del divorcio, propias de un sistema juridico
absolutamente protector del matrimonio: que es en esas
circunstancias se dicta la norma que instituye como causal de
divorcio la separacion de hecho, convirtiendo nuestro sistema
0o modelo de divorcio sancion, en un sistema o modelo
plurimodal en donde también se insertan causales propias del

sistema o modelo del divorcio remedio”.

Asimismo sefiala que las sentencias de mérito han fijado una
indemnizacién cuyo monto la demandada lo considera infimo,
y sefala que “la Sala Suprema ha establecido en reiteradas
sentencias casatorias el criterio de que el Juez esta en la
obligacion de fijar, de oficio, una indemnizacion por dafios y
perjuicios, cuando de la apreciacion de los medios probatorios
llegue a la conclusion de la existencia de un coényuge
perjudicado con la separacion e, incluso, esta propia Corte
Suprema, ante dicha situacion, ha actuado de manera
prudencial, estableciendo una indemnizaciéon a favor del
conyuge perjudicado”. Bajo este argumento, si bien no
incrementa el monto de la indemnizacién, pero si confirma las
sentencias de mérito que fijaron la indemnizacion por dafio al

proyecto de vida.

Esta Casacion, nos muestra la procedencia de la

indemnizacién del dafio a la persona, especificamente por el
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dafio que se ha causado al proyecto de vida de la conyuge

mas afectada, incluso sin que ésta sea la demandante.

g) CASACION N° 1529-2011-AREQUIPA, DEL 15 DE MARZO
DEL 2012
Se trata del recurso de casacion interpuesto por Maria Vilca

Quenaya de Calderén contra la sentencia de vista de fecha
dos de noviembre de dos mil diez que revocando la sentencia
apelada declara fundada la demanda de divorcio por causal
de separacion de hecho, infundada la indemnizacion por dafio
moral a favor de la demandada; carece de objeto el
pronunciamiento respecto a la patria potestad, tenencia,
custodia, régimen de visitas y alimentos respecto de las hijas
habidas dentro del matrimonio al ser las mismas mayores de
edad; en consecuencia: Disuelto el vinculo matrimonial, por
fenecida la sociedad de gananciales, en los seguidos por
Héctor Calderon Flores sobre divorcio por separacion de
hecho.

Al resolver la casacion la Sala Civil Permanente de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica sefiala que:
“Undécimo.- la Sala de mérito ha desestimado el otorgamiento
de indemnizacion, sefialando que no existe prueba suficiente
gue permita acreditar que la demandada haya sufrido un dafo
moral con motivo de la separacion submateria; al respecto si
bien es cierto, no es procedente que el juez bajo el Unico
argumento de que tiene el deber de velar por la estabilidad
econdmica del conyuge mas perjudicado fije por su solo arbitrio
una indemnizacion o disponga la adjudicacion de bienes,
conforme lo establece el articulo 345-A del Cédigo
Civil, también es cierto que el juez, debe agotar toda la
actividad probatoria tendiente a esclarecer tal hecho, conforme
la facultad otorgada a este en el articulo 194 del Cédigo
Procesal Civil concordante con el articulo Il del Titulo

Preliminar del mismo cuerpo normativo
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Duodécimo.- Ahora bien, cabe precisar que la determinacion

de quién es el conyuge perjudicado es una actividad netamente

“probatoria”, orientada a establecer el menoscabo econdémico y

dafio _personal o moral sufrido_como consecuencia de la

separacion, ya sea con los medios probatorios ofrecidos por las

partes 0 los incorporados al proceso en atencion a las

facultades del juez y en virtud de las normas antes sefialadas.

La omision de tal actividad, en casos como el que nos ocupa
divorcio por causal de separacién de hecho, en el cual el juez
tiene especiales potestades tuitivas y el deber de velar por la
estabilidad econdmica del conyuge perjudicado, implica una
vulneraciéon al debido proceso que acarrea la nulidad de la
sentencia recurrida. En efecto, en autos, la instancia de mérito
no solo ha desconocido tales facultades, sino que ademas, sin
mayor justificacion ha sefialado que no existen medios
probatorios que acrediten el dafio, sin mayor observancia del
articulo 197 del Cédigo Procesal Civil y articulo 12 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
incurriendo la sentencia de mérito en este extremo, en una
motivacion insuficiente que acarrea un vicio de nulidad,
vulnerando el debido proceso y derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva que tiene todo justiciable, razon por la
cual debe ampararse la causal de infraccion normativa de
caracter procesal de manera excepcional’. (Subrayado es

nuestro)

Bajo dichos argumentos, la Sala Suprema declara fundada la
casacion y nula la sentencia recurrida, sefialando que la Sala
de mérito en aras de principio de seguridad juridica, en
atencion a los fines del recurso de casacion, y conforme el
articulo 400 del Cadigo Procesal Civil, al resolver la presente
causa debe observar el Precedente Vinculante establecido en
la Sentencia Casatoria N° 4664-2010-PUNO, del 18 de marzo
de 2011, en especial énfasis en sus considerandos cuarenta y
siete al noventa y uno asi como lo sefalado en la parte

resolutiva del fallo en su segundo extremo.
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Ello significa que en los procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, el Juez esta en la obligacién de valorar
todas las pruebas aportadas para determinar el conyuge mas
perjudicado y sobre dicha base indemnizar el dafio personal y
moral que haya sufrido este coOnyuge, en atencion de la
Sentencia recaida en la N° 4664-2010-PUNO, sentencia del
Tercer Pleno Casatorio. El Tercer Pleno, de cumplimiento
obligatorio, si bien es cierto ha fijado pautas para el
otorgamiento de la indemnizacién al conyuge mas perjudicado
por concepto de dafio a la persona y dafio moral, ésta es
Gnicamente para el divorcio por causal de separacion de
hecho, por lo que lo mas conveniente es que se regule esta
situacibn de manera expresa también para el dafio a la
persona que se causa en los procesos de divorcio por las
demas causales previstas en el articulo 333° del cédigo Civil.

A pesar que ésta y otras casaciones sientan la base del
otorgamiento de la indemnizacion del dafio a la persona, el
Juez no puede fijar la indemnizacion de manera arbitraria,
sino en base a las pruebas aportadas al proceso. Por ello,
como sefiala Rioja Bermudez?'’, resulta claro que un
elemento indispensable en el proceso judicial es la existencia
de medios de prueba que acrediten los hechos que sustenta
una demanda sobre todo en el caso de un monto
indemnizatorio, ello no se encuentra en discusion, mas toda
regla siempre tiene una excepcion y la existencia de
particularidades sobre todo en un proceso como el que es
materia de analisis, sin embargo, pese a la no existencia de
elementos probatorios que pudieran establecer un monto

preciso respecto de la indemnizacién que ha sufrido uno de

217 RIOJA BERMUDEZ, Alexander (2014). “La indemnizacién por separacion de hecho. Un
breve andlisis de dos posturas frente a un mismo hecho”. En: Gaceta Civil & Procesal
Civil. Tomo 9. p. 13.
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los conyuges, debe dejarse al juez la posibilidad de fijarlo de
manera equitativa, ya que también parte de la responsabilidad
de quien asegura que ha sido perjudicado y no haber
propuesto los medios destinados a consolidar su posicion o
valorar de la indemnizacién a resarcir. Se apuesta de esta
forma por lograr amparar de alguna manera a quienes son
parte del proceso judicial y no ha contado con una adecuada
defensa judicial, subsanado en todo caso el perjuicio causado
por un mal abogado patrocinarte y logrando un fin supremo
como es la justicia, mas alld de la existencia de malos
operadores del derecho (léase abogados, para el caso en
particular) que no se encuentran a la altura de las
circunstancias y que no se puede perjudicar al iletrado en
derecho frente a quien pasé por las aulas universitarias pero
que no aprendid6 lo elemental para ser un verdadero

profesional del Derecho”.

h) CASACION N° 5026-2011-HUAURA, DEL 14 DE
NOVIEMBRE DEL 2012

En el presente, se trata del recurso de casacion interpuesto
por Fabiana Bibiana Portella Sifuentes, contra la sentencia de
vista emitida por la Sala Mixta Permanente de la Corte
Superior de Justicia de Huaura, de fecha siete de setiembre
del afio dos mil once, que confirma la sentencia apelada que
declara infundada la demanda de divorcio por la causal de
separacion de hecho interpuesta por Efrain Jaime Minaya
Leyva, y fundada la reconvencion de divorcio por la causal de
separaciéon de hecho interpuesto por Fabiana Bibiana Portella
Sifuentes, e integrando la citada sentencia, declara infundada
la pretension de indemnizacién por dafios solicitada por la
reconviniente; revocando la misma sentencia en el extremo

gue omite establecer el pago de costas y costos, el cual se
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reforma para efectos de que el demandante pague a la
demandada-reconviniente los costos del proceso.
El recurso de casacion fue declarado procedente por
resolucion de fecha veinte de marzo del afio dos mil doce, por
las causales de infraccibn normativa y apartamiento
inmotivado del precedente judicial previstas en el articulo 386°
del Cddigo Procesal Civil, en virtud de lo cual la recurrente
denuncia que se han infringido las normas que garantizan el
derecho a un debido proceso, toda vez que la sentencia de
vista evidencia una falta de motivacién, ya que se declara
infundada la pretension de indemnizacion por dafios y
perjuicios solicitada por la reconviniente, sin haberse valorado
en forma conjunta todos los medios probatorios que
sustentaban dicha pretension, y que el demandante habia
ocasionado a consecuencia del abandono. Tal es asi que la
sentencia de primera instancia, en el considerando décimo
primero, refiere de forma arbitraria que tanto la demandante
como el demandado no han acreditado el perjuicio que alguno
de ellos hubiera sufrido, al no verse aportado documentacién
indubitable que acredite el perjuicio para alguno de ellos, lo
que viola el derecho a la prueba que es un elemento
indispensable para un proceso justo y regular. Asimismo,
denuncia que se ha vulnerado el principio de la uniformidad
de la jurisprudencia nacional, toda vez que en el Tercer Pleno
Casatorio.
Al resolver la casacion la Sala de la Corte Suprema sefiala
que:

“DECIMO QUINTO.- Que, en consecuencia, resolviendo lo

conveniente respecto del extremo que es materia de casacion

-la reconvencion sobre indemnizacion por los perjuicios

ocasionados producto de la separacién de los cényuges, o de

los que ocasione el divorcio en si-, este Supremo Tribunal

estima que existen elementos probatorios suficientes que
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acreditan que la separacion entre los conyuges, y aun la
declaracion de divorcio en si, ha producido un desequilibrio
econémico entre las partes, perjudicando mas a la
reconviniente que al reconvenido, por cuanto: i) No se ha
acreditado en autos que la actora hubiera desempefiado
algin trabajo remunerado en actividades concretas al
momento de la separacion, o que hubiera seguido estudios
técnicos o superiores que le hubieran permitido ejercer un
oficio, trabajo, empleo o profesion para subvenir sus
necesidades basicas y, sobre todo, las de sus tres hijos
menores de edad. En este hecho concreto en particular, ha
incidido la situacion personal de la demandada, quien se
dedico exclusivamente al cuidado del hogar, por lo que no se
puede desvirtuar el hecho de que aquella no pudo labrarse
otras expectativas o sus deseos de superacion personal,
trayendo como consecuencia que, al momento de producirse
la separacion efectiva, no pueda procurarse su subsistencia
por si misma y tuviera que recurrir a las labores agricolas, tal
como lo refirid en su escrito de demanda, siendo que en la
actualidad viene trabajando como ayudante de costura, tal
como ha referido en su declaracién brindada en la Audiencia
de Pruebas; ii) Se toma en cuenta también que, a
consecuencia de no poder solventar su propia manutencién ni
la de sus tres menores hijos, de los que se hizo cargo
exclusivamente a consecuencia de la separacion, la
reconviniente demandé en el aflo mil novecientos noventa y
siete la prestacion alimenticia a cargo del reconvenido,
pretension que fue oportunamente amparada por el Organo
Jurisdiccional, y posteriormente demando en el afio dos mil
uno el aumento de la pension alimenticia, aunque en este
tltimo proceso no hubiera obtenido sentencia favorable para
si misma, salvo en cuanto se referia a los tres menores a
quienes si se les aumenté los alimentos. iii) Se toma en
cuenta que al momento de ocurrida la separacion de los
conyuges -marzo de mil novecientos noventa y dos-, los hijos
matrimoniales contaban aproximadamente con tres, seis y
siete afios de edad, por lo que dependian totalmente del

cuidado de la madre al encontrarse en una edad muy
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vulnerable; iv) Igualmente, en cuanto a las consecuencias
derivadas de este proceso, las posibilidades de la
reconviniente de afrontar con éxito la vida de divorciada, se
veran afectadas en razén de la enfermedad que padece —
lumbociatalgia-, y cuyo tratamiento viene recibiendo en el
Hospital Regional de Huacho, por lo que se vera obligada a
afrontar los gastos para solventar su tratamiento; v) No debe
perderse de vista que la reconviniente —a diferencia del
demandante— no ha vuelto a formar un nuevo hogar con
tercera persona, aun cuando el reconvenido faltara a la
verdad al afirmar que su esposa le fue infiel en el afio mil
novecientos noventa y nueve y que a consecuencia de dicha
infidelidad fue que dejé el hogar conyugal, lo que finalmente
desmintié en la Audiencia de Pruebas, al aceptar que se retird
voluntariamente del hogar en el afio mil novecientos noventa
y dos. Del mismo modo, pierde consistencia la afirmacion del
reconvenido en el sentido de que el hogar conyugal fuera el
ubicado en el asentamiento humano “El Carmen”, Huaura,
toda vez que la reconviniente ingresé como posesionaria de
un lote en el afio mil novecientos noventa y dos; es decir, el
mismo afio en que se produjo la separacion de hecho,
habiéndose constatado en el Informe Social ndmero cero
noventa y nueve — dos mil diez, obrante a fojas veinticuatro
del cuadernillo de Auxilio Judicial, que la vivienda es de
material rlstico —adobe- con piso de cemento — deteriorado- y
otra parte de tierra y techo de esteras con palos. DECIMO
SEXTO.- Que, en consecuencia, a fin de reestablecer el
equilibrio econémico resultante de la ruptura matrimonial,
deberé fijarse un monto indemnizatorio acorde con el perjuicio
que la separacion y el divorcio en si ocasiona a la
reconviniente, que incluyen el dafio personal y el dafio moral -
no asi el dafio al proyecto de vida-, para lo cual se tendra en
cuenta que una de las hijas matrimoniales ya cuenta con
estudios superiores, y otra aun se encontraria estudiando en
la universidad, mientras el hijo matrimonial ain debe afrontar
su rehabilitacion por depender de sustancias psicoactivas.
Asimismo, que la demandante percibe un ingreso como

ayudante de costura, pero no se trata de un trabajo fijo ni
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estable; siendo asi, este Supremo Tribunal fija con criterio de
conciencia la suma cinco mil nuevos soles -S/.5,000.00- el
monto por concepto de indemnizacion que debera percibir la
reconviniente por los perjuicios ocasionados a consecuencia

del dafio personal infringido, y que incluye el dafio moral”.

En ese sentido, en los procesos de divorcio por la causal de
separacion de hecho, que podria ser valido también en
divorcio por otras causales (aunque no se aplica asi por no
estar expresamente regulado), con la finalidad de reestablecer
el equilibrio econdmico resultante por la ruptura matrimonial,
debera fijarse un monto indemnizatorio acorde con el perjuicio
que la separacion y el divorcio en si ocasiona al conyuge
agraviado, que incluyen el dafio personal y el dafio moral.

Incluso en los casos en las que solamente se ampara como
dafio moral se debe interpretar que el resarcimiento es por el
dafno a la persona, por cuanto como ha sefalado la Corte
Suprema en el Tercer Pleno Casatorio, y lo ha confirmado en

el presente, el dafio personal incluye el dafio moral?*,

1) CASACION N° 405-2013-CUSCO, DEL 03 DE OCTUBRE
DEL 2013. INDEMNIZACION DE DANO MORAL

En el presente proceso de divorcio, el demandante JAAG,
interpone recurso de casacion contra la SENTENCIA DE
VISTA de fecha 22 de noviembre del 2012, expedida por la
Sala Civil de la Corte Superior de justicia de Cusco, que entre
otros aspectos confirmé en parte la sentencia apelada que
declara fundada en parte la demanda reconvencional
interpuesta por CCC sobre indemnizacion de dafios y
perjuicios y reparacion de dafio moral en contra de JFAG;

infundada la misma demanda en cuanto a la pretension

218 \Véase Casacion N° 4664-2010-Puno, Tercer Pleno Casatorio, fundamento juridico 71,
cuarto parrafo.
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indemnizatoria en la suma de $ 50 000.00; revocaron en la
parte que ordena que al demandado indemnice a la actora
con la suma de S/. 7 000.00, reformandola fijaron el monto
indemnizatorio en S/. 20 000.00 nuevos soles que deberd
cancelar el demandado JFAG dentro del quinto dia que quede

firme la sentencia.

El juez en primera instancia habia declarado infundada la
indemnizacion sefialando que la accionante no fundamento
su derecho a recibir una reparacion conforme al monto
demandado, ascendente a $ 50.000 dodlares americanos,
estableciendose un monto menor a su favor (S/. 7 000.00
nuevos soles). La reconviniente al apelar sostuvo que el
Juzgador no tuvo en cuenta la verdadera magnitud del dafo y
la enfermedad contagiada por su ex conyuge, y el
demandado, en tanto el presunto dafio no ha sido acreditado
fehacientemente. Respecto a ello la instancia superior
concluyé que se encuentra acreditado que es el demandante,
guien habria contagiado a la demandada la enfermedad, y por
tanto debe indemnizarla en un monto prudencial, aumentando
la condena por indemnizacion a la suma de S/. 20 000.

Nuevos soles.

Contra dicha Sentencia de Vista el demandante JFAC
interpone recurso de casacion denunciando entre otros, la
infraccion normativa en la indebida aplicacion del articulo 345-
A del Cédigo Civil, sefialando que la Sentencia es extrapetita,
por cuanto dicho extremo no era materia de apelaciéon y la

misma tampoco formaba parte de los puntos controvertidos.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, enfatizé que por el
principio de flexibilizacion procesal, en los procesos de
divorcio, el cényuge perjudicado esta facultado para solicitar
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indemnizacion por via de reconvencion o0 acumulacion
indistintamente. Por lo que, en el presente caso, la conyuge
reconvino el pago de una indemnizacion por dafios y
perjuicios por tener la condicion de conyuge perjudicada, pues
su esposo le fue infiel ya que tiene un hijo extramatrimonial.
Asimismo, refirio que fue victima de constantes agresiones
fisicas, estando en una ocasion internada por la gravedad.
Asimismo, sefalé que su esposo le contagid con virus del
papiloma humano, por contagio sexual, pues ésta se le
diagnosticé dentro del matrimonio, enfermedad que le impide

reanudar su vida. Por lo que era procedente la casacion.

Al resolver, en el décimo segundo considerando, respecto a la
denuncia por contravencion normativa de la segunda parte del
articulo 345-A del Cadigo Civil; sefala que es preciso tener en
cuenta que la indemnizacion regulada en este articulo tiene el
caracter de una obligacion legal; este tipo de indemnizacion
no solo comprende el menoscabo material sino también por el
dafo personal del conyuge inocente; ademas no tiene un
caracter alimentario, sino el restablecer en la medida de lo
posible el mayor perjuicio sufrido. Asimismo, el hecho de estar
gozando de una pension de alimentos es independiente a la
indemnizacion que pudiera corresponder. Para poder
establecer la indemnizacion no necesariamente se requiere la
concurrencia de todos los presupuestos de la responsabilidad
civil, resulta necesario que concurra la relacién de causalidad
entre el menoscabo econdémico y el dafio personal con la
separacién de hecho y con el divorcio. Asi en el caso de
autos, conforme ya se ha indicado en los considerandos
precedentes, la situacion de CCC, como cényuge inocente
tiene varias aristas, ya que viene padeciendo una
enfermedad, y que producto de ello constantemente viene

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

siendo tratada, que dicha enfermedad (papiloma Virus
Humano) también lo tiene el demandante, y que el diagndstico
fue detectado cuando mantenian vida en comudn con el
demandante y que como cényuges se deberian dar apoyo
comun, hecho que no ocurrira debido al divorcio que se
origind. Asimismo se tiene que tener en cuenta que la
demandante no cuenta con trabajo y debido a su edad seria
complicado realizarse profesionalmente, mas aun si antes de
producirse la separacion de hecho el demandante, tuvo una
relacion extramatrimonial en la que se concibié un hijo y que
existio procesos administrativos y judiciales producto de los
conflictos originados en la vida conyugal de los recurrentes, lo
gue también originé un dafio. En consecuencia, concurre la
relacion de causalidad entre el menoscabo econdmico y el
dafio causado a la persona, ya que existe definitivamente un

desequilibrio en la vida de la demandante.

Bajo dichos argumentos, se declara infundada el recurso de
casacion planteada por el demandante, por lo que quedaria
confirmada la sentencia recurrida, con lo cual se pone fin al
proceso, determinandose una indemnizacion para la conyuge
perjudicada, anotdndose que en todo proceso de divorcio por
causal de separacion de hecho, la parte que se considere la
mas perjudicada con la separacion, se encuentra facultada
para solicitar la indemnizacion por cualquiera de las formas de

incorporacion al proceso via acumulacion o reconvencion

Con esta sentencia casatoria quedaria bien claro la
procedencia de la indemnizacion de dafios causados a la
persona del cényuge agraviado, en este caso por haber
infringido el deber de fidelidad, regulado en el articulo 288°
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del Cédigo Civil, de manera concordante con lo dispuesto por
el articulo 345-A del mismo cuerpo legal.

i) CASACION Ne° 5079-2007. LIMA, DEL 15 DE ABRIL DEL
2008. DIVORCIO POR LA CAUSAL DE ADULTERIO.

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el
demandante Sixto Benito Meza Quifiones, contra la resolucion
de vista, su fecha 09 de agosto del 2007, corriente a fojas
quinientos treinta y ocho, expedida por la Sala Civil
Permanente de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, que confirma los extremos apelados de la sentencia de
fecha 30 de enero del dos mil siete, en cuanto declaro
fundada la reconvencion de divorcio por la causal de adulterio
y fij6 un monto indemnizatorio a favor de la reconviniente, y la
revoca en cuanto al monto indemnizatorio y reformandola lo
fija en S/. 10 000.00 (DIEZ MIL y 00/100 NUEVOS SOLES); y
aprueba la misma en el extremo consultado, que declara
fundada la demanda por separacion de hecho y en
consecuencia disuelto el vinculo matrimonial y fenecida la
sociedad de gananciales, con lo demas que contiene.

Que en esta sentencia, la Sala Suprema analiza las causales
de divorcio por la causal de separacion de hecho de manera
comparativa con la causal de adulterio. Sefiala la Sala que el
divorcio por causal de separacion de hecho puede ser
interpuesto por cualquiera de los conyuges, lo que se busca
es solucionar una situacion conflictiva por el quebrantamiento
injustificado y permanente del deber de cohabitacion. A esta
causal de divorcio doctrinariamente se le ha denominado
divorcio remedio que reposa en su aspecto objetivo, sin
embargo, en nuestro ordenamiento civil —debido a nuestro
contexto social- esta concebido no so6lo desde el aspecto

objetivo (la separacién de hecho), sino también reposa en el
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ambito subjetivo, pues en su andlisis y aplicacion el juez esta
obligado a determinar al conyuge culpable de la separacion
injustificada a efectos de establecer las medidas de proteccion
a favor del cényuge perjudicado, analisis en el cual debe
determinarse las causas 0 razones que motivaron la
separacion (abandono injustificado, violencia doméstica,
adulterio, etc.). Consecuentemente la causal de divorcio por
separacion de hecho legislativamente es una de naturaleza
mixta, pues contempla caracteristicas objetivas del sistema
divorcio remedio y subjetivas del sistema divorcio sancion.
Mientras que la causal de divorcio por adulterio es una de
naturaleza subjetiva o inculpatoria, consistente en la violacion
deliberada del deber de fidelidad por el hecho de mantener
una relacion sexual extramatrimonial, esta causal sélo puede
ser ejercitada por el conyuge agraviado; doctrinariamente se
le ha denominado divorcio sancion, ya que las consecuencias
del divorcio por esta causal se reflejan en el recorte de ciertos
derechos del cényuge culpable, tales como la pérdida al
derecho de heredar, la pérdida de los gananciales, entre
otros.

Luego de dicho analisis la Sala Suprema sefala que “es un
hecho que las causales de divorcio antes analizadas son
diferentes, no obstante ello, comparten ciertos elementos
comunes; pues el sistema mixto consagrado, en nuestra
legislacion civil, en la causal de divorcio por separacion de
hecho también es materia de debate la culpabilidad del
conyuge causante de la violacion del deber de cohabitacién;
al igual que en la causal de adulterio donde se busca al
conyuge culpable de la violacién del deber de fidelidad.
Asimismo, en cuanto al conyuge culpable los efectos de la
declaracion de divorcio por ambas causales son similares,

toda vez que asi se infiere de lo establecido en el dltimo
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parrafo del articulo 345—A del Cédigo Civil, concordado con
los articulos 351, 352 y 353 del Cddigo Civil. En ese sentido,
se puede evidenciar que si bien las causales de divorcio antes
aludidas son diferentes, sin embargo, no son excluyentes”.

En base a dicho argumento declara INFUNDADO el recurso
de casacion interpuesto don Sixto Benito Meza Quifiones; en
consecuencia NO CASAR la sentencia de vista recurrida,
emitida por la Sala Permanente de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Lima.

La doctrina desarrollada es muy importante, toda vez que nos
hace ver la similar naturaleza de la cual participan los
procesos de divorcio por la causal de separaciéon de hecho y
la causal de adulterio, pues ello nos hace ver que la
procedencia del otorgamiento de la indemnizacion del dafio a
la persona para el causal de separacion de hecho se puede
también aplicar para el caso de divorcio por la causal de

adulterio y otros.

k) EXPEDIENTE N° 901-2013. DIVORCIO POR CAUSAL.
TRAMITADO POR ANTE EL PRIMER JUZGADO MIXTO DE
PAUCARPATA

En el presente caso, el demandante Alejandrino Silverio
Huamanquispe Gonzales, interpone demanda de Divorcio por
la Causal de Separacion de Hecho a efecto de que se declare
disuelto el vinculo matrimonial que lo une con la demandada

Laureana Cabana Muioz.

Tramitada la demanda, el Juzgado declara FUNDADA la
pretensién de divorcio por la causal de separacién de hecho
de los conyuges. Respecto a la indemnizacion sefiala sin
indemnizacion de dafio personal al no existir cényuge

perjudicado por la separacion.
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Esta sentencia al no haber sido apelada se eleva en consulta
a la Segunda Sala Civil de Arequipa, la misma que con fecha
30 de julio del 2014 confirmaron la Sentencia de primera
instancia, integrandola declararon ademas el fenecimiento de

la sociedad de gananciales.

Como sabemos que respecto de la existencia de conyuge
perjudicado con la separacion de hecho: El articulo 345-A
segundo parrafo, del Cdédigo Civil prescribe que “el Juez
velard por la estabilidad econémica del cényuge que resulte
perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de sus
hijos. Deberd sefialar una indemnizacion por dafos,
incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pensiéon de alimentos que le

pudiera corresponder”.

La norma es suficientemente clara, que es el Juez quien
sefalara indemnizacion por dafios a favor del conyuge que
resulte perjudicado por la separacion de hecho, en sentido
similar el articulo 351 del mismo cuerpo legal prevé que si de
los hechos que han determinado el divorcio comprometen
gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente,
el Juez podra concederle una suma de dinero por concepto de

reparacion del dafio moral.

Frente a ello el Juzgado sefala que, a fin de establecer el
incumplimiento de las obligaciones conyugales y por
consiguiente al cényuge perjudicado por la separacion, y
emitir pronunciamiento sobre la indemnizacién del dafio
personal, se debe tener presente que en autos si bien la
demandada ha indicado que la ruptura de la relaciéon conyugal
se produjo por el caracter violento del demandante, sin

embargo no se ha acreditado en autos tal aspecto, tampoco
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existen elementos particulares o indicios que formen
conviccion en el Juzgador sobre conyuge perjudicado y por el
contrario de los hechos expuestos por el demandante y la
demandada se infiere que ninguno de ellos habria buscado
una solucién a los posibles problemas maritales y por el
contrario serian ambos quienes decidieron separarse y hacer
su vida independiente uno del otro; por tanto, ante la
inexistencia de medios probatorios idoneos que permitan
determinar al conyuge culpable o causante de la separacion,
0 que al menos existan indicios suficientes para determinar tal
situacion, no se acredita la existencia de un coényuge
perjudicado por la separacion de hecho, por ende, no

corresponde disponer pago de indemnizacion alguna.

) EXPEDIENTE N° 00241-2013. DIVORCIO POR CAUSAL
TRAMITADO POR ANTE EL TERCER JUZGADO DE
FAMILIA DE AREQUIPA
En el presente caso, el demandante NICOLAS ARIZPE
MESTAS interpone demanda de divorcio por la causal de
separacion de hecho de los cényuges por mas de dos afios
ininterrumpidos, a efecto de que su despacho declare disuelto
el vinculo matrimonial existente con la demandada Julia
Valencia de Arizpe, en consecuencia ordene la respectiva
inscripcion en los Registros Civiles de la Municipalidad
Distrital de Nicasio, Provincia de Lampa, departamento de
Puno. Como pretensiones accesorias solicita que su
despacho se pronuncie sobre alimento entre los cényuges,
sobre los bienes adquiridos en comun, y sobre los alimentos,
tenencia y vita para los hijos no corresponde por cuanto son
mayores de edad, y no solicita indemnizacién a favor de su
persona; asimismo solicita a su despacho se le exonere al

recurrente del pago de reparacion civil por cuanto no es el
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causante ni el responsable de la separacion entre la
demandada y su persona.

Tramitada la demanda, el Juzgado declara FUNDADA la
pretension principal de divorcio por la causal de separacion de
hecho de los cényuges, y deméas pretensiones accesorias
solicitadas, establece que la no existencia de conyuge
perjudicado con la separacién de hecho.

De esta manera no se otorga la indemnizacién por dafio a la
persona por incumplimiento de los deberes conyugales.

m) EXPEDIENTE N° 0238-2010. DIVORCIO POR CAUSAL
IMPOSIBILIDAD DE HACER VIDA EN COMUN,
TRAMITADO POR ANTE EL CUARTO JUZGADO DE
FAMILIA DE AREQUIPA

En el presente caso, la demanda interpuesta por Mirtha
Zenaida Guillén Zuaiiga en contra de William Antonio Peralta
Fernandez, sobre divorcio por causal de imposibilidad de
hacer vida en comun a efecto de que se declare la disolucion
del vinculo matrimonial que la une con el demandado. De
manera acumulativa objetiva, originaria y subordinada solicita
el divorcio por la causal de separacion de hecho por el
periodo de cuatro afios, en caso de que sea desestimada la
primera.

De manera acumulativa, objetiva originaria y accesoria del
principal solicita: 1. Se declare el fenecimiento del régimen de
sociedad de gananciales 2. Se declare la pérdida del derecho
hereditario entre los conyuges. 3. Se declare el cese de la
obligacion alimentaria entre marido y mujer a partir de la
expedicion de la sentencia que recaiga en el presente
proceso, ya que existe obligacién pendiente de ejecucion a
favor de la demandante. 4. Se declare la privacion de la patria

potestad del menor hijo Jean Paul Peralta Guillén.
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El Juez del Cuarto Juzgado de Familia, valorando
adecuadamente los fundamentos de la demanda, asi como
los medios probatorios aportados, declara fundada la
pretension principal (ya no se pronuncia por la pretension
subordinada), y las pretensiones accesorias.

De los fundamentos de la sentencia y los medios probatorios
aportados claramente se observa que la demandante ha
sufrido dafios en su persona, debido a la violencia fisica y
psicologica ejercida por el demandado, no solo ella sino
también su hijo, sin embargo como no ha solicitado
indemnizacién el Juzgado no se pronuncia nada a este
respecto. Ello es asi, porque si de oficio se pronunciara sobre
el dafio moral y del dafio a la persona, conforme a nuestra
normatividad estaria expidiendo una sentencia extrapetita, por
lo tanto se vulneraria el principio de congruencia procesal.

Sin embargo, hemos visto que en los casos de divorcio por
causal de separacion de hecho, aunque no haya sido pedido
la indemnizacion por dafios a la persona, el Juez esti
obligado a determinar quién es el conyuge mas perjudicado, y
de ser el caso indemnizarlo. Pero ello es asi, porque el
articulo 345-A lo establece en ese sentido, criterio que ha sido
potenciado aun mas mediante el Tercer Pleno Casatorio. Por
ello, amerita que se modifiquen los articulos 345-A y 351 del
Cadigo civil para que en todos los procesos de divorcio por

causal, también se otorgue dicha indemnizacion.
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3.4. TRATAMIENTO QUE SE DEBE DAR A LA INDEMNIZACION DE
DANO A LA PERSONA CAUSADOS ENTRE LOS CONYUGES POR
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES CONYUGALES.

En los capitulos anterior hemos determinado que la responsabilidad
civil en el campo de derecho de familia, entre ellos la responsabilidad
por el dafio a la persona causada entre conyuges por incumplimiento
de los deberes conyugales, tiene la naturaleza de responsabilidad
extrapatrimonial, por lo que este dafio a la persona causado entre
conyuges por incumplimiento de deberes conyugales constituye un
dafio extrapatrimonial, un dafio que afecta a los derechos de la persona
0 en valores que pertenecen mas al campo de la afectividad que al de
la realidad economica, sera necesario determinar bajo que normas

debe ser otorgado la indemnizacion de estos dafios.

Nuestro Codigo Civil al hablar del contenido de la indemnizacién, en su
articulo 1985° sefiala que “la indemnizacion comprende las
consecuencias que deriven de la accion u omision generadora del
dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y
el dafo producido. El monto de la indemnizacion devenga intereses

legales desde la fecha en que se produjo el dafio”.

Respecto al otorgamiento de la indemnizacion por dafio moral el
articulo 1984 del mismo cuerpo legal senala que “el dafio moral es
indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la
victima o a su familia”. Sin embargo, no existe una norma especifica de
la forma como debe otorgarse el dafio a la persona, por lo que
haciendo una interpretacion extensiva, la regla prevista para el
otorgamiento del dafio moral seria aplicable para el otorgamiento del

dafio a la persona.
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Por otra parte, en el campo del derecho de familia, el articulo 345-A del
Caodigo Civil, para el caso de divorcio por causal de separacion de
hecho, en su segundo parrafo ha sefalado que “el Juez velara por la
estabilidad econdémica del cényuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizacion por dafos, incluyendo el dafio personal u ordenar la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera

corresponder”.

Asimismo, el articulo 351 del mismo cuerpo legal, para el caso de
divorcio por causal ha sefalado que “si los hechos que han
determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés
personal del conyuge inocente, el juez podra concederle una suma de

dinero por concepto de reparacion del dafio moral”.

Como podr4 verse, tampoco nhuestra legislacion ha sefialado
especificamente sobre las reglas de otorgamiento de la indemnizacion
por dafio a la persona, sin embargo debemos entender que la norma
contenida en el articulo 351° del Cédigo Civil no solo es aplicable al
dafio moral, sino haciendo una interpretacion extensiva debe ser
aplicable al dafio a la persona, teniendo en cuenta que el dafio moral
esta comprendido en el dafio a la persona?®®, lo que también fluye de la
redaccion de dicho articulo cuando expresamente sefiala que “si los
hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente el

legitimo interés personal del conyuge inocente...”. Legitimo interés
personal del conyuge inocente, hace una clara alusién al dafio personal

o dafio a la persona del conyuge inocente o conyuge agraviado.

219 En ese sentido se ha dejado establecido en el Tercer Pleno Casatorio, sefialando que
era pertinente puntualizar que el dafio a la persona debe comprender al dafio moral (Véases
la Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, Casacion N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 71)
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Por esta razén, podemos decir que esta norma deberia ser aplicable
para el caso del dafio a la persona, sin embargo, por no estar
expresamente sefialado no se aplica, haciendo que en los casos de
divorcio por causal distinto a las de separacion de hecho, no se esta
otorgando la indemnizacion del dafio a la persona.

En base a dichos argumentos, asimismo teniendo en cuenta la
jurisprudencia anteriormente reseflada, es que se concluye
definitivamente que el otorgamiento del dafio a la persona causada por
el incumplimiento de los deberes conyugales en los proceso de divorcio
por causal debe otorgarse conforme a las reglas comunes establecido
por el Codigo Civil para la responsabilidad civil en general, teniendo en
cuenta el caracter extrapatrimonial del dafio causado.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: A partir de los datos estadisticos expuestos, asi como la
jurisprudencia y doctrina analizada, la naturaleza juridica del dafio a la
persona causada por el incumplimiento de los deberes conyugales es un
dafio de caracter extrapatrimonial, toda vez que afecta a la persona misma

en todo cuanto en ella carece de connotacién economico patrimonial.

SEGUNDA: Los casos de divorcio por causal son consecuencia del
incumplimiento de los deberes conyugales, por lo que en los procesos de
divorcio por causal se ocasionan dafios en la persona del conyuge inocente.
Por ello, es procedente indemnizar el dano a la persona ocasionada entre
coényuges por el incumplimiento de las obligaciones conyugales, a fin de
reparar el dafio sufrido por el conyuge agraviado y que el cdnyuge causante

no quede impune.

TERCERA: El dafio a la persona ocasionada entre cényuges por el
incumplimiento de las obligaciones conyugales en los procesos de divorcio
por causal, tiene la misma naturaleza juridica del dafio a la persona regulado
en el articulo 345-A del Codigo Civil para el divorcio por causal de
separacion de hecho, asi como del dafio moral previsto en el articulo 351°
del mismo cuerpo legal, avalada también por la jurisprudencia y doctrina
autorizada, y su otorgamiento debe proceder conforme a las mismas reglas
comunes de la responsabilidad civil regulada por nuestro Cédigo Civil, con

cierta flexibilidad por encontrase en el ambito del derecho familia.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se debe propiciar efectuar estudios y trabajos de investigacion
referidos a asuntos de responsabilidad civil, especialmente de la
responsabilidad civil en el ambito del derecho de Familia, con la finalidad de
buscar su difusién, conocimiento y su aplicacion, sobre todo teniendo en
cuenta que actualmente el derecho de familia viene evolucionando conforme

al desarrollo social, cientifico y tecnoldgico de nuestra sociedad.

SEGUNDA: Se debe propiciar estudios e investigaciones sobre los alcances
del principios constitucionales del derecho de familia, y bajo ese marco,
trabajar por una indemnizacion integral de los dafios en todos los &mbitos de
las relaciones humanas, entre ellos los dafios causados entre conyuges por
incumplimiento de los deberes conyugales, en aras de salvaguardar los
derechos fundamentales de la persona. Para cuya organizacion debe
convocarse la participacion de las Universidades, Poder Judicial, Ministerio
Publicos (Fiscalias de Familia), Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, entre otros.

TERCERA: Dado que el incumplimiento de los deberes conyugales
contemplados en los articulos 288° y 289° del Cédigo Civil genera que los
conyuges se divorcien, causandose con ella dafios irreversibles en la
persona del conyuge perjudicado, por lo que este dafio debe ser reparado.
En ese sentido, con la finalidad de viabilizar el otorgamiento de la
indemnizacion del dafo a la persona causada por el incumplimiento de los
deberes conyugales en los procesos de divorcio por causal, deben
modificarse los articulos 345-A y 351 del Codigo Civil (Se presenta a

continuacion propuesta de un Proyecto de Ley).
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PROPUESTA DEL PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 345-A y 351° DEL
CODIGO CIVIL

PROYECTO DE LEY N°:

Proyecto de Ley que propone la modificacién del articulo
345-A 'y 351° del Cdbdigo Civil, referido a la
indemnizacién del dafio a la persona causada por
incumplimiento de deberes conyugales en los procesos

de divorcio por causal.

El Congresista de la Republica que suscribe,

,  miembro del Grupo Parlamentario

, en ejercicio del derecho de iniciativa

conferida por el articulo 107° de la Constitucion Politica del Peru, presenta el

siguiente:

PROYECTO DE LEY
I. CONSIDERANDO:
Que, la Constitucion Politica del Peru en su articulo 1° sefiala que “la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y del Estado”.

Que el articulo 288 del Codigo civil establece que “los cényuges se

deben reciprocamente fidelidad y asistencia”

Que, el articulo 289° del cédigo Civil establece que “es deber de ambos
conyuges hacer vida comun en el domicilio conyugal. El juez puede
suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la
vida, la salud o el honor de cualquiera de los conyuges o la actividad
economica de la que depende el sostenimiento de la familia”.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM =<2 DE SANTA MARIA

Que, en nuestro pais estos deberes son frecuentemente quebrantados,
provocando el decaimiento del matrimonio, provocando que las parejas
se separen o se divorcien. En la mayoria de estos casos, el decaimiento
del matrimonio es por culpa de uno de los cényuges, siendo perjudicada
el otro cdnyuge, causdndosele a éste un dafio irreparable en su persona,
por lo que ésta debe ser indemnizado. Sin embargo, nuestra legislacion
no ha previsto respecto a la reparacion del dafio a la persona del

conyuge perjudicado en los procesos de divorcio por causal.

Que, el articulo 345-A del Cdadigo Civil ha sefialado que “para invocar el
supuesto del inciso 12 del articulo 333, el demandante deber& acreditar
gue se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u
otras que hayan sido pactadas por los cényuges de mutuo acuerdo. El
juez velara por la estabilidad econémica del cényuge que resulte
perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos. Debera
sefalar una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal u
ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder (...)". Reconoce de esta manera una indemnizacion del
dafio personal (dafio a la persona) para el conyuge perjudicado, pero

so6lo para el divorcio por la causal de separacion de hecho.

Que, el articulo 351° del Cdodigo Civil ha establecido que “Si los hechos
que han determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo
interés personal del conyuge inocente, el juez podra concederle una
suma de dinero por concepto de reparacion del dafio moral’.
Estableciéndose asi una indemnizacion por dafio moral para el cényuge
inocente en el caso de divorcio, omitiéndose respecto a la indemnizacién

del dafio a la persona sufrida por el conyuge inocente.

Que, por los motivos expuestos se considera necesario que la
indemnizacion del dafio a la persona causada por el incumplimiento de
los deberes conyugales en los procesos de divorcio por causal debe ser

regulado expresamente por nuestro Codigo Civil, la misma que debe
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otorgarse teniendo en cuenta las mismas reglas generales que para el

otorgamiento de la indemnizacion establecida por el Cédigo Civil.
[I. TEXTO DEL PROYECTO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la Ley siguiente:
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 345-A Y 351° DEL CODIGO
CIVIL

Articulo Unico.- Modificacion del articulo 345-A y 351 del Cédigo
Civil

Modifiquese el articulo 345-A y 351 del Cadigo Civil, los cuales
guedan redactados de la siguiente manera:

Articulo 345-A.- Indemnizacién en caso de perjuicio

Para invocar el supuesto del inciso 12) del articulo 333, el
demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de
sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los
cényuges de mutuo acuerdo.

En todo proceso de separacion de cuerpos y divorcio, incluido el
de separacién de hecho, el juez velara por la estabilidad econémica
del conyuge que resulte perjudicado con la separacién, asi como la de
sus hijos. Deberé sefialar una indemnizacion por dafios, incluyendo el
dafio a la persona u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de
la sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos

gue le pudiera corresponder.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la
separacion, las disposiciones contenidas en los articulos 323, 324,

342, 343, 351 y 352, en cuanto sean pertinentes.
Articulo 351.- Indemnizacién del dafio a la persona

Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen

gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente, el juez
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podra concederle una suma de dinero por concepto de reparacion del

dafio ala persona.

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. SITUACION FACTICA DE LA TENENCIA EN NUESTRO PAIS

En nuestro pais la familia constituye la célula basica de la sociedad, pues
sobre la base de la familia se constituyen nuestros pueblos y nuestra
sociedad, nuestro ordenamiento juridico, asi como las normas

internacionales, lo reconocen de esa manera.

De igual manera, el matrimonio constituye la fuente mas importante del
origen de la familia. Por ello, mediante el articulo 288° y 289° del Cadigo
civil se establecen los deberes conyugales, como son el deber de
fidelidad y asistencia, asi como hacer vida comudn en el domicilio

conyugal.

Estos deberes son esenciales para la vida en matrimonio, sin embargo
no tienen caracter coercitivo. Por ello, en nuestro pais es frecuente ver
que estos deberes son quebrantados, provocandose el decaimiento del
matrimonio, que trae aparejado la separacion o divorcio de las parejas.
Sobre el quebrantamiento de los deberes patrimoniales nuestra
legislacion se ha ocupado ampliamente, imponiendo sanciones en caso
de su incumplimiento, pero respecto al incumpliendo de los deberes
personales, de caracter extrapatrimonial, nuestra legislacion casi no se
ha ocupado. Justamente por ello vemos que abundan matrimonios donde
los conyuges incumplen con facilidad los deberes conyugales sefalados,
dado que estos deberes, conforme a nuestra legislacién, constituyen
solamente simples deberes éticos, cuya inobservancia no acarrea mas
gue sanciones morales y sociales, aunque con su el incumplimiento se
causan, en el cényuge agraviado, dafios irreparables y de por vida, pues
se afecta a su yo mas interno e intimo, por supuesto invisibles para los

demas.
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En la mayoria de los casos, el decaimiento del matrimonio es por culpa
de uno de los conyuges. El conyuge que no causo es perjudicado, por lo
que este perjuicio debe ser indemnizado. Sin embargo, nuestra
legislacion no ha previsto expresamente sobre la procedencia de la
reparacion del dafio a la persona del cényuge perjudicado en los proceso
de divorcio por causal, con excepcion para el caso del divorcio por causal

de separacion de hecho.

Nuestro Codigo Civil, si bien ha previsto sobre la reparacion civil del dafio
personal para el conyuge mas perjudicado en el caso de divorcio por la
causal de separacion de hecho en su articulo 345-A y la reparacion del
dafio moral para el caso de divorcio por causal en forma general en su
articulo 351°, no ha establecido sobre la procedencia de la indemnizacion
del dafio a la persona en los procesos de divorcios por causal diferente a
la separacion de hecho. Ello esta permitiendo que el cdnyuge causante
de la separacion quede impune por los dafios a la persona que ha

causado en su conyuge.

En ese sentido, la existencia de los hechos que ameritan el otorgamiento
de la indemnizacion por dafio a la persona en los divorcio por causal
diferentes a la separacion de hecho y la carencia de una norma que
regule esta situacion, es la que justifica la necesidad de que el dafio a la
persona sufrida por el coényuge perjudicado provocado por el
incumplimiento de los deberes conyugales debe ser regulado por nuestro
Cddigo Civil, la misma que debe otorgarse teniendo en cuenta las
mismas reglas generales utilizados para el otorgamiento de reparacion
civil establecido por el Cédigo Civil, por lo que deben modificarse el
articulo 345-Ay el articulo 351 del Cédigo Civil, con la finalidad de prever
el otorgamiento de la indemnizacién del dafio a la persona causada por el
incumplimiento de los deberes conyugales en los procesos de divorcio

por causal.
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[I. FUNDAMENTO TEORICO Y TERMINOLOGIAS BASICAS

5.1.DEBERES CONYUGALES
Nuestro Codigo Civil sefala en su articulo 288° que “los conyuges se
deben reciprocamente fidelidad y asistencia”, luego en articulo 289°
del mismo Caodigo sefiala que “es deber de ambos cényuges hacer
vida comun en el domicilio conyugal”. Observemos cada uno de

ellos:

1) Deber de fidelidad.- Conforme al articulo 288° del Cddigo Civil
tanto el marido y la mujer estan en la obligacion de guardarse
fidelidad uno al otro. Fidelidad entendida como un deber de
lealtad, de observancia de la fe que uno debe al otro. La
constancia en el afecto y los sentimientos. Ello supone la
obligacion de no faltar, ofender, deshonrar o humillar al conyuge.
En suma, el deber de no traicionarlo. De lo cual se deduce que
el deber de fidelidad engloba la fidelidad fisica y la fidelidad

moral?20,

2) Deber de asistencia.- El articulo 288° del Cédigo Civil impone
a los esposos el deber de ayudarse mutuamente. Es decir,
apoyarse reciprocamente en los planos moral y econémico para
hacer llevadera la existencia y sobreponerse juntos ante las

multiples dificultades que presenta la vida®?*.

3) Deber de cohabitar.- El articulo 289° del Cddigo Civil consagra
expresamente el deber de ambos conyuges de cohabitar. Esta
obligacion constituye el deber esencial, fundamental pues

permite la realizacion de los demés deberes conyugales.

220 MONGE TALAVERA, Luz (2010) “Deber de Fidelidad y Asistencia”. En: Codigo Civil
Comentado. Tomo Il. Lima: Gaceta Juridica. p. 235.

221 MONGE TALAVERA, Luz. Ob. Cit. p. 235.
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Como sefiala Monge Talavera???, hacer vida en comun implica

varios aspectos:

a. En primer lugar, supone la obligacion de compartir una
residencia comun, un hogar comudn. Los esposos deben vivir
juntos, en la misma casa, bajo el mismo techo. La unidad de
domicilio significa para el efecto de la ley, el hecho natural de
la vida comun constante y no interrumpida en un mismo lugar.
La residencia conyugal constituye el aspecto exterior y el
soporte material del deber de cohabitacion, del cual se
desprende que, siendo el techo comun, lo son también la

mesa y el lecho.

b. En segundo lugar, el deber de hacer vida en comun implica
una comunidad fisica, lo que engloba el "deber conyugal”
propiamente dicho. En efecto, el deber de vivir juntos alude
pudicamente a la comunidad de lecho, a las relaciones

sexuales conyugales.

Estas ultimas constituyen uno de los deberes conyugales por
excelencia, debitum conyugale. Si la unién de sexos no es
una condiciéon formal del matrimonio, es un efecto natural de
éste. Es por ello que el articulo 277° del Cddigo Civil
establece que es anulable el matrimonio contraido, no
solamente por el impuaber, sino también de aquel que adolece

de impotencia absoluta.

c. Fuera de la copula carnalis, el deber de cohabitacion engloba,
finalmente, un aspecto economico. Como se dice
corrientemente, compartir juntos la vida significa compartir
juntos el mismo pan. La unién personal de los esposos se
prolonga en principio en una unién patrimonial, la cual se

expresa en la constitucion de la sociedad de gananciales; y

222 Cfr. MONGE TALAVERA, Luz. Ob. Cit. pp. 239-240.
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aun cuando los conyuges hayan optado por el régimen de la
separacion de patrimonios, queda subsistente la obligacion

comun de asumir juntos los gastos que conlleva la vida comun
5.2.DANO A LA PERSONA
5.2.1. DEFINICION

Como sefiala Sessarego??® el dafio a la persona se entiende
como el dafio que lesiona a la persona en si misma estimada
como un valor espiritual, psicolégico, inmaterial. Afecta y
compromete a la persona en cuanto en ella carece de

connotaciéon econémica-patrimonial®?4.

Leysser Leon, nos dice que el dafo a la persona viene a ser
“‘la consecuencia de toda modificacion negativa (extrinseca o
intrinseca, general o particular, temporal o permanente) que
afecte la integridad anatomica o funcional del individuo,

considerado como entidad somatica y psiquica”??>.
5.2.2. NORMAS APLICABLES

El articulo 4° de nuestra Constitucion senala que ‘la
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad. (...)". Esta norma
constituiria una clausula general y abierta de proteccion

integral de la persona en nuestro pais, en concordancia con

223 FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho de la Personas. Exposicion de motivos y
comentarios al Libro del Codigo Civil Peruano. Libreria Estudium Editores. Lima, 1986. P.
67.

224 SACK RAMOS, Sylvia Jacqueline (2014). Responsabilidad civil en el Nuevo Proceso
Penal. Ob. Cit. p. 46.

225 | EON, Leysser. Ob. Cit. p. 9.
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su articulo 1°, que establece que “la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”.

A nivele legal, si bien es cierto que no contamos con una
regulacion especifica sobre dafio a la persona, el articulo
1985° del Cadigo Civil de manera genérica sefiala que “la
indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de
la accion u omisién generadora del dafo, incluyendo el lucro
cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo
existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y
el dafio producido. EI monto de la indemnizacién devenga

intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafo”.

En ese sentido, en aplicacion de las normas citadas, conforme
a nuestra legislacion el dafio a la persona constituye como
uno de componentes de la indemnizacion, por lo que
conforme a los principios de proteccion de la persona y de la
familia, sobretodo la proteccién de la dignidad de la persona
como base de los derechos fundamentales de la persona, se
debe abogar por la indemnizacion del dafio a la persona
causada entre conyuges por el incumplimiento de los deberes

conyugales.

5.2.3. CLASIFICACION DEL DANO A LA PERSONA
Para poder abogar por la indemnizacion del dafio a la
persona, es necesario comprender qué tipo de dafios engloba
el dafio a la persona. Conforme sefiala Joel Diaz?%®, el dafio a
la persona comprenderia al dafio psicosomético y dafio a la
libertad.
c) DANO PSICOSOMATICO

226 DIAZ CACEDA, Joel (2006). El Dafio a la Persona y el Dafio el Proyecto de Vida. Lima:
Jurista Editores. p. 50.
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El dafio psicosomatico es el dafio que puede incidir sobre
el cuerpo (por ejemplo un golpe) o sobre la psique (por
ejemplo un trauma. Dependiendo de la incidencia del dafio,

se puede hablar de dafio bioldgico o dafio a la salud.

El dafio biolégico afecta la normal eficiencia sicosomatica
del sujeto, lo que se hace patente a través de los actos
ordinarios, cotidianos y comunes de la existencia personal.
Este dafio por su caracteristica particular, debe ser

apreciado por el médico legista.

El dafo a la salud, mientras tanto, compromete el entero
‘modo de ser” de la persona. Representa un déficit en lo
gue atafie al bienestar integral del sujeto, derivado de la
accion del dano biolégico. Su apreciacion corresponde
normalmente al juez, sobre la base de los informes
proporcionados por los médicos legistas sobre la entidad y

alcances del dafio biolodgico producido.

d) DANO A LA LIBERTAD O PROYECTO DE VIDA
Es aquel tipo de dafo que afecta el destino que la persona
otorga a su vida o, expresandolo en otras palabras, se
modifica el camino trazado, el objetivo trazado por el ser

humano afectado por el dafio??’.

Esto es asi, porque como sefala Sessarego, si bien somos
libres para proyectar nuestra vida, la ejecucion de nuestro
proyecto existencial puede frustrase por una accion dafiina.

Esta accion que dafia nuestro proyecto de vida se

227 DIAZ CACEDA, Joel (2006). El Dafio a la Persona y el Dafio el Proyecto de Vida. Ob. Cit.
50.
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caracteriza por ser un dafio a futuro y cierto, de accién

continua en el periodo existencial del hombre??8.
5.3.4. DANO A LA PERSONA Y DANO MORAL

En la doctrina nacional y extranjera existe una confusion
entre el dafio moral y el dafio a la persona. Sin embargo,
no son los mismos, por lo que es necesario hacer su
distincion.

El dafio moral supone una lesién a la esfera sentimental del
sujeto, esta representado por los estados de &nimo, de
sufrimiento siquico inducido a la victima, con frecuencia
transitoriamente, por la ofensa recibida y por sus
consecuencias. El dafio moral produce pena, dolor,
sufrimiento, pero es transitorio. Cabe por tanto que este
estado de animo se mitigue o desaparezca con el tiempo.
La pérdida de un ser querido, por ejemplo, genera un

explicable y acentuado sufrimiento.

En la Sentencia del Tercer Pleno Casatorio la misma Corte
Suprema ha sefialado que “el concepto de dano a la
persona (...) comprenderia todos los aspectos vy
componentes de la compleja personalidad humana, se
suele distinguir dentro del concepto de dafio a la persona,
el dafio biolégico del dafio a la salud. El dafio biologico
representa la faz estatica del dafio a la persona y hace
alusién, de modo objetivo, a la lesibn causada en la
integridad psicofisica de la victima. El dafio a la salud
representa el aspecto dinamico del dafio a la persona, y se
ha llegado a incluir una variedad de dafios con otras tantas

denominaciones como el dafio a la vida de relacion

228 Crf. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2000). Dafio Psiquico. En: Normas Legales.
Tomo 287. Abril del 2000.
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(privacion objetiva de la posibilidad de realizar actividades
normales cotidianas, practicar deportes, escuchar musica,
viajar, asistir o participar a espectaculos de cualquier
indole), el perjuicio de afecto (el detrimento subjetivo que
experimentan ciertas personas vinculadas a la victima en
los casos de lesion o muertes, tales como los parientes), el
dafio estético (afecta las posibilidades de afirmacion del
individuo en la vida social, derivada de la degradacion de
su aspecto por una deformidad fisica), el dafio sexual (por
ejemplo quien resulta contagiado por una enfermedad
transmisible por via sexual o el caso de la mujer violada,
etc.), el dafio psiquico (perturbacion de la personalidad de

la victima de caracter patol6gico)??°.

Debemos tener en cuenta que la doctrina nacional
autorizada sefiala que la relacion que hay entre dafio a la
persona y el dafio moral es de género a especie®. Sin
embargo, debemos advertir que el mismo Cadigo Civil de
1984 no es sisteméatico en utilizar el concepto de dafio
moral, pues algunas veces lo utiliza como sin6nimo de
dafio a la persona®, tal como ocurre en la norma
contenida en el articulo 1322232, y en otros casos, con un
alcance mas restringido y especifico como en el supuesto

del articulo 1984233 y, aun diferenciandolo del dafio a la

229 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil. Sentencia Cit. Fundamento 67-68.

230 Véase ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2003). Derecho de la Responsabilidad Civil.
Segunda Edicidn Actualizada y aumentada. Lima: Gaceta Juridica. p. 181.

231 Véase OSTERLING PARODI, Felipe. Las Obligaciones, en: Codigo Civil, Exposicion de
Motivos y Comentarios, Tomo V. Compilacién de Delia Revoredo de Debakey, Segunda
edicion, Grafotécnica Editores e Impresores S.R.L., Lima, 1984, p. 449.

232 Articulo 1322 del Cédigo Civil sefiala que “El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado,
también es susceptible de resarcimiento”.

233 Articulo 1984 del cddigo Civil sefiala “El dafio moral es indemnizado considerando su
maghnitud y el menoscabo producido a la victima o a su familia”.
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persona como ocurre en el del articulo 1985234, Sin
embargo, nuestra Corte Suprema acertadamente ha
seflalado que es pertinente puntualizar que el dafio a la

persona debe comprender al dafio moral®3®,

5.4.INDEMNIZACION POR DANO A LA PERSONA

Teniendo en cuenta el valor de la persona humana como centro y
eje del derecho, cualquier dafio que se le cause, tenga 0 no
consecuencias patrimoniales, no puede dejar de ser adecuadamente
reparado. Para ello debe simplemente tenerse en cuenta su
naturaleza de “ser humano”. Esta reparacion como se ha expresado
se fundamenta siempre y en cualquier caso, en la propia dignidad de

la persona.

Es necesario distinguir entre “resarcimiento” del dafo emergente y
del lucro cesante, ambos de caracter patrimonial, de la “reparacion”
del dafio extrapatrimonial, carente de significacion econémica. En lo
gue concierne a la indemnizacion del primero de dichos dafios no
existe duda ni vacilacion alguna, ya que los ordenamientos juridicos
positivos cuentan con normas expresas para dicho efecto y por otra
parte, existe copiosa y abundante jurisprudencia nacional y

comparada al respecto.

En lo que se refiere a la reparacion del dafio a la persona, como
dafio extrapatrimonial, son importantes las clausulas de tutela de la
persona, pues son de aplicacién en el hipotético caso que no se

contara con norma expresa dentro del ordenamiento positivo. En el

234 Articulo 1985 sefiala que “la indemnizacién comprende las consecuencias que deriven
de la accion u omisiéon generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la
persona y el dafio moral, debiendo existir una relaciéon de causalidad adecuada entre el
hecho y el dafio producido. El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde
la fecha en que se produjo el dafio”.

235 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, Casacion N° 4664-2010, proveniente de Puno.
Fundamento Juridico 71.
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caso del Pert, como ya sefialamos, el articulo 4 de la Constitucion
opera como clausula general y abierta de proteccion integral a la
persona, mientras que en el articulo 1985 del Codigo Civil se aloja el
dispositivo concreto que faculta dicha indemnizacion. A ello debe
apoyar el articulo 1° de la Constitucion que sefala que “la defensa
de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”. Sin embargo, es necesario contar con
una norma que expresamente sefiale la procedencia del
otorgamiento del dafio a la persona que se causa, por ejemplo en los
casos de divorcio por causal.

5.5.PROCEDENCIA DE LA REGULACION DEL OTORGAMIENTO DE
LA INDEMNIZACION POR DANO A LA PERSONA CAUSADA
POR EL INCUPLIMIENTO DE DEBERES CONYUGALES.

En nuestro pais y en nuestro tiempo es frecuente ver los dafios que
se causan entre las parejas en el seno del matrimonio, donde uno de
los conyuges es afectado gravemente por el comportamiento
antijuridico del otro, sin embargo no contamos con mecanismos
indemnizatorios que velen por los derechos del conyuge perjudicado

en los procesos de divorcio por causal.

En estos casos, frente al dolor y el sufrimiento de la pareja afectada,
es ilégico que el derecho se mantenga ajeno. Creemos que el
Derecho a la par que regula la institucion del matrimonio, debe
buscar soluciones a estos problemas que surgen dentro del seno
matrimonial®®®, y no existiria obstaculo alguno para mantener la
doctrina de la inadmisibilidad de acciones resarcitorias frente a los
dafios causados por el incumplimiento de los deberes conyugales?®’.

236 Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe titulada “Responsabilidad
Civil derivada del Divorcio” Disponible en: www.castillofreyre.com.

237 Cfr. VALENZUELA DEL VALLE, Jimena. “Responsabilidad civil por el incumplimiento de
obligaciones matrimoniales y por el ejercicio abusivo del divorcio unilateral. Un estudio de su
admisibilidad en Chile”. En: Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, Afio
19, N° 1, 2012. pp. 241-269
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Por lo que, es completamente necesario que contemos con
mecanismos indemnizatorios especificos para proteger los derechos
del conyuge perjudicado. Nuestra legislacion, a la par que regula la
institucion del matrimonio, también debe buscar soluciones a los
problemas que surgen dentro de la vida matrimonial®. Por ello, los
articulos 345-A y 351° del Cadigo Civil deben ser modificados,
sefialando que en los procesos de divorcio por causal, se debe
indemnizar el dafio a la persona que se causa al conyugue inocente

por el incumplimiento de los deberes conyugales.

ll. ANALISIS DE COSTO-BENEFICIO DE LA PROPUESTA

El objeto del presente proyecto de ley es uUnicamente velar por el
adecuado cumplimiento y aplicacion de la indemnizacion de dafios
causados entre cényuges por el incumplimiento de los deberes
conyugales, la misma que debe ser fijado por el Juez en aras de
salvaguardar la estabilidad econémica del conyuge perjudicado. Por lo
tanto, no es posible establecer una valoracion de caracter econémico
referido a los efectos que generen la aprobacién de la presente iniciativa
legislativa. Lo que mas bien se lograra es velar por el cuidado de la
familia y proveer de herramientas suficientes a los operadores del
derecho en el caso de los procesos de divorcio por causal, sobre todo en
aquellas que se demandan por causales diferentes a la separacion de
hecho.

IV. EFECTO DE LA PROPUESTA EN LA LEGISLACION NACIONAL

La iniciativa legislativa implica Unicamente la modificacion de los
articulos 345-A y 351° del Caodigo Civil.

Lima, 15 de mayo del 2015

238 \éase también CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe titulada
“Responsabilidad Civil derivada del Divorcio” Disponible en: www.castillofreyre.com.
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ANEXO 01. SENTENCIAS JUDICIALES

REPOSITORIO DE

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA

Primer Juzgado Mixto - Modulo Basico de Justicia de Paucarpata

1° JUZGADO MIXTO - Sede MBJ Paucarpata

EXPEDIENTE :00901-2013-0-0412-JM-FC-01
MATERIA : DIVORCIO POR CAUSAL
ESPECIALISTA : BOLIVAR CALLATA, FIORELLA
DEMANDADO : CABANA MUNOZ, LAUREANA

DEMANDANTE  : HUAMANQUISPE GONZALES, ALEJANDRINO SILVESTRE
RESOLUCION NF° : 012

SENTENCIA Nro. 895-2013-FC-1JMP

Arequipa, quince de noviembre

de dos mil trece.-

I.- VISTOS: Es materia de autos la demanda de Divorcio por separacion de hecho y
Fenecimiento de la sociedad de Gananciales interpuesta por ALEJANDRINO SILVESTRE
HUAMANQUISPE GONZALES en contra de LAUREANA CABANA MUNOZ y DEL
MINISTERIO PUBLICO.

Petitorio de la demanda: La parte demandante interpone demanda de Divorcio por la
Causal de Separacion de Hecho a efecto de que se declare disuelto el vinculo matrimonial que
lo une con la demandada.

Fundamentos del petitorio de la demanda: sefiala en su escrito de demanda que contrajo
matrimonio civil con fecha 29 de diciembre de 1982 por ante a Municipalidad Distrital de
Turpay, Provincia de Grau, departamento de Apurimac, con la demandada, constituyendo
como su ultimo hogar conyugal el ubicado en la Cooperativa Villa Porongoche 1-11 del
distrito de Paucarpata, provincia y departamento de Arequipa, y habiendo procreado dentro
del matrimonio a dos hijos que en la actualidad son mayores de edad; que con fecha 07 de
febrero de 2003 la demandada se retiré del domicilio conyugal, siendo denunciado tal hecho
en la comisarfa de Colque Apaza; que desde dicha fecha 07 de febrero de 2003 a la fecha han
transcurrido mas de diez afios configurandose la causal de separacién de hecho; que nunca fue
emplazado por la demandante al pago de una pensién alimenticia, por tanto nunca fue
gravado con la obligacién de suministrarlos; que con lo expresado se puede demostrar que la
demandada Laureana Cabana Mufioz no se ha encontrado en estado de necesidad durante la

separacion de hecho.
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Primer Juzgado Mixto - Modulo Basico de Justicia de Paucarpata

Fundamentos de la contestacion de la demanda:

a) De la demandada Laureana Cabana Mufioz: L.a demandada absuelve la demanda a fojas
40 y siguientes y sefiala que es cierto que han contraido matrimonio y han procreado dos hijos
y su ultimo domicilio conyugal ha sido el indicado; que no es cierto que el 07 de febrero de
2003 se haya retirado del hogar conyugal en vista que se vio obligada a retirarse de dicho
domicilio el 06 de febrero de 2003 como consta de la denuncia de retiro del hogar, para no
seguir siendo agredida fisica y psicolégicamente por el demandante, el mismo que era una
persona violenta y sin ninguna causa ocasionaba discusiones y le exigia que se vaya del
domicilio conyugal; que desde el 06 de febrero de 2003 se encuentra separada de hecho del
demandante habiendo transcurrido mas de diez afios; que no le pidié6 ninguna pension
alimenticia por el caracter violento del demandante; que solicita que se declare fundada la
demanda de divorcio por encontrarse separada de hecho del demandante.

b) Del Ministerio Publico: El Ministerio Publico absuelve el traslado de la demanda, por lo
que mediante resolucion de folio 32, se tiene por contestada la demanda.

Otros actos del proceso:: La demanda fue admitida mediante resolucion del folio 18; se
declaré la existencia de una relacién juridico procesal valida entre las partes, por ende saneado
el proceso, mediante resolucion del folio 63; a folio 70 y 71 obra la resolucion que fija los
puntos controvertidos, se admite los medios probatorios y se ordena el juzgamiento
anticipado del proceso, en consecuencia el estado del proceso es el de expedir sentencia, e/lo

tentendo en cuenta la excesiva carga procesal gue soporta este Juzgado Mixto.

Expedientes acompafados que se tienen a la vista: No se tiene a la vista expediente

acompafiado alguno.

I1.- CONSIDERANDO: Como fundamentos de la sentencia:

PRIMERO: A folios 70 y 71 se fijan como puntos controvertidos: Primero: Determinar la
procedencia de divorcio por la causal de separacion de hecho por dos afos ininterrumpidos.

SEGUNDO: Respecto de la separacion de hecho de los conyuges: Conforme lo expresa
la Casacion 157-2004-Cono Norte (publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 28 de
febrero de 2000) ... la causal de separacién de hecho contiene tres elementos configurativos
que son los siguientes: a) el objetivo o material; b) subjetivo o psiquico; y c) el temporal. En
cuanto al elemento objetivo este se presenta cuando se evidencia el resquebrajamiento
permanente y definitivo de la convivencia, lo que sucede no solo con el alejamiento fisico de

uno de los conyuges del hogar conyugal, sino también cuando ambos esposos viven en el
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mismo inmueble pero incumpliendo con el deber de cohabitaciéon o vida en comun. En
cuanto al elemento subjetivo, este viene a ser la falta de intencién para renormalizar la vida
conyugal, poniendo fin a la vida en comun por mas que algin deber se cumpla, lo que supone
que esta separacion debe haberse producido por razones que no constituyan verdaderos casos
de estado de necesidad o fuerza mayor. En cuanto al elemento temporal se presenta con la
exigencia del transcurso ininterrumpido de dos afios si los conyuges no tuviesen hijos menores
de edad; y, de cuatro, a los que tuvieran... Es decir, consiste en la interrupcion de la vida en
comun de los conyuges mediante la separacion factica por voluntad de uno de ellos o de ambos.
En el caso de autos, conforme se desprende de los medios probatorios presentados por la
parte demandante, los que son valorados razonadamente en la forma que interpone el articulo
197° del Cédigo Procesal Civil y considerando que tanto el demandante como la demandada
han indicado que en efecto se encuentran separados de hecho por mas de diez afios y ambos
estan de acuerdo en que se declare fundada la demanda y advirtiéndose ademas que de las
copias certificadas de denuncia policial de fojas 4 y de fojas 39 se tiene que en efecto ha
habido retiro de la demandada del hogar conyugal dando lugar al resquebrajamiento de la
relacién conyugal y siendo ello asi superan extensamente el plazo legal establecido, es decir los
02 afos que la norma contempla; concluyéndose asi, ademas, que ambas partes del proceso no
cumplen con los deberes-derechos del matrimonio sefialados por el Codigo Civil en su articulo
289°, como es el de hacer vida comun en el domicilio conyugal, maxime si no hay
manifestaciéon de voluntad de los esposos en retomar la vida conyugal y, por ende, la causal de
divorcio invocada por la accionante se ha configurado plenamente en el caso de autos
conforme a lo establecido por el articulo 333, inciso 12, del Cdédigo Civil, puesto que
concurren los tres elementos de la separaciéon de hecho; siendo ello asi, corresponde amparar
la pretension de divorcio por esta causal.

CUARTO: Respecto del cumplimiento en el pago de las obligaciones alimenticias del
demandante: El articulo 345-A primer parrafo, del Codigo Civil prevé que para invocar la
causal de separacién de hecho para efectos del divorcio, el demandante debera acreditar que se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimenticias u otras que hayan sido pactadas
por los conyuges de mutuo acuerdo. Al respecto, debe indicarse, que la parte demandada ha
indicado que no le pidi6 pension de alimentos para ella y los hijos habidos en el matrimonio
que ya son mayores de edad, por tanto no se encuentra acreditado en el proceso que la parte

demandante no se encuentre al dia en el pago de sus obligaciones alimenticias, pues no existe
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proceso judicial por alimentos, ni liquidacién alguna de pensiones alimenticias devengadas o
requerimiento de pago respecto de pensiones de alimentos impagas en contra del demandante,
presumiéndose que ha cumplido con sus obligaciones alimentarias en su oportunidad; por
ende, tal aspecto, aunado al tiempo de separacion de hecho, hace que se configure plenamente
en el caso de autos la causal de divorcio invocada por el accionante conforme a lo ya
establecido por el articulo 333, inciso 12, del Cédigo Civil, siendo ello asi, corresponde
amparar la pretension de divorcio por esta causal.

QUINTO: En relaciéon al fenecimiento del régimen patrimonial de sociedad de
gananciales, de conformidad con lo previsto por el articulo 318 inciso 3 del Cédigo Civil, por
el divorcio fenece el régimen de la sociedad de gananciales; en tal sentido, habiendo acreditado
la separacion de hecho, su pretension debe ser amparada, consecuentemente debe declararse el
fenecimiento del régimen de la sociedad de gananciales por ser una consecuencia juridica
accesoria derivada de la pretension principal; considerando ademads, como indica la parte
demandante, que durante el matrimonio han adquirido un bien inmueble y el mismo ha sido
transferido a sus hijos y ya no existe bienes a liquidar.

SEXTO: Respecto de la existencia de céonyuge perjudicado con la separacion de
hecho: El articulo 345-A segundo parrafo, del Codigo Civil prescribe que ... “El Juez velara
por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion de hecho,
asi como la de sus hijos. Debera sefialar una indemnizaciéon por dafios, incluyendo el dafio
personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pensioén de alimentos que le pudiera corresponder”... La norma es
suficientemente clara, es el Juez quien sefialard indemnizacioén por dafios a favor del conyuge
que resulte perjudicado por la separacion de hecho, en sentido similar el articulo 351 del
mismo cuerpo legal prevé que si los hechos que han determinado el divorcio comprometen
gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente, el Juez podra concederle una
suma de dinero por concepto de reparaciéon del dafio moral. Por ende, a fin de establecer el
incumplimiento de las obligaciones conyugales y por consiguiente al conyuge perjudicado
por la separacion, y emitir pronunciamiento sobre la indemnizacion del dafio personal, se debe
tener presente que en autos si bien la demandada ha indicado que la ruptura de la relacion
conyugal se produjo por el caracter violento del demandante, sin embargo no se ha acreditado
en autos tal aspecto, tampoco existen elementos particulares o indicios que formen convicciéon

en el Juzgador sobre conyuge perjudicado y por el contrario de los hechos expuestos por el
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demandante y la demandada se infiere que ninguno de ellos habria buscado una solucién a los
posibles problemas maritales y por el contrario serfan ambos quienes decidieron separarse y
hacer su vida independiente uno del otro; por tanto, ante la inexistencia de medios probatorios
idéneos que permitan determinar al conyuge culpable o causante de la separacién, o que al
menos existan indicios suficientes para determinar tal situacién, no se acredita la existencia de
un conyuge perjudicado por la separaciéon de hecho, por ende, no corresponde disponer pago
de indemnizacién alguna.

SEPTIMO: Respecto a la patria potestad, tenencia, régimen de visitas y alimentos
para sus hijos: Se tiene que dentro del referido matrimonio los contrayentes han procreado a
sus hijos de nombres Gianina Sandra y Dany Nilton Huamanquispe Cabana quienes han
alcanzado la mayoria de edad, tal como fluye de la partida de nacimiento que obra en los folios
15y 16, por lo que no cabe emitir pronunciamiento sobtre este extremo.

OCTAVO: Constituye efecto del divorcio el cese de la obligacion alimenticia conforme lo
prevé el articulo 350 del Codigo Civil, asimismo constituye efecto del divorcio la pérdida del
derecho a heredar entre si respecto de los conyuges, ello segun lo dispone articulo 353 del
Coédigo Civil, perdiendo por otro lado la mujer el derecho de llevar el apellido del marido
agregado al suyo, de conformidad con el articulo 24 del Cédigo Civil; debiendo inscribirse la
presente resolucion en el Registro Personal, segun lo dispone el inciso 6) del articulo 2030 del
Codigo citado.

NOVENO: Sobre la consulta: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 359 del
Cédigo Civil, concordante con el articulo 408 inciso 4 del Codigo Procesal Civil, si no se
interpone recurso de apelaciéon contra la sentencia, esta debe ser elevada en consulta al
Superior Jerarquico.

DECIMO: Determinacién de las costas y costos procesales.- Estando a la naturaleza del
proceso, la condiciéon de las partes, siendo que el presente proceso en basicamente una
regularizacién formal de la separaciéon de hecho de hace varios afios entre las partes del
proceso, en aplicacion del articulo 412, primer parrafo, del Cédigo Procesal Civil, debe
exonerarsele del pago de costas y costos a la parte demandada, correspondiendo ademas

declarar exento al Ministerio Pablico del pago de dichos conceptos.

III.- PARTE RESOLUTIVA: Por estos fundamentos, administrando justicia a nombre
del Pueblo, de quien emana esta potestad, FALLO: Declarando FUNDADA la pretension

principal de divorcio por la causal de separacion de hecho de los conyuges; en consecuencia
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DECLARO: DISUELTO el vinculo matrimonial que unfa a ALEJANDRINO SILVESTRE
HUAMANQUISPE GONZALES y LAUREANA CABANA MUNOZ, celebrado el 29 de

diciembre del afio 1982 por ante a Municipalidad Distrital de Turpay, Provincia de Grau,
departamento de Apurimac; en consecuencia, SE DECLARA: a) el cese del derecho de la
demandada de llevar el apellido del demandante, b) el cese de la obligacién alimenticia entre
Alejandrino Silvestre Huamanquispe Gonzales y Laureana Cabana Mufoz; c) el cese del derecho
de heredar entre los divorciados, SIN PRONUNCIAMIENTO respecto de las pretensiones
de patria potestad, tenencia, régimen de visitas y alimentos para sus hijos, ello conforme a lo
expuesto en el considerando séptimo de la presente; SIN INDEMNIZACION de dafio
personal al no existir conyuge perjudicado por la separacion, ello conforme a lo expuesto en el
considerando sexto de la presente; DISPONGO: Que una vez consentida o ejecutoriada la
presente, se remitan los partes judiciales respectivos a la Municipalidad Distrital de Turpay,
para su inscripcion en el Registro Civil correspondiente, debiendo oficiarse en el mismo
sentido al Registro Personal de la Oficina Registral Regional de los Registros Publicos de
Arequipa, asi como al Registro Nacional de identificacién y Estado Civil, a gestion de la parte
interesads; EXONERO 2 la demandada LAUREANA CABANA MUNOZ y declaro
EXENTO al Ministerio Publico del pago de COSTAS y COSTOS del proceso; SE
DISPONE que en caso de no ser impugnada la presente se cleve en CONSULTA al
Superior jerarquico. Esta es la sentencia que pronuncio, mando y firmo. Tomese razon y

hagase saber.-
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3° Juzgado de Familia

EXPEDIENTE : 00241-2013-0-0401-JR-FC-03
MATERIA : DIVORCIO POR CAUSAL
JUEZ : MONTESINOS Y MONTESINOS, JULIA
ESPECIALISTA : ZAMBRANO ACUNA, PAMELA MONICA
DEMANDADOS : MINISTERIO PUBLICO,

VALENCIA DE ARIZPE, JULIA
DEMANDANTE : ARIZPE MESTAS, NICOLAS

SENTENCIA
N° 003-2014-3JEF

RESOLUCION NRO. 14

Arequipa, seis de enero

Del dos mil quince

VISTOS:

Aparece de autos a fojas veintidés a treinta y tres, la demanda de
divorcio por la causal de separacidén de hecho interpuesta por Nicolés
Arizpe Mestas en contra de Julia Valencia de Arizpe 'y del
Representante del Ministerio Publico.

PETITORIO: Pretensién principal: Interpone demanda de divorcio por la
causal de separacidédn de hecho de los cédnyuges por més de dos afios
ininterrumpidos, a efecto de que su despacho declare disuelto el
vinculo matrimonial existente con la demandada Julia Valencia de
Arizpe, en consecuencia ordene la respectiva inscripcién en los
Registros Civiles de la Municipalidad Distrital de Nicasio, Provincia
de Lampa, departamento de Puno. Pretensiones accesorias: En via de
acumulacidén originaria vy accesoria. Solicito que su despacho se
pronuncie sobre: Alimentos: en cuanto a los alimentos entre 1los
céHnyuges debe cesar la obligacién alimenticia entre las partes; vy
sobre los alimentos a favor de sus hijos no cabe pronunciamiento por
ser mayores de edad, asimismo acompafia a la presente Declaracidn

Jurada, debidamente legalizada ante Notario Publico de esta ciudad,

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

I:HPJ PODER JuDICIAL DEL PERU | f

Fﬂl:_ll CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA
TERCER JUZGADO DE FAMILIA

con lo que acredita estar al dia en los alimentos. Sobre la patria
potestad, tenencia, custodia y régimen de visitas de sus hijos habidos
dentro del matrimonio: no cabe pronunciamiento al respecto por cuanto
sus hijos son mayores de edad. Respecto a la separacidén de los bienes
gananciales: el recurrente y la demandada han adquirido dentro de la
vigencia de su matrimonio el bien inmueble ubicado en la Calle
Hipélito Unanue N°103-A, Urbanizacién Victoria. Dicho inmueble seré
materia de liquidacidén y reparticidén en un 50% para cada uno de los
cényuges. Respecto a la indemnizacién en caso de perjuicio: No
solicita indemnizacién a favor de su persona; asimismo solicita a su
despacho se le exonere al recurrente del pago de reparacidén civil por
cuanto no es el causante ni el responsable de la separacién entre la
demandada y su persona. Respecto a los costos y costas: Se condene en
su pago a la demandada, al ser la parte vencida pues se le obliga a
litigar un proceso de divorcio por causal.

FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA DEMANDA: El demandante refiere: (1) que con
fecha siete de octubre de mil novecientos sesenta y tres el recurrente
contrajo matrimonio civil con la demandada Julia Valencia Huanca ante
la Municipalidad del Distrito de Nicasio, provincia de Lampa vy
Departamento de Puno. 2) Los problemas empezaron debido a la
incompatibilidad de caracteres con la demandada, vya que le hacia
problemas de todo. 3) Que la demandada en vista de que su relacidn se
vio desquebrajada tomo lo decisién de irse a vivir a la Ciudad de
Lima, desde el afio mil novecientos noventa y cinco hasta el afio dos
mil seis. 4) Actualmente con la demandadaza viven en la misma casa
pero en ambientes separados, pues con la demandada estdn separados de
hecho desde el afio mil novecientos noventa y uno, es decir a la fecha
llevan separados mas de veintitn afios. 5) Durante su matrimonio han
procreado tres hijos quienes en la actualidad son mayores de edad, por
lo gque no cabe pronunciamiento alguno respecto a los alimentos,
tenencia, patria potestad y régimen de wvisitas. 6) Que no existe
proceso de alimentos alguno en su contra a favor de su esposa ni de
sus hijos donde exista deuda alguna por pensiones alimenticias, por
cuanto siempre ha cumplido con ellos directamente, siendo que a la
fecha tanto el recurrente como la demandada se reparten los ingresos

que reciben por el arrendamiento de su vivienda para solventar sus
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gastos de alimentacién y otros. 7) El recurrente y la demandada han
adquirido dentro de 1la vigencia de su matrimonio el bien inmueble
ubicado en la Calle Hipdélito Unanue, dicho inmueble serd materia de
liquidacién y reparticidén en un 50% para cada uno de los cdnyuges. 8)
La demandada Julia Valencia con fecha once de marzo de mil novecientos
noventa y uno interpuso demanda de divorcio en contra del recurrente,
demanda que fue abandonada por la demandada puesto que no contaba con
ningun medio de prueba para acreditar las causales que habia demandado
por lo que no prosperd dicho proceso judicial. Se ofrece como prueba
para acreditar la fecha de inicio de 1la funesta relacién que ha
mantenido el recurrente con la demandada. 9) Que si bien es cierto
actualmente viven en la misma casa pero en ambientes separados, no
comparten el techo, lecho y la mesa, pues con la demandada estéan
separados de hecho desde el afio mil novecientos noventa y uno. 10) Que
la presente accidén solo busca formalizar un hecho existente de hace
mads de velntitn afios atras, dque en repetidas oportunidades el
recurrente invité a una disolucidén de mutuo acuerdo, sin embargo la
demandada se niega a formalizar la separacién de hecho. 11) Que el
recurrente se ve impedido de realizar cualquier trémite
administrativo, transaccidén comercial entre otros, en vista de que en
su documento nacional de identidad figura como casado. 12) Esté
acreditado el tiempo de la separacidén de hecho entre los cdnyuges,
requisito indispensable para poder demandar el divorcio por la causal
de separacidén de hecho.

FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA CONTESTACION DEL MINISTERIO PUBLICO:

Refiere respecto a los fundamentos de hecho de la demanda, que a pesar
de desconocer los hechos vertidos por el demandante se deben tener por
ciertos 1los hechos que han sido debidamente acreditados con 1los
instrumentos publicos presentados, como son la partida de matrimonio y
Partidas de nacimiento gque se adjunta. En cuanto a la causal de
separacién de hecho, se deberd estar a lo que se pruebe durante el
curso del proceso, a la contestacidén de la demanda. Debiendo tener
presente el Juzgado lo dispuesto por el Art. 345 A del CC a efecto de
fijarse una indemnizacibén a favor de la parte agraviada por el dafio
personal, en caso de acreditarse este. Respecto al cumplimiento de la

obligacidén alimentaria, régimen de visitas, tenencia, patria potestad,
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se tiene que los hijos procreados dentro de matrimonio son mayores de
edad, no existiendo derechos que cautelar por lo gque no se pronuncia.
Respecto al cumplimiento de la obligacidén alimentaria sefiala estar al
dia en el pago de las obligaciones alimentarias, presentando
declaracién jurada debidamente legalizada por notario Publico de estar
al dia en los alimentos de su esposa e hijos. En lo que se refiere a
la liquidacién de la sociedad de gananciales, se tiene que durante el
matrimonio han adquirido el bien inmueble ubicado en la calle Hipdlito
Unanue la cual serd materia de liquidacién.

DE LA DEMANDADA JULIA VALENCIA HUANCA DE ARIZPE: No ha contestado la
demandada, por lo que ha sido declarada rebelde.

ACTIVIDAD JURISDICCIONAL:

La demanda se admite a tramite por resolucidén uno de fojas treinta vy
cuatro, se corre traslado a la parte demandada conforme se verifica
de fojas cuarenta y tres (demandada) vy cuarenta (ministerio
Ptblico). El Ministerio Publico absuelve el traslado a fojas cuarenta
y nueve y siguiente. La demandada no contesta la demanda por lo que se
le declara rebelde a fojas cincuenta y ocho. Por resolucidén seis de
fojas sesenta y nueve, se declaré el saneamiento del proceso. Por
resolucidén diez de fojas setenta y cuatro, se fijaron los puntos
controvertidos y admitieron los medios de prueba, fijandose fecha para
la audiencia de pruebas, la que tuvo lugar en los términos del acta de
fojas ochenta y dos vy siguientes. Una vez actuados los medios
probatorios, a pedido de 1la parte demandante, se ha dispuesto el
ingreso de autos a Despacho para expedir sentencia; siendo ese el
estado del proceso.

Teniéndose a la vista al momento de sentenciar: 1. Expediente 00058-
1991-0-0401-JR-FC-04 y sus acompafiados cuaderno de tacha e incidente

de inventario.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Respecto a la Carga de la prueba. Que, en virtud al principio
“onus probandi” contenido en el articulo 196 del Cdédigo Procesal
Civil, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretensién o a quien los contradice alegando hechos

nuevos, salvo disposicidédn legal distinta.
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SEGUNDO: Pretensién principal: Conforme se desprende del petitorio de
la demanda vya glosada en la parte expositiva de la presente, la
pretensién principal perseguida en este proceso, es la de divorcio
absoluto sustentado en la causal de separacién de hecho.

TERCERO: Puntos de controversia: RESPECTO A LA PRETENSION DE DIVORCIO,
POR SEPARACION DE HECHO, POR MAS DE DOS ANOS: 1) Determinar la
existencia de la separacién de hecho entre las partes. 2) Determinar
el tiempo transcurrido desde que se produjo la separacidén de hecho.3)
Determinar si existe un cdédnyuge perjudicado por la separacidén y en su
caso determinar la indemnizacidén a favor de dicho cdényuge. RESPECTO
DE LOS ALIMENTOS: 1) Determinar si corresponde el cese de la
obligacidén alimentaria a favor de la cényuge demandada.

CUARTO: Antecedentes familiares: Como tales existe convencién
probatoria entre las partes, ademds de haberse acreditado con la
documentacidén publica correspondiente (acta de matrimonio de fojas
tres, partidas de nacimiento de fojas cuatro, cinco y seis):

4.1. Que los cényuges contrajeron matrimonio el siete de octubre de
mil novecientos sesenta y tres, por ante la Municipalidad Distrital de
Nicasio, Lampa- Puno.

4.2. Que procrearon a tres hijos: a) René Jaime Quispe Valencia,
nacido el treinta y uno de octubre de mil novecientos sesenta y uno,
b) Martha Beatriz Quispe Valencia, nacida el dia veintiocho de Jjulio
de mil novecientos noventa y cuatro y c¢) Rudy Wilbert Quispe Valencia
nacido el veinte de marzo de mil novecientos noventa y siete, por
tanto, todos mayores de edad a la fecha de interposicién de la
demanda.

4.3. Se entiende que el Matrimonio se encuentra sujeto al régimen
patrimonial de la sociedad de gananciales, en la medida que no se ha
acreditado con documento alguno que dicho régimen haya sido
sustituido, en forma volitiva o por sentencia judicial, ello estando a
la presuncidén del articulo 295 del Céddigo Civil.

QUINTO: Del marco normativo de la causal invocada. Por definicién del
articulo 348 del Cdédigo Civil, el divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio, y puede ser demandado por cualquiera de las causales

previstas por el articulo 333 del mismo cuerpo sustantivo.
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SEXTO: De conformidad a lo establecido por el inciso doce del aludido
articulo 333 del Cdédigo Civil, constituye causal de divorcio, la
separacién de hecho de los cényuges por un periodo ininterrumpido dos
afilos y de cuatro cuando existen hijos menores de edad; causal que
puede ser alegada por cualquiera de las partes, en la medida que se
trata de wuna <causal de divorcio conocida en la doctrina como
“remedio”.

SETIMO: Teniéndose que los elementos o requisitos que configuran la
causal, segun la doctrina y la reciente sentencia emitida en el Tercer
Pleno Casatorio Civil! son: a) “El1 elemento material configurado por le
hecho mismo de la separacién corporal de 1los coényuges (corpus

separationis) es decir el cese de la cohabitacién fisica, de la vida

en comun... una abdicacién total y absoluta de los deberes
matrimoniales”, o -dicho en otros términos- el quebrantamiento
permanente y definitivo, sin solucién de continuidad, de 1la
convivencia (la negrita es nuestra); b) “El elemento psicolégico: que

se presenta.. cuando no existe voluntad alguna en 1los conyuges -sea de
ambos o de uno de ellos- para reanudar la comunidad de vida (animus
separationis).. Es suficiente que uno de los cdényuges haya abandonado
al otro, o se rehiuse a volver al hogar, para que proceda su pretension
de divorcio, sin que obste para ello que el conyuge demandado, alegue
que él, por el contrario, nunca tuvo la voluntad de separarse”, este
elemento psicoldégico o subjetivo importara -por tanto- la falta de
voluntad de unirse, esto es la intencidén cierta de uno de los cdnyuges
de no continuar viviendo poniendo fin a la vida en comGn por mas gue
algtn deber se cumpla; y c) "“El elemento temporal: ..configurado por un
periodo minimo de separacidon entre 1os cdényuges: dos anos si no
existen hijos menores de edad, y cuatro afos si los hubiere.. es l1dégico
que se trata de un plazo corrido y sin solucidén de continuidad
computable a la fecha de interposicidén de la demanda”.

OCTAVO: Que en cuanto a la existencia de la separacién del hecho y
tiempo transcurrido desde la separacién, se tiene que el demandante
seflala encontrarse separado de hecho de la demandada desde el afio de

mil novecientos noventa y uno y si bien la demandada no ha contestado

! Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas Civiles Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert. Casacién nimero 4664-2010-Puno
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los extremos de la demanda, se desprende de su declaracidén de parte de
fojas ochenta y cuatro que ésta refirid: que estuvo en Lima por mds de
diez afios y que desde hace diez afios ya radica sin interrupcidén en
esta ciudad agregando que no hace vida de matrimonio desde hace mds de
dos afios con el demandante; alegaciones que se valoran de manera
conjunta y razonada en la forma que impone el articulo 197 del Cdédigo
Procesal Civil, con cada wuno de 1los medios de ©prueba que a
continuacién se detalla:

8.1. A fojas cinco del expediente acompafiado 00058-1991-0-0401-JR-FC-
04 que sobre divorcio por causal siguidé Julia Valencia de Arizpe en
contra de Nicolds Arispe Mestas, obra la demanda interpuesta por la
ahora demandada con fecha diecinueve de marzo de mil novecientos
noventa y wuno (fecha cierta), en la cual indicé que “como en la
actualidad no existe la mds minimas garantias para continuar viviendo
en el hogar conyugal (..) solicito que el juzgado me autorice a Vvivir
separada de su cényuge provisionalmente de la casa comun”.

8.2. Asimismo en la declaracién de fecha dieciocho de abril de mil
novecientos noventa y uno de la ahora demandada, en el comparendo del
expediente citado anteriormente, de fojas once indica: “la recurrente
al igual que sus hijos se encuentran en la casa conyugal siendo en
porcentaje mayor de su propiedad en todo caso, el demandado tendrd que

sequir viviendo fuera de la casa como 1o viene haciendo en 1la

actualidad..”. Lo que -ademds- reitera en su declaracidén de parte
prestada en la audiencia uUnica del presente proceso (fojas ochenta y
cuatro) al contestar la cuarta pregunta sobre cuadnto tiempo se
encuentra separada del demandante: que actualmente no hacen vida de
matrimonio porque el demandante no la quiere ver y que no puede
precisar exactamente desde cuando es esta situacidn. Que esta
situacidén es mas de dos afos.

8.3. Igualmente se valora la constatacidédn policial de fojas siete, que
indica que con fecha dieciséis de julio de dos mil once el demandante
solicitd que un efectivo policial se apersonara al domicilio de Calle
Hipélito Unanue, siendo que éste se entrevistd con la ahora demandada
quien le manifestdé que se encontraba separada de hecho del demandante

desde hace muchos afios, que ella lo demandd por adulterio y desde esa

fecha no hace vida conyugal.
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8.4. De todo lo cual, se encuentra probado entonces, que los cdényuges
se encuentran separados de hecho desde el diecinueve de marzo del afio
mil novecientos noventa y uno, por lo que a la fecha de presentaciédn
de la demanda (diecisiete de enero de dos mil trece) vya habrian
transcurrido en exceso los dos afios que requiere la norma para la
procedencia de la causal invocada, teniendo en cuenta que los hijos de
los cényuges son mayores de edad.

8.7. Respecto a la obligacién alimentaria del demandante, se debe
tener en cuenta que el demandante ha referido que se encuentra al dia
en el cumplimiento de su obligacién alimenticia mediante 1la
declaracién jurada de fojas catorce, lo cual no ha sido cuestionado en
modo alguno por la demandada.

NOVENO: Que, corresponde determinar si existe un cdédnyuge perjudicado
por la separacién, y en tal caso, fijar un monto indemnizatorio,
conforme la previsién del articulo 345 - A del Cdédigo Civil, se velarad
por la estabilidad econémica del cdényuge que resulte perjudicado por
la separacion de hecho.. debera sefialar [se] una indemnizacidn por
dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacidn
preferente de bienes de la sociedad. En tal sentido, debe valorarse:
9.1. Que el demandante ha precisado en su demanda no solicitar
indemnizacién en favor de su persona.

9.2. Por su parte la demandada tampoco ha solicitado indemnizacidn
alguna; sin embargo, se aprecia de su declaracidén de parte que obra a
fojas ochenta y cuatro, que ésta ha sefialado que era maltratada por el
demandante, quien incluso la habria votado de su casa, por lo que tuvo
que irse a vivir a la ciudad de Lima donde fue acogida por su hija,
declaracién de 1la que podria colegirse un posible perjuicio en
detrimento de la salud fisica y emocional de la demandada, con la
separacién de hecho.

9.3. Por lo que, teniendo en consideracidén el Tercer Pleno Casatorio
Civil, corresponde determinar la existencia de un cbényuge mas
perjudicado, teniendo en cuenta lo antes mencionado.

9.4. En autos no se encuentra acreditada la existencia de violencia
familiar alguna de la cual podria haber sido victima la demandada,
pues en autos no obra denuncia alguna por dicha circunstancias, mas a

fojas veintiocho vy siguiente del expediente acompafiado, obran las
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copias simples de dos evaluaciones médicas realizadas al demandante,
las que datan del afio de mil novecientos noventa y uno; sin embargo,
ello tampoco acreditaria en modo alguno gque haya sido 1la ahora
demandada quien le ha ocasionado las lesiones alli descritas en
aquella oportunidad.

9.5. En autos tampoco se ha acreditado que la demandada haya tenido
que recurrir a la via Jjudicial para reclamar el cumplimiento de la
obligacidén alimentaria por parte del accionante en favor suyo después
de producida la separacidén de hecho.

9.6. En tal sentido, no se ha probado que demandante o demandada sean
los més perjudicados con la separacidédn de hecho; por lo que al no
haber cényuge perjudicado no corresponde imponer indemnizacidén alguna.

DECIMO: Que, respecto a los regimenes de patria potestad, tenencia y
visitas de los hijos habidos dentro de matrimonio, no cabe
pronunciamiento, al ser éstos mayores de edad.

DECIMO PRIMERO: Que, son consecuencia de la disolucién del vinculo

matrimonial entre los cédnyuges:

11.1. E1 fenecimiento de 1la sociedad de gananciales, estando a la
previsién del inciso tercero del articulo 318 del Cédigo Civil, el
mismo se retrotrae -para los cényuges- a la fecha de separacidén y en
caso que dicha separacién fuera anterior a la ley 27495, se tendré
como fecha de separacidén -en atencidédn a la primera disposiciédn
complementaria y transitoria de dicha ley- el dia siguiente de su
publicacién esto es desde el ocho de julio del dos mil uno, debiendo
tenerse presente que el demandante ha probado la existencia de un
inmueble de propiedad de la sociedad conyugal, lo cual se desprende
tanto del cuerpo de la demanda como con la copia literal de dominio de
fojas ciento siete y siguientes, donde figura que la sociedad conyugal
es propietaria del inmueble con partida N°01120381; siendo gque la
liquidacién de la sociedad de gananciales se efectuard en ejecucidn de
sentencia conforme a la previsién del articulo 320 y siguientes del
Coédigo Civil.

11.2. La pérdida del derecho a heredar entre ex cobédnyuges, conforme 1lo

prevé el articulo 353 de la norma sustantiva; y
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11.3. El1 cese del derecho de la actora de llevar agregado al suyo el
apellido del demandado, conforme lo prevé el articulo veinticuatro del
Cédigo Civil.

11.4. Respecto al cese de la obligacién alimentaria entre los
cédnyuges. Se ha fijado <como punto controvertido determinar @si
corresponde el cese de la obligacidén alimentaria a favor de la cédnyuge
demandada, debe tenerse en cuenta el tenor del Tercer Pleno Casatorio
ya glosado, segun el cual el cese de la obligacién alimentaria que
prevé el articulo 350 del Cédigo Civil, no es automatico en 1los
procesos de divorcio por la causal de separacidén de hecho. Siendo que
en el caso de autos, la parte demandante lo ha pedido, no habiendo
acreditado la parte demandada que exista un proceso Jjudicial en el
cual ésta haya reclamado y obtenido dicho derecho o que se encuentre
dentro de las excepciones que prevé el articulo 350 del Cdédigo Civil,
por lo que cabe disponer su cese.

DECIMO SEGUNDO: Finalmente, la condena en el pago de las costas vy

costos del proceso, no requiere ser demandada y corren de cargo de la
parte vencida ello conforme a la autorizacidén prevista por el articulo
412 del Cédigo Procesal Civil.

DECIMO TERCERO: Que debe tenerse presente que los medios probatorios

que no se han mencionado en esta sentencia, en atencidén a que sbédlo se
expresan las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan la
decisidén conforme a la previsidén del articulo 197 del Cbébdigo Procesal
Civil, no enervan en modo alguno las conclusiones a las que se ha
arribado en el mismo.

Por estos fundamentos y administrando justicia en nombre del Pueblo,
de quien emana esta potestad y expidiéndose en la fecha por la elevada

carga procesal que afronta el juzgado.
FALLO:

Declarando FUNDADA la demanda de divorcio por la causal de separacidn
de hecho interpuesta por Nicolds Arizpe Mestas en contra de Julia
Valencia de Arizpe y del Representante del Ministerio Ptblico; en
consecuencia, DECLARO: DISUELTO el vinculo matrimonial gque unia a
Nicolds Arizpe Mestas y Julia Valencia Huanca de Arizpe, celebrado

ante el Registro del Estado Civil de la Municipalidad Distrital de
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Nicasio, provincia de Lampa, departamento de Puno el siete de octubre
de mil novecientos sesenta y tres; sin lugar a pronunciamiento
respecto a las pretensiones de patria potestad, tenencia, régimen de
visitas y alimentos de los hijos por ser estos mayores de edad;
FENECIDA la sociedad de gananciales generada por la celebracién del
matrimonio antes aludido en los términos precisados en el considerando
décimo primero, acapite 11.1; PIERDEN los cényuges el derecho a
heredar entre si; CESADO el derecho de la demandada de 1llevar -
agregado al suyo- el apellido del ex coébnyuge; CESADA la obligacidn
alimentaria entre los cényuges, estando a lo expresado en el décimo
primer considerando acépite 11.4. SE ESTABLECE la no existencia de
cényuge perjudicado alguno con la separaciédn de hecho. DISPONGO: Que,
consentida o ejecutoriada sea la misma, se remitan los partes
judiciales respectivos al Registro del Estado Civil de la
Municipalidad Distrital de Nicasio, provincia de Lampa, departamento
de Puno, Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (RENIEC)
asi como al Registro Personal de los Registros Publicos de Arequipa,
previo pago de las tasas correspondientes; ORDENO: Que en caso de no
verificarse recurso impugnatorio de apelacidén en contra de la presente
resolucidén, se eleven los autos a la Superior Sala Civil en CONSULTA.
SIN COSTAS NI COSTOS. Asi la pronuncio, mando y firmo en la Sala de mi
Despacho del Tercer Juzgado de Familia de la Corte Superior de

Justicia de Arequipa. Témese razdn y hadgase saber.-
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Expediente N°  : 00328-2010-0-0401-JR-FC-04

Demandante : Mirtha Zenaida Guillén Zifiiga
Demandado - William Antonio Peralta Fernandez
Materia : Divorcio por causal

Secretario . SHIRLEY GONZALES LIZARRAGA

Resolucién N°  : 25

SENTENCIA N° 176-2013

Arequipa, uno de julio
del dos mil trece.-

VI ST O S: La demanda de fojas cincuenta i siete a sesenta i ocho, subsanada en
fojas setenta i cuatro a setenta i cinco y setenta i nueve, interpuesta por Mirtha
Zenaida Guillén Zufiga, en contra de William Antonio Peralta Fernandez, sobre
divorcio por causal de imposibilidad de hacer vida en comun a efecto de que se
declare la disolucion del vinculo matrimonial que la une con el demandado. De
manera acumulativa objetiva, originaria y subordinada solicita el divorcio por la
causal de separacion de hecho por el periodo de cuatro afios, en caso de que sea
desestimada la primera.

De manera acumulativa, objetiva originaria y accesoria del principal solicita: 1. Se
declare el fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales 2. Se declare la
pérdida del derecho hereditario entre los conyuges. 3. Se declare el cese de la
obligacion alimentaria entre marido y mujer a partir de la expedicion de la sentencia
que recaiga en el presente proceso, ya que existe obligacion pendiente de ejecucion a
favor de la demandante. 4. Se declare la privacion de la patria potestad del menor
hijo Jean Paul Peralta Guillén.

Respecto a las pretensiones accesorias dispuestas por el articulo 483 del Cadigo
Procesal Civil: no se solicita alimentos porque existe obligaciones pendientes
recaidas en proceso judicial N° 772-2003 y Expediente N° 2007-3408 a favor de mi
menor hijo Jair Peralta Guillén. No se solicita tenencia porque es ejercida por la
recurrente segun acuerdo contenido en el Expediente N° 2007-3408 seguido en
contra del demandado en agravio de nuestro menor hijo Jair Peralta Guillén. No se
solicita régimen de visitas porque existe la fijada en el Expediente N° 2007-3408.
Fundamentos de la demanda.- Refiere la demandante que, la recurrente y el
demandado contrajimos matrimonio civil el catorce de junio de mil novecientos
noventa i siete ante la Municipalidad Distrital de Mariano Melgar, encontrandonos
separados desde el mes de junio del afio dos mil dos. Durante nuestro matrimonio
hemos procreado a nuestro hijo: Jair Jean Paul Peralta Guillén de once afios de
edad, por lo que se acumula a la presente demanda las pretensiones de tenencia y
cuidado de los hijos, a favor de la recurrente y la privacion de la patria potestad que
ordena el articulo 483 del Codigo Procesal civil. La recurrente y el demandado no
hemos adquirido bienes muebles e inmuebles en comun, por lo que no se demanda
separacion de bienes gananciales. Que no obstante de encontrarse expedito mi
derecho de solicitar pension alimenticia, la recurrente renuncia expresamente a los
mismos a fin de no tener vinculo con el demandado y por encontrarme con plena
capacidad fisica y mental a fin de trabajar para solevantar mis propias necesidades.
Que mediante sentencia consentida, recaida en el proceso judicial N° 2377-2007
seguido ante el Tercer Juzgado de Familia, se ha acreditado la comision y
responsabilidad del demandado en la violencia fisica y psicoldgica en contra de la
recurrente y que han motivado la presente accion en forma subordinada se sustente
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sobre la causal de imposibilidad de hacer vida en comdn probada en proceso
judicial. asi mismo, mediante proceso judicial N° 3408-2007 seguido ante el
Segundo Juzgado de Familia en contra del demandado se ha acreditado también
violencia fisica y psicoldgica en contra también de la recurrente y de mi menor hijo
Jair Jean Paul Peralta Guillén que también corrobora la imposibilidad de hacer
vida en comun. De la causal de imposibilidad de hacer vida en comun debidamente
probada en proceso judicial: que mediante proceso judicial N° 2377-2007 seguido
ante el Tercer Juzgado de Familia se han actuado pruebas que acreditan que la
recurrente ha sido victima de violencia fisica y psicologica en forma continua
durante la vigencia de mi matrimonio, no obstante de encontrarnos separados hace
mas de siete afios, habiendo efectuado denuncia formal por hechos ocurridos el trece
de abril del dos mil siete en mi centro de trabajo ubicado en la tienda de “El Super”
en Saga Falabella, fui victima de violencia psicoldgica por parte del demandado lo
que se acredita con el certificado médico 7074-CASP-PS del veintiséis de julio del
dos mil siete, que obra en el referido proceso. Que los hechos que dieron origen a la
configuracion del maltrato en contra de la recurrente se encuentran detallados en el
Atestado Policial y diligencias ante el Ministerio Publico que obran del referido
proceso, advirtiéndose que estos hechos han sido comunicados a la fecha por lo que
el Ministerio Pablico solicito la ejecucion de sentencia conforme costa del mismo y
en forma continuada sigo siendo victima de maltratos continuos a través de una
persecucion enfermiza del demandado hacia mi persona, no obstante de
encontrarnos separados, lo que se corrobora con nuevos hechos de violencia
ocurridos el veinticuatro de marzo del dos mil nueve, en que fui nuevamente
agredida tanto psicolégicamente como fisicamente, e insultada por el demandado en
circunstancias que me encontraba laborando, situacion que aprovecha el
demandado por ser un lugar de pablico acceso, lo que esta detallado en el informe
policial N° 23-2009-XI-DTP-RA-DIVPOL-N-COMIS.CAYMA/SIVF que adjunto en
calidad de medio probatorio. Que en el proceso judicial referido, habiéndose
merituado las pruebas ofrecidas tanto por el Ministerio Publico como por la
recurrente se ha dictado las medidas de proteccion a favor de mi persona, las que ha
hecho caso omiso el demandado, por lo que a la fecha, se encuentra en estado de
ejecucion de sentencia, la recurrente ha venido y viene siendo victima de amenazas
y acoso por parte del demandado en forma reiterada tanto en mi centro de trabajo
como en mi domicilio, lo que ha originado que la recurrente solicite al Juzgado se
oficie a la policia del sector a fin de que se brinde a la recurrente la proteccion
debida. Que durante todo el tiempo de mi convivencia he sido victima de maltrato
psicoldgico y fisico por parte del demandado, lo que no obstante de advertirse a las
autoridades respectivas, iniciando las respectivas denuncias a fin de cautelar mi
integridad fisica y de mi menor hijo que se ha visto afectado en forma directa con el
comportamiento de su padre lo que esta debidamente acreditado con las pericias
psicoldgicas contenidas en el Expediente N° 2377-2007 seguido ante el Tercer
Juzgado de Familia y en el proceso judicial N° 34098-2007, seguido ante el Segundo
Juzgado de Familia. Que al haberse acreditado tanto en el proceso judicial © 2377-
2007 seguido ante el Tercer Juzgado de Familia, como en el proceso judicial N°
34098-2007, seguido ante el Segundo Juzgado de Familia. La violencia ejercida en
contra de mi persona durante mi matrimonio y durante mi separacion, por parte del
demandado lo que ha sido plenamente reconocido por éste, se ha evidenciado, la
falta de respeto a mi integridad lo que me ha ocasionado un sufrimiento continuo y
reiterado que ha hecho mortificante la vida en comun y ha alterado gravemente las
relaciones familiares, laborales y personales, trascendiendo a mi menor hijo, quien
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también es pasible de agresiones psicologicas por su progenitor, por lo que a la
fecha, presentd un cuadro clinico, trastorno ansioso depresivo, con estado
emocional deprimido, de tension ansiedad conforme consta en el certificado de
pericia psicolégica, N° 06954-PSC-VF practicado con motivo de los dltimos hechos
de violencia ocurridos en contra de mi persona el veinticinco de marzo del dos mil
nueve y que se encuentran contenidos en el Informe Policial N° 23-2009-XI-DTP-
RA-DIVPOL-N-COMIS.CAYMA/SIVF que adjunto en calidad de medio probatorio.
Que consta de los antecedentes judiciales contenidos tanto en el proceso judicial
2377 como en el proceso 3408-2007 o las denuncias policiales por maltratos contra
la recuente por parte del demandado, que los maltratos fueron provocados por el
conyuge demandado y que estos son en forma continua hasta la fecha, y no obstante
de haber reconocido los mismos sigue ejerciendo violencia en contra de mi persona
alegando su condicién de esposo, a lo que afiade que el demandado consume
bebidas alcohdlicas en forma permanente. Que en ambos procesos judiciales no
obstante de encontrarse debidamente notificado el demando haciendo caso omiso a
las medidas de proteccion dictadas en el proceso judicial N° 2377-07 y los
compromisos acordados en el proceso judicial N° 3408-07, porque tampoco ha
cumplido con el tratamiento psicolégico ordenado por el Juez en la sentencia, por lo
que se advierte que la conducta asumida por el demandado de rehuir el juzgamiento
y no tener ninguna predisposicion de enmendar su actitud consolidada en el
transcurso de nuestra convivencia, ha acreditado la imposibilidad de hacer vida en
comun. Teniendo en cuenta que nos encontramos separados hace siete afios, y que el
demandado a la fecha tiene una relacion sentimental con otra persona, conforme a
su propia manifestacién contenida en el Informe policial N° 23-2009-X1-DTP-RA-
DIVPOL-N-COMIS.CAYMA/SIVF que adjunto en calidad de medio probatorio. Que
conforme destaca el Predmbulo de la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Convencion de Belém Do Para
que fue suscrita por nuestro pais “la violencia contra la mujer, constituye una
ofensa a su dignidad de ser humano, rebasando los limites del respeto mutuo que
debe primar entre los conyuges como una de sus obligaciones reciprocas” por lo
que al haberse acreditado el comportamiento agresivo del demandado, que entrafia
deseo de provocar dafio, justificando su actitud y que forman parte de sus
personalidad agresiva hace imposible nuestra convivencia. Causal de separacion de
hecho por el periodo de cuatro afos: Que tal como se ha expuesto en la presente
demanda y de la propia manifestacion del demandado en los procesos judiciales
referidos, se acredita que nos encontramos separados hace més de siete afios,
tiempo en el cual no obstante el recurrente ha venido ejerciendo violencia en contra
de mi persona y de mi menor hijo, por lo que hemos superado largamente el tiempo
establecido en el numeral 12 del articulo 333 del Cddigo Civil. Asi mismo se deja
constancia que de conformidad con lo establecido en el Articulo 345-A del Codigo
civil no existe obligacion alimentaria a cargo de la demandante a favor del
demandado. que el recurrente produjo su alejamiento del hogar conyugal sin
retorno en forma permanente, definitiva y sin solucion de continuidad, desde el mes
de junio del afio dos mil dos, por lo que se encuentra debidamente acreditado la
causal de separacion de hecho con la que se sustenta la pretension principal de la
demanda y se corrobora con la propia manifestacién del demandado en su
declaracion policial contenida en el Informe policial N° 23-2009-XI-DTP-RPA-
DIVPOL-N-COMIS.CAYMA/SIVF que adjunto en calidad de medio probatorio. Que
habiéndose acreditado las causales de la pretension de divorcio sustentadas en la
imposibilidad de hacer vida en comun asi como separacién de hecho durante un

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

periodo interrumpido de cuatro afios y existiendo hijos menores de edad es
necesario que su Despacho ordene la disolucion del vinculo matrimonial que
mantenemos con el demandado. Pretensiones accesorias: se declare el fenecimiento
del régimen de sociedad de gananciales: Con el demandado no hemos adquirido
bienes muebles o inmuebles, sin embargo se establece como pretension como
consecuencia directa de la disolucion del vinculo matrimonial.

- Se declare la pérdida del derecho hereditario entre los conyuges; Una vez
declarado el divorcio que se presente de conformidad con lo establecido en el
Articulo 353 del Cddigo Civil Los conyuges divorciados no tiene derecho a heredar
entre si.

- Se declare el cese de obligacion Alimentaria entre Marido y mujer al no existir
acuerdo alimentario entre ambos: Que teniendo en cuenta que es la demandado a
quien se imputa las causales de imposibilidad de hacer vida en comdn y separacién
de hecho por més de cuatro afios ininterrumpidos y que se encuentra en posibilidad
de lograr su propia manutencion, es procedente se declare el cese de cualquier
obligacion alimentaria entre la recurrente y el demandado, s6lo a partir de la
expedicion de la sentencia recaida en el presente proceso, ya que existe obligacién
pendiente de ejecucién a favor de la demandante recaida en proceso judicial N°
772-2003 segln copia de audiencia que adjunto.

- Se declare la privacion de la patria potestad de nuestro menor hijo Jean Padl
Peralta Guillén Que tal como se ha expuesto en el presente proceso mediante
acuerdo conciliatorio arribando con fecha trece de mayo del dos mil ocho, en
audiencia unica celebrada en proceso judicial N° 3408-2007 el demandado
reconocié haber realizado actos de violencia familiar (violencia psicoldgica en
agravio de nuestro menor hijo y se comprometié a no volver a producir actos de
violencia asi como a sostener a una terapia psicolégica, sin embargo haciendo caso
omiso como es de costumbre del demandado incumplié con los acuerdos arribados
lo que ha motivado que el Juzgado imponga multa, y apercibimiento de detencion
corporal. Que asi mismo en el mismo proceso se ha llegado a determinar mediante
pericia psicolégica que mi menor hijo alberga sentimientos de miedo y actitud
negativa frente a su padre asi como de abuso emocional. Asi mismo no obstante que
tanto mediante acuerdo arribado en audiencia Unica de fecha 06-04-04 llevada a
cabo en el proceso judicial N° 772-2003 ante el Primer Juzgado de Paz Letrado de
Arequipa y en acuerdo conciliatorio arribado con fecha trece de mayo del dos mil
ocho celebrado en audiencia Unica fijada en proceso judicial nimero 3408-2007 el
demandado se comprometié a acudir alimentariamente a nuestro menor hijo, en
consecuencia es necesario que a este se le prive de la patria potestad que su
condicion de padre le otorga.

Fundamentos de derecho.- Ampara su demanda, en los articulos: 348°, 350° del
Cadigo Civil; en el articulo 333° inciso 2° y 11° del Cddigo Civil. En los articulos
480°, 481°, 424° y 425° del Cddigo Procesal Civil.

Contestacién de demanda por parte de la Fiscalia.- En fojas ochenta i dos y
ochenta i siete, el Ministerio Publico, a través de la Cuarta Fiscalia de Familia,
contestd la demanda manifestando que estando a las copias remitidas por el Juzgado,
escrito de demanda y sus anexos acompariados, las partes habrian contraido
matrimonio civil con fecha catorce de junio de mil novecientos noventa i siete por
ante la Municipalidad Distrital de Mariano Melgar, provincia y departamento de
Arequipa y durante la vigencia de la unién conyugal han procreado un hijo. Respecto
a los deméas hechos expuestos en la demanda este Ministerio Publico no puede
pronunciarse por cuanto desconoce la verdad de los mismos. Fundamentos de
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derecho.- Ampara su contestacién en el articulo 481° del Cédigo Procesal Civil con
fundamento en el articulo 333° del Codigo Civil; en el articulo 1ro. de la Ley
Organica del Ministerio Publico concordante con el articulo 233 del Codigo Civil y
el articulo 4to de la Constitucion Politica del Perd.

Actividad jurisdiccional.- A fojas ochenta se admiti6 a trdmite la demanda
mediante resolucién ndmero tres; en fojas ochenta i ocho mediante resolucién
numero cinco, se tiene por apersonado al Ministerio Publico y por contestada la
demanda; a fojas noventa i tres, mediante resolucién nimero cinco se declaro rebelde
al demandado; a fojas cien, mediante resolucion numero seis se declara saneado el
proceso. A fojas ciento veintisiete se llevo a cabo la audiencia de pruebas. Siendo el
estado del proceso el de expedir Sentencia; y, -.-.-.-.-.-.-mmmimmmim s s s s
CONS IDERANDO que:

PRIMERO.- Actos Postulatorios

De la demandante:

Pretension principal: La accionante Mirtha Zenaida Guillén de Peralta plantea
como pretensidn principal el divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun en contra de su esposo William Antonio Peralta Fernandez.

Pretensidn subordinada.- se declare el divorcio por causal de separacién de hecho
por el periodo de cuatro afios.

Pretensiones accesorias:

- Se declare el fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales,
agregando que dentro del matrimonio no han adquirido ningan bien, ni
mueble ni inmueble.

- Se declare la pérdida del derecho hereditario entre los conyuges.

- Se declare el cese de obligacion alimentaria entre marido y mujer solo a partir
de la expedicion de la sentencia que recaiga en el presente proceso, ya que
existe obligacion pendiente de ejecucién a favor de la demandante.

- Se declare la privacion de la patria potestad del menor Jair Janpaul Peralta
Guillén.

- Respecto a los alimentos se encuentran establecidos en los procesos judiciales
N° 772-2003 y N° 2007-3408. La tenencia del menor hijo Jair Peralta Guillén
y régimen de visitas se encuentran establecidos en el expediente N° 2007-
3408.

Del demandado: se encuentra en la condicion de rebelde.

SEGUNDO.- Normatividad

El articulo cuarto de la Constitucion Politica del Peru establece que la comunidad y
el Estado protegen —entre otros- a la familia'y promueven el matrimonio, los que son
reconocidos como institutos fundamentales de la sociedad por lo que la forma del
matrimonio, asi como las causas de disolucion son reguladas por Ley; siendo que, el
articulo 349° en concordancia con el articulo 333° inciso 11 del Cddigo Civil,
estipula que es causal de divorcio “La imposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial”; mientras el inciso 12 del mismo articulo
333, como otra causal de divorcio, “la separacion de hecho de los conyuges durante
un periodo ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 335 .

TERCERO.- Del matrimonio cuya disolucidn se pretende
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Con el acta de matrimonio inserta en fojas tres, se acredita que la actora Mirtha
Zenaida Guillén Zdfiga contrajo matrimonio con William Antonio Peralta
Fernandez, ante la Municipalidad Distrital de Mariano Melgar, provincia y
departamento de Arequipa, con fecha catorce de junio de mil novecientos noventa i
siete.

CUARTO.- Causal de divorcio invocada como pretension principal

A. La demandante ha fundamentado su pretension principal de divorcio por la causal
de imposibilidad de hacer vida en comun, en principio, refiriendo hechos de
violencia cometidos por el demandado en su agravio, para acreditar lo cual ha
ofrecido el expediente 2377-2007, sobre violencia familiar, tramitado ante el
Tercer Juzgado de Familia. A este respecto, debe precisarse que al existir como
causal especifica de divorcio, la de violencia familiar fisica y psicologica prevista
en el inciso 2 del articulo 333 del Cadigo Civil, no es atendible que los referidos
supuestos de hecho se enmarquen en la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun, cual es una causal que estaria reservada para situaciones no previstas en
las demas causales, pero que por la gravedad quiebran de manera irremediable el
matrimonio, hacen imposible que el conyuge afectado desee mantener el vinculo
conyugal.

B. Cabe agregar que casi todas las situaciones de hecho nominadas en las otras
causales contempladas en el articulo 333 del Cdédigo Civil podrian subsumirse en
la de “imposibilidad de hacer vida en comun”; asi, determinados demandantes de
divorcio podria argiir que les es imposible hacer vida en comin con el conyuge
que cometio adulterio, con el que cometio violencia fisica o psicoldgica en su
contra, con el que atentd contra su vida, con el que lo injurié de manera grave, con
el que abandond la casa conyugal, con el que cometi6é conducta deshonrosa, con el
toxicomano, con el que adquirioé una enfermedad grave de transmision sexual, con
el homosexual, con el condenado por delito doloso; sin embargo, debe entenderse
que el sistema de causales empleado por el Cddigo Civil implica una
diferenciacion entre las mismas y que la invocada de imposibilidad de hacer vida
en comun se ha incluido para situaciones diferentes, graves, atendibles y que no
podrian especificarse o detallarse una a una porque no es posible prever toda la
multiplicidad de conductas humanas y situaciones de hecho que podrian hacer
insoportable la convivencia conyugal y cuya gravedad justifique atender la
disolucion del vinculo matrimonial.

C. En concordancia con lo esgrimido, en el caso que nos ocupa es claramente
distinto el sustento de hecho de la misma causal, referido a la violencia cometida
por el conyuge demandado en perjuicio del menor hijo de las partes; siguiendo el
ejercicio propuesto en el parrafo anterior, verificamos que nuestro ordenamiento
civil no contempla como causal de divorcio, la violencia de uno de los conyuges
en perjuicio de los hijos; sin embargo, consideramos que dependiendo de las
caracteristicas del caso especifico, dicho sustento de hecho si puede dar contenido
a la causal de imposibilidad de hacer vida en comun.

D. En el presente caso, la demandante no sélo alega haber sido victima de violencia
familiar ella (fundamento de hecho que se descarta por las razones ya expuestas),
sino también su menor hijo. Ahora bien, para determinar la gravedad y si tales
hechos se enmarcan en la causal de divorcio de imposibilidad de hacer vida en
comdun, se analizan los siguientes medios probatorios, contenidos en el expediente
3408-2007 (que se tiene como acompafiado), tramitado ante el Cuarto Juzgado de
Familia, por demanda interpuesta por la Tercera Fiscalia de Familia en contra de
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William Antonio Peralta Fernandez sobre violencia familiar en agravio del menor

Jair Peralta Guillen:

D.1. En foja seis, declaracion del menor Jair Peralta Guillén, entonces de nueve
afios de edad, recibida ante la Comisaria PNP de José Luis Bustamante y
Rivero con fecha veintisiete de agosto del dos mil siete, a la cuarta pregunta:
si en alguna oportunidad ha sido victima de maltratos fisicos y psicoldgicos
por parte de su padre sefior Antonio Peralta Fernandez, el menor respondio
que algunas veces mi padre me ha golpeado fisicamente y me ha insultado; a
la quinta pregunta ¢si tiene algo mas que agregar? Respondid: Que si, cada
vez que mi papa me llama por teléfono siempre me pregunta por mi mamé, lo
que me tiene incobmodo, porque me hace sentir mal, ya que no me pregunta
como estoy yo, y que cuando viviamos juntos mi papd me apretaba las
costillas porque segin €l me movia mucho y ahora me siento bien porque
solo vivo con mi mama ya que mi padre siempre tomaba y venia a la casa
borracho a hacer problemas;

D.2. Certificado Médico Legal N° Hcl:7074-CSAP-PS de folio siete, fechado el
veintiséis de julio del dos mil siete, expedido por dependencia del Ministerio
de Salud, el que certifica que al examen psicologico el menor Jair Jeanpaul
Peralta Guillén presenta: onicofagia (habito de morderse las ufias — precision
nuestra), nerviosismo y retraimiento; refiriendo temor por su padre, pues
dice que tiende a ser violento y porque siente que no le interesa, ya que no se
ocupa economicamente de €l y cuando le visita parece estar mas preocupado
en obtener informacion sobre la madre, que en pasar tiempo con él.
Diagnostico final: Sindrome ansioso.

D.3. El demandado fue declarado rebelde en folio cincuenta i dos, verificandose
que en la etapa policial, igualmente el padre no acudi6 a declarar, denotando
consistente actitud displicente.

D.4. En fojas cincuenta i ocho, conciliacion celebrada entre las partes, en
audiencia de fecha trece de mayo del dos mil ocho, en la que el demandado
reconoce haber realizado actos de violencia familiar psicoldgica en agravio
de su menor hijo Jair Peralta Guillén, y el primero se compromete a no volver
a producir actos de violencia familiar ya sea en sus manifestaciones de
maltrato fisico y psicolégico en agravio de su menor hijo; acordando ambas
partes -el nifio representado por su madre-, someterse a terapia psicoldgica, la
cual fue cumplida por el nifio (obviamente conducido por su madre), pero no
fue culminada por el padre, segin informes psicoldgicos de folios ochenta y
ochenta i dos.

D.5. En foja noventa i cinco, declaracion del menor Jair Peralta Guillén, entonces
de once afos de edad, recibida ante la Comisaria PNP de Simoén Bolivar con
fecha diecisiete de enero del dos mil nueve, a la tercera pregunta: ;cual es la
relacion actual con su progenitor don William Antonio Peralta Fernandez,
dijo: que me visita algunos domingos, de los domingos cuando fuimos al
juzgado me ha visitado unos cuatro domingos, no me gusta que vaya a
visitarme porque le tengo miedo, siempre que va me pregunta por mi mama,
quiere que le cuente todo lo que hace sino se enoja y si le digo la verdad me
dice que le estoy mintiendo, si no le digo lo que él quiere oir me amenaza con
ir al trabajo de mi mama a molestarla; a la cuarta pregunta: ;,como es la
relacidn entre sus progenitores? dijo: que es muy mala, mi papa siempre va a
la casa a hacer problemas, mi papa la cela a mi mama el dia jueves quince
de enero del dos mil nueve, me desperté porque mi papa gritaba como si
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fuera un asalto, yo saqué la cabeza por la ventana y era mi papa que
empujaba a mi mama y no la dejaba entrar a la casa, le gritaba puta, yo le
pedia por favor que la dejara, luego ella ya entro y él seguia gritando en la
calle; a la quinta pregunta:,con qué frecuencia presencia estos incidentes
entre sus progenitores? dijo: que, los Unicos dias que no va a molestar son los
fines de semana, después todos los dias va a molestar; a la sexta pregunta:
jquién se encarga de solventar sus gastos tanto en vestido, educacion y
alimento? dijo: que, de todo eso se encarga mi mam4, mi papa ni siquiera me
ha dado el regalo de Navidad; a la sétima pregunta: ;tiene algo méas que
agregar? dijo: que mi papa hasta cuando me Ilama por teléfono me molesta,
me pregunta por mi mama, me molesta, grita.

D.6. En foja noventa i ocho, Protocolo de Pericia Psicologica N° 001458-2009-
PSC-VF realizado al menor Jair Peralta Guillén, entonces de once afios de
edad, de fecha veintitrés de enero del dos mil nueve, por el Instituto de
Medicina Legal , en cuyo rubro “A. RELATO” se lee : El menor sefiala que el
dia quince de enero del dos mil nueve escuché cuando su padre gritaba a su
madre ante lo cual sali6 a ver por la ventana con abuela en la cual noto que
su padre no dejaba ingresar e insultaba a su madre por lo que lleg6 a decirle
que no la moleste. En el rubro “C. HISTORIA FAMILIAR”, el nifio refiere:
mis padres estan separados hace siete afios, se separaron porque mi papa
toma y es agresivo, la cela mucho a mi madre porque cuando llama por
teléfono a la casa me pregunta donde ha salido, con quién ha salido, si esta
en el domicilio, si le respondo lo que él no quiere escuchar dice que soy un
mentiroso y alcahuete, llama por teléfono casi todos los dias, me para
gritando cuando llama por teléfono a la casa, habia un reglamento que me
visite los domingos pero la juez ha sacado un reglamento que no me vea en
ocho meses porque le tengo miedo, me siento mal que me diga mentiroso y
alcahuete, algunas veces que voy a esperar al paradero a mi madre veo que
mi padre estd discutiendo con ella. En el rubro “IV ANALISIS E
INTERPRETACION DE RESULTADOS”, se lee: Examen psicolégico: lo
hallamos llacido, aparenta su edad, correcto arreglo personal, lenguaje
fluido y coherente, tono de voz suave, durante la entrevista se ha mostrado
poco espontaneo y con tendencia al retraimiento, inteligencia con
caracteristicas normales, rememora hechos motivo de denuncia con tristeza
y temor, proviene de hogar disgregado con actual presencia de prepotencia y
hostilidad del padre con la madre y su persona, se siente decepcionado y con
miedo por actuar negativo del progenitor. Expresa deseo que su padre ya no
hostilice a su persona y a la madre, actitud negativa hacia su padre, refiere
onicofagia, afecto ansioso. Psicoldgicamente es un nifio inseguro, cohibido y
con bajo concepto de si mismo. Finalmente en el item “V. CONCLUSIONES”
los especialistas evaluadores, psicologos forenses Maximo J. Zapata Canazas
y Abel Jara Macedo, consignan: Después de evaluar a Peralta Guillén, Jair
Jeanpaul, somos de la opinién que presenta: Estado de ansiedad a
consecuencia de saber que su padre hostiliza a su madre y al sufrir gritos y
hostilidad de su padre cuando llama por teléfono al domicilio pidiendo
razones de ella. Familia desintegrada. Alberga sentimientos de miedo y
actitud negativa hacia su progenitor. Abuso emocional.

D.7. En fojas ciento dieciocho, decreto por el cual se le corre traslado al
demandado de los nuevos hechos de violencia familiar denunciados por la
Cuarta Fiscalia de Familia, sin que los absuelva, por lo que, mediante
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resolucion de folio ciento veintiuno se le impone una multa y se le requiere
para que cumpla estrictamente con el compromiso asumido y las medidas de
proteccion a favor del agraviado establecidas en el acuerdo conciliatorio de
fojas cincuenta i siete a cincuenta i nueve.

E. Todo lo descrito en los precedentes acépites D1 a D7 constituye comision de
violencia familiar por parte de William Antonio Peralta Fernandez, lo que es
particularmente grave cuando el agresor es el padre y la victima el propio hijo,
peor aun cuando éste es un nifio y la violencia no sélo es indirecta sino directa, ya
que ademas de atemorizarlo tratando mal a la madre del nifio en presencia de éste,
lo maltrata directamente al hostilizarlo preguntandole sobre las actividades de la
madre e insultdindolo como “alcahuete” o “mentiroso”; ademas significa un
deplorable incumplimiento de sus deberes paternales, ya que lejos de brindar
proteccion, carifio y seguridad a su menor hijo, como hace cualquier buen padre o
padre promedio, lo agrede de manera cruel y desconsiderada, motivado por celos
patoldgicos, generando en el nifio dafio psicolégico cuyas consecuencias en el
desarrollo de su personalidad son de dificil medicion.

F. ElI maltrato psicolégico directo ocasionado por William Antonio Peralta
Fernandez en agravio de su hijo, si puede resultar insostenible para la madre, que
dentro de los canones regulares y normales de la conducta que se espera de toda
madre mentalmente sana, protege y cuida a su prole, ya que cualquier madre
normal se ha de sentir lastimada pero también indignada ante el sufrimiento del
hijo ocasionado por el propio padre de manera consiente y repetida, por lo que es
perfectamente razonable que le resulte imposible considerar una vida en comin
con el agresor, como de facto ya se da al encontrarse separados de hecho los
cényuges y conformar una familia disfuncional, por tanto debe declararse fundada
la demanda de divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en comdn de
los conyuges, lo que se ha probado en el presente proceso.

QUINTO.- Del patrimonio conyugal

En cuanto al regimen patrimonial del matrimonio, como lo ha referido la demandante
y de conformidad con lo establecido por el Gltimo parrafo del articulo 295° del
Caodigo Civil, se presume que los conyuges optaron por el régimen de sociedad de
gananciales, siendo de aplicacion el articulo 318°.3 del Cddigo citado, en cuanto
establece que por el divorcio fenece el régimen de la sociedad de gananciales, por lo
que debe disponerse el respectivo fenecimiento como consecuencia del presente
divorcio. En cuanto a la liquidacion del patrimonio conyugal, no seria necesaria al
haber declarado la demandante no haber adquirido bienes muebles ni inmuebles y
encontrarse el demandado en la condicién de rebelde; sin embargo, de ser necesaria,
la liquidacion se realizaria en ejecucion de sentencia y a requerimiento fundamentado
de la parte interesada.

SEXTO.- Regimenes del hijo menor de edad
En cuanto a los regimenes concernientes al menor hijo de las partes, llamado Jair
Janpaul Peralta Guillén, se tiene lo siguiente:
- Los alimentos se encuentran establecidos en los procesos judiciales N° 772-
2003 y N° 2007-3408 (que se tienen como acompafiados).
- La tenencia y el régimen de visitas se encuentran establecidos en el
expediente N° 2007-3408.
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Por lo que no es necesario emitir pronunciamiento en este proceso, respecto a estas
materias, salvo las precisiones que se agregan en el considerando siguiente.

SETIMO.- De la patria potestad

En cuanto a la privacion de la patria potestad, la demandante ha sustentado esta
pretension accesoria en los hechos de violencia familiar que el padre ha cometido
contra su hijo y en que estaria incumpliendo su obligacién alimentaria con relacion al
mismo; al respecto, se verifica que en el expediente 3408-2007 se han establecido
tanto los hechos de violencia familiar directa, como la fijacion de una pension
alimenticia (fojas cincuenta i ocho del acompafiado, conciliacion celebrada entre las
partes, en audiencia de fecha trece de mayo del dos mil ocho) y pese a que existen
liquidaciones de pensiones adeudadas (fojas ciento treinta, ciento noventa i uno,
doscientos nueve del acompafiado) y requerimientos de pago (fojas ciento ochenta,
doscientos catorce del acompafiado), no se tiene certeza de que actualmente el
demandado incumpla su obligacion alimentaria; por el contrario, los hechos de
violencia estan plenamente reconocidos y documentados.

Ahora bien, la demandante ha solicitado la privacion de la patria potestad, cuyas
causales se encuentran establecidas en el articulo 463 del Cadigo Civil; sin embargo,
resulta de mejor aplicacion al caso la norma especifica y posterior contenida en el
Cddigo de los Nifios y Adolescentes que en su articulo 75 (inciso “e” para el caso
concreto, que establece se suspende la patria potestad por maltratar a los hijos fisica
o mentalmente) regula la suspensién de la patria potestad y que ademas se condice
con el principio del interés superior del nifio, ya que el padre suspendido podra
solicitar la restitucion de la patria potestad en caso demuestre que ha cesado la causal
que la motiva, lo que puede ser beneficioso para el hijo, en la medida que el padre
que enmiende su conducta podria restablecer un vinculo saludable con el hijo.

Cabe precisar que al ser una sancién hacia conductas indebidas por parte del padre, la
suspension de la patria potestad en modo alguno lo exime de sus obligaciones hacia
el hijo, especialmente la de cumplir con el deber alimentario.

Es menester, de otro lado, puntualizar en cuanto al régimen de visitas, al ser también
un derecho del hijo, se mantendra el establecido en otro proceso judicial 3408-2007
como lo ha solicitado la madre, pero se llevaran a cabo Unicamente si el hijo visitado
muestra su anuencia, mas aun teniéndose en cuenta que actualmente Jair Janpaul
Peralta Guillén es un adolescente de quince afios de edad, conforme a la partida de
nacimiento de folio cinco, donde aparece que nacio con fecha tres de noviembre de
mil novecientos noventa i siete.

OCTAVO.- Derecho sucesorio

Como lo ha solicitado la demandante y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 353 del Cédigo Civil, los conyuges divorciados no tienen derecho a heredar
entre si.

NOVENO.- Alimentos entre conyuges

Igualmente, como lo ha solicitado la demandante y de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 350 del Codigo Civil, por el divorcio cesa la obligacion alimenticia
entre marido y mujer.

DECIMO.- Pretension subordinada

Carece de objeto emitir pronunciamiento sobre la pretension acumulativa objetiva y
originaria de divorcio por la causal de separacién de hecho por el periodo de cuatro
afios, en su condicion de subordinada, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 87 del Codigo Procesal Civil, al ampararse la pretension principal.
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UNDECIMO.- Costas y costos.

Por ultimo, conforme lo establece el articulo 412 del Cddigo Procesal Civil, el
reembolso de las costas y costos del proceso no requiere ser demandado y es de
cargo de la parte vencida. ]

POR ESTOS FUNDAMENTOS, ADMINISTRANDO JUSTICIA A NOMBRE DE LA NACION;

F AL L O : Declarando FUNDADA la demanda interpuesta por Mirtha Zenaida
Guillén Zuhiga, sobre DIVORCIO por causal de imposibilidad de hacer vida en
comun debidamente probada en proceso judicial, en contra de William Antonio
Peralta Fernandez y el Ministerio Publico, en consecuencia, DECLARO:

A) DISUELTO EL VINCULO MATRIMONIAL que unia a Mirtha Zenaida
Guillén zdafiga y William Antonio Peralta Fernandez; que fuera contraido en la
Municipalidad Distrital de Mariano Melgar, provincia y departamento de Arequipa,
con fecha catorce de junio de mil novecientos noventa i siete;

B) FENECIDA la sociedad de gananciales;

C) La SUSPENSION de la patria potestad de William Antonio Peralta Fernandez
respecto a su hijo Jair Janpaul Peralta Guillén;

D) El CESE de la obligacién alimenticia entre los exesposos;

E) La PERDIDA del derecho hereditario entre los ex conyuges;

F) Que las visitas del padre al menor hijo Jair Janpaul Peralta Guillén establecidas en
el proceso 3408-2007, se realizaran sélo con anuencia de éste;

DISPONGO: que, consentida o ejecutoriada la presente sentencia, se remitan copias
certificadas al Registro de Estado Civil de la Municipalidad Distrital de Mariano
Melgar, provincia y departamento de Arequipa, al Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (RENIEC) asi como partes al Registro Personal de los
Registros Pablicos de Arequipa, previa presentacion de la tasa judicial
correspondiente, de ser el caso. Con costos y costas del proceso. ORDENO: Que, en
caso no sea apelada la presente, se eleve en CONSULTA a la Superior Sala Civil.
Esta es la sentencia que pronuncio, mando y firmo en mi despacho del Cuarto
Juzgado de Familia de Arequipa.
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CAUSA N° 2010-0328-0-040101-SS-CI-04

SENTENCIA DE VISTA N° 375-2013-4SC
Resolucion N° 28 (DOS)

Arequipa, dos mil trece

Octubre treinta y uno.-

VISTOS: En Audiencia Privada, viene en consulta la Sentencia ciento setenta y seis-dos mil
trece, del uno de julio de dos mil trece, de fojas doscientos cuarenta y dos a doscientos
cincuenta y uno, que declara fundada la demanda de divorcio por la causal de imposibilidad de
hacer vida en comun, en consecuencia disuelto el vinculo matrimonial contraido por Mirtha
Zenaida Guillén Zudiga con William Antonio Peralta Fernandez, con los demas efectos
sefialados; sin costas ni costos; teniendo a la vista los Expedientes acompafiados 00772-2003
sobre Alimentos y su cuaderno de asignacion anticipada; 3408-2007 sobre Violencia Familiar y
2377-2007, sobre Violencia Familiar; v,
CONSIDERANDO:

Primero.- Que la institucién de la consulta no tiene por objeto absolver grado alguno, sino

revisar la conformidad de lo resuelto por el Juzgado, verificando que el proceso se haya
tramitado con arreglo a las normas del debido proceso, permitiendo el ejercicio del derecho de
defensa de las partes; y que es elevada a esta Superior Sala en mérito a lo dispuesto por el
articulo 359 del Codigo Civil.

Segundo.- Que, es deber del Magistrado cumplir con los principios fundamentales

consagrados constitucionalmente, como son la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional, previstos en el inciso tercero del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd;
en el presente caso se evidencia un emplazamiento valido al Ministerio Publico y al
demandado, como consta de las notificaciones de fojas ochenta y dos a ochenta y cinco,
siendo que el demandado no ha contestado la demanda por lo que se ha declarado su rebeldia
como consta de la Resolucion cinco de fojas noventa y tres, y saneado el proceso mediante

Resolucién seis de fojas cien, se han fijado los puntos controvertidos por Resolucion siete de
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fojas ciento ocho, se ha realizado la Audiencia de pruebas que se llevé a cabo el veinticinco de
octubre del afio dos mil diez, a fojas ciento veintisiete y siguientes; siendo que a fojas ciento
veintitrés, se apersona a proceso el demandado, quien sefiala su domicilio procesal, se emitio
la Sentencia venida en grado, el uno de julio del dos mil trece, que es notificada a las partes y
al Representante del Ministerio Publico (folios doscientos cincuenta y nueve y doscientos
sesenta); quienes no han interpuesto recurso impugnatorio, por tanto la misma ha quedado

consentida.

Tercero.- Que en cuanto al fondo del asunto, se ha declarado el divorcio por la causal
demandada de Imposibilidad de hacer vida en comun, dado que la demandante aduce que su
conyuge no contribuye a la consolidacién y fortalecimiento de la familia en tanto ejerce actos de
violencia psicolégica en contra del menor hijo de la pareja, de nombre Jair Peralta Guillén, a
quien insulta y menosprecia, llaméndolo “alcahuete”, y pretende obligarlo a vigilar
permanentemente a la demandante, lo que hace que la demandante considere que se han
roto los lazos de asistencia familiar que se deben los conyuges conforme al articulo 288 del
Caodigo Civil que deben estar basados en el respeto y la confianza mutua, y que por ello es
imposible la vida en comun con su coényuge el demandado, cuyos hechos estan probados con
los Expedientes que sobre violencia familiar se han tramitado con Registro 3408-2007, ante el
Segundo Juzgado Especializado de Familia, y con Registro 2377-2007, ante el tercer Juzgado
de Familia; no se han reportado bienes dentro del matrimonio, habiéndose dado por terminada
la sociedad de gananciales, el cese de la obligacion alimentaria entre los conyuges, 1o que se
producird a partir de la Sentencia consentida, habiéndose establecido que el régimen de visitas
establecido judicialmente se mantendra, y la suspension de la patria potestad del demandado
respecto de su hijo Jair Jeanpaul Peralta Guillén, por lo que habiéndose respetado el debido
proceso y siendo que la Sentencia ha sido expedida conforme al articulo 122 inciso 3) del

Caodigo Procesal Civil, debe aprobarse la consultada.

Fundamentos por los que, APROBARON la Sentencia ciento setenta y seis-dos mil trece, del
uno de julio de dos mil trece, de fojas doscientos cuarenta y dos a doscientos cincuenta y siete,
que declara FUNDADA la demanda de divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en
comln debidamente probada en proceso judicial, en contra de Wiliam Antonio Peralta
Fernandez y el Ministerio Publico, en consecuencia disuelto el vinculo matrimonial existente
entre Mirtha Zenaida Guillén Zafiga y William Antonio Peralta Fernandez, fenecida la sociedad
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de gananciales, la suspension de la patria potestad del demandado respecto a su hijo Jair
Jeanpaul Peralta Guillén, el cese de la obligacién alimentaria entre los esposos y la pérdida del
derecho hereditario entre los ex conyuges, con lo demas que contiene, y los devolvieron. En
los seguidos por Mirtha Zenaida Guillén Zufiga con William Antonio Peralta Fernandez, sobre
Divorcio. Interviene el sefior Salinas Vizcarra por licencia del sefior Paredes Bedregal. Juez
Superior Ponente: sefiora Valencia Dongo Cardenas.-

S.S.

Valencia Dongo Cardenas

Valdivia Duefas

Salinas Vizcarra
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ANEXO 02. CEDULA DE ENTREVISTA

ENTREVISTA A JUECES DE JUZGADO DE FAMILIA DE AREQUIPA
La presente entrevista tiene la finalidad de captar opiniones e ideas sobre la
indemnizacién del dafio a la persona causada por el incumplimiento de deberes
conyugales, dafios que normalmente pueden determinarse en los procesos de
divorcio, por ello agradeceré sinceramente apoyarme con responder las siguientes
preguntas:

1. ¢Cuantos procesos en total se han tramitado en su Juzgado durante el 20147

2. ¢ Cuantos de los procesos tramitados en el 2014 son de divorcio?

3. ¢En los procesos de divorcio por causal cudntas sentencias se ha emitido
durante el afio 20147

Procesos de divorcio Fundadas Infundadas/improcedentes

Divorcio por la causal de

separacién de hecho

Divorcio por causal distinta a la

separacion de hechos

4. El incumplimiento de los deberes conyugales, mayormente desembocan en
divorcio, causandose con ello dafio a la persona de uno de los conyuges o de
ambos ¢En los procesos de divorcio se otorgan indemnizacién por dafio a la
persona?

En Divorcio por causal de separacion de hecho:

En Divorcio por otras causales:

5. ¢Cree Ud. que nuestro Cddigo Civil debe contemplar expresamente la
indemnizacién del dafio a la persona causada por el incumplimiento de los
deberes conyugales, en los procesos de divorcio por causal (diferentes a la
separacion de hecho)?

Muchas gracias
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|. PREAMBULO

La familia constituye la célula basica de la sociedad, porque sobre la
bases de la familia se constituyen los pueblos y la sociedad en general.
El matrimonio, entendido como la unién espiritual y corporal permanente
de un hombre y una mujer, con fines especificos de procreacion y
convivencia en plena comunidad, constituye la fuente mas importante de
origen de la familia. Por ello, para asegurar esa finalidad, nuestro Cédigo
Civil mediante su articulo 288° y 289° sefala que los conyuges se deben
reciprocamente fidelidad y asistencia, asi como tienen el deber de hacer
vida comun en el domicilio conyugal.
Estos deberes son esenciales para el matrimonio, por lo que los
conyuges, al contraer el matrimonio asumen deberes especificos de
caracter personal y patrimonial por mandato de la Ley. De los deberes
patrimoniales nuestra legislacibn se ha ocupado ampliamente,
imponiendo sanciones especificas en caso de su quebrantamiento;
mientras, respecto de los deberes extrapatrimoniales y los dafios a la
persona que se causan con su incumplimiento, nuestra legislacion no se
ha ocupado. Por ello, casi en todos los procesos de divorcio por causal, a
excepcion de los divorcios por causal de separacién de hecho, no se
otorga indemnizacion por concepto del dafio a la persona causada por el
incumplimiento de los deberes conyugales. A este respecto, tanto a nivel
doctrinal y jurisprudencial, tampoco existe criterio uniforme, por lo que el
matrimonio se viene convirtiendo en un campo de inmunidades y
privilegios conyugales.
El constatar esta situacion en nuestro pais es lo que me ha motivado a
plantearme esta investigacion, con la finalidad de efectuar un analisis del
tema apoyandome en la doctrina y jurisprudencia, a fin de determinar su
procedencia y la necesidad de regular respecto a la indemnizacién de los
dafios a la persona causada por el incumplimiento de deberes
conyugales en los procesos de divorcio por causal.

Roberto Erick Aguirre Lipa
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ll. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1.ENUNCIADO DEL PROBLEMA

INDEMNIZACION DEL DANO A LA PERSONA CAUSADA POR EL
INCUMPLIMIENTO DE DEBERES CONYUGALES, EN LOS
PROCESOS DE DIVORCIO POR CAUSAL EN LOS JUZGADOS DE
FAMILIA DE AREQUIPA, DURANTE EL ANO 2014.

1.2.DESCRIPCION DEL PROBLEMA
1.2.1. CAMPO, AREA Y LINEA DE INVESTIGACION

a. Campo : Ciencias juridicas.

b. Area : Derecho Civil y Derecho de Familia.
c. Linea : Indemnizacién del dafo a la persona.
1.2.2. CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES
Dafio a la persona e Naturaleza juridica

e Caracteristicas
Variable independiente

DANO A LA PERSONA
CAUSADA POR EL
INCUMPLIMIENTO DE
DEBERES CONYUGALES

e Elementos

e Regulacion normativa

Dafio a la persona | ¢ Naturaleza juridica
entre conyuges e Caracteristicas
e Elementos

¢ Regulaciéon normativa

Presupuestos de | ¢ La antijuridicidad
Variable dependiente :
! P ) ! procedencia de | ¢ El dafio causado
INDEMNIZACION DEL | . Y Yy,
indemnizacion e Larelacion de causalidad

DANO A LA PERSONA
CAUSADO POR EL
INCUMPLIMIENTO DE
DEBERES CONYUGALES
EN LOS PROCESOS DE
DIVORCIO POR CAUSAL

e Factores de atribucién

Regulacion de la | ¢ Constitucién Politica
reparacion de dafio a | ¢ Cddigo Civil

la  persona  entre | o |egislacion comparada
conyuges e Doctrina

e Jurisprudencia
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1.2.3. INTERROGANTES DE LA INVESTIGACION

e (Cudl es la naturaleza juridica del dafio a la persona
causada entre coényuges por el incumplimiento de deberes
conyugales?

e (Es procedente la indemnizacion del dafio a la persona
causada por el incumplimiento de los deberes conyugales en
los procesos de divorcio por causal?

e ¢La indemnizacion del dafio a la persona causada por
incumplimiento de los deberes, en los procesos de divorcio

por causal, requiere un tratamiento regulatorio especial?

1.2.4. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

e Tipo : Documental

e Nivel . Descriptiva - Explicativa
1.3.JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

Actualmente en nuestra legislacion no existe una regulacion
expresa sobre la indemnizacion del dafio a la persona causada por
el incumplimiento de deberes conyugales en los procesos de
divorcio por causal, tampoco existe unicidad de criterios a nivel

doctrinal ni jurisprudencial sobre el tema.

La situacion detectada, es decir, la inexistencia de una regulacién
sobre la procedencia o no de la indemnizacion del dafio a la
persona causado por incumplimiento de las obligaciones
conyugales, origina una especie de incertidumbre, frustracion y
desproteccion para los conyuges agraviados, puesto que los dafios
a la persona que se les ha causado al conyuge agraviado, no
tienen ninguna sancién y no pueden ser resarcidas, lo que nos
hace ver que el matrimonio se estaria constituyendo en un campo

de inmunidad y de privilegio conyugal.
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Por ello considero necesario la presente investigacién, pues nos
permitira mostrar la necesidad y procedencia en nuestro pais de la
indemnizaciéon del dafio a la persona causada entre conyuges por

el incumplimiento de obligaciones conyugales.
Es por ello que la presente investigacion tiene:

1) Justificacion tedrica, puesto que previo analisis de nuestra
normatividad vigente, doctrina y jurisprudencia, nos permitira
comprender la naturaleza de los dafios entre conyuges, evaluar
la procedencia de la indemnizacion del dafio a la persona por
incumplimiento de deberes entre cényuges, los alcances de
nuestra actual regulacion, y en base a ello, plantear nuevas
tendencias de interpretacion y aplicacion de la normatividad
existente al caso de indemnizacion del dafio a la persona
causado por incumplimiento de deberes conyugales.

2) Justificacion legal, pues nos permitird realizar un analisis e
interpretacion sistematica de las normas del Codigo Civil,
Constitucion Politica y jurisprudencia emanada del Poder
Judicial, con la finalidad de determinar la procedencia y via de
tramitacion del proceso de indemnizacion de dafio a la persona

causado por incumplimiento de deberes conyugales.

3) Justificacion practica, pues nos permitira demostrar que,
interpretando y aplicando la normatividad vigente de una
manera correcta y teniendo en cuenta las precisiones que se
planteard a través del Proyecto de Ley, es posible la
indemnizacién del dafio a la persona ocasionado por el
incumplimiento de deberes conyugales, los que beneficiara a la
sociedad en general.

4) Viabilidad de la investigacion.- Teniendo en cuenta que
contamos con Cadigo Civil que regula la responsabilidad civil, y
también abundante jurisprudencia y analisis doctrinario, los que
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nos servira para fundamentar la procedencia de la
indemnizaciéon del dafio a la persona ocasionado por el
incumplimiento de deberes conyugales, sumando a ello el
interés y deseos de superacion del investigador, consideramos
gue la ejecucién de la presente investigacion es posible.

2. MARCO TEORICO
2.1. LA FAMILIA

La familia es un grupo de personas unidas por vinculos de
parentesco, ya sea consanguineo, por matrimonio o adopcion que
viven juntos por un periodo indefinido de tiempo. Constituye la
unidad béasica de la sociedad.

Arturo Yungano! nos dice que la familia es “una asociacion de
personas integrada por dos individuos de distinto sexo y sus hijos,
que viven en una morada comun bajo la autoridad de ambos
padres, que estan en relacibn con los ascendientes,
descendientes y colaterales por vinculos de sangre y lazos de
parentesco, y que constituye el grupo humano fisiogenético y

primario por excelencia”.

Segln Boseert y Zannoni? la familia puede definirse desde dos
perspectivas. Desde una perspectiva socioldgica, “la familia es
una institucibn permanente que estd integrada por personas
cuyos vinculos derivan de la unién intersexual, de la procreacion y
del parentesco”. Mientras, desde una perspectiva juridica, en un
sentido mas amplio, consideran que “la familia esta formada por
todos los individuos unidos por vinculos juridicos familiares que

hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco”.

1 YUNGANO, Arturo (1993). Derecho de Familia (Teoria y Practica). Buenos Aires:
Ediciones Macchi. p. 3

2 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo (2004). Manual de Derecho de Familia. Buenos
Aires: Editorial Astrea. pp.5-6.
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2.2. EL MATRIMONIO
2.2.1. CONCEPTO

Segln Méndez Costa, el matrimonio viene a ser “la unién
solemne de un hombre y una mujer tendiente a constituir una

plena comunidad de vida reglada por el derecho”.

Conforme al articulo 234° del Cédigo Civil, el matrimonio es la
union voluntariamente concertada por un varén y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecién a las
disposiciones del mismo Caédigo, a fin de hacer vida comun. El
marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales.

De modo que, el matrimonio es la unién de un hombre y una
mujer para el establecimiento de una plena comunidad de
vida. Por lo que dentro de ella necesariamente existen
derechos, deberes y responsabilidades que cumplir entre sus
integrantes. Se habla de obligaciones reciprocas entre los

conyuges, deberes con los hijos y de los hijos con los padres.
2.2.2. CARACTERISTICAS DEL MATRIMONIO

Siguiendo a Belluscio* podemos decir que el matrimonio tiene
cuatro notas caracteristicas saltantes: unidad, monogamia,

permanencia y legalidad.

8 MEDEZ COSTA, Maria Josefa (1982). Derecho de Familia. Tomo I. Buenos Aires: Lexis
Nexis. p. 82.

4 BELLUSCIO, Cesar Augusto (2004). Manual de Derecho Civil. Tomo |. Buenos Aires:
ediciones Astrea. pp. 163.
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a) UNIDAD.- La unidad esta dada por la comunidad de vida a
gue se hallan sometidos los esposos como consecuencia
del vinculo que los liga. A decir de Bossert y Zannoni®, la
existencia de un matrimonio subsistente impide la

constituciéon de otro vinculo matrimonial.

b) MONOGAMIA.- La monogamia implica la unién de un solo
hombre con una sola mujer, excluye toda forma de

poligamia.

c) PERMANENCIA.- La union conyugal tiene caracter
permanente en el sentido de que se contrae con la
intencion de que perdure y que su estabilidad esta
asegurada por la ley, la que sélo en circunstancias
excepcionales permite su disolucion. Como sefiala Méndez
Costa®, los contrayentes cuando se casan lo hacen con la

intencidn de que la union perdure toda la vida.

d) LEGALIDAD.- ElI matrimonio es un acto reconocido por la
ley que establece sus fines, lo protege y tutela, regulando
los deberes y derechos que nacen de éste. Como
manifiesta, Méndez Costa’, significa que los derechos y
deberes de los cényuges estan impuestos por la ley,
constituyendo un estatuto legal forzoso que los conyuges
no pueden modificar.

A estas caracteristicas, algunos autores adicionan el de
solemnidad, por cuanto el matrimonio es un acto formal
solemne; esta sujeto a ciertas formas que son condicion de su

existencia®. Es decir, debe cumplir una serie de requisitos

5 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Ob. Cit. p. 77.
6 MEDEZ COSTA, Maria Josefa. Ob. Cit. p. 86.
" MEDEZ COSTA, Maria Josefa. Ob. Cit. p. 86.
8 MEDEZ COSTA, Maria Josefa. Ob. Cit. p. 86.
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para su existencia y validez, pues es el Gnico modo de

celebrar validamente el matrimonio, asi como para probarlo®.

2.2.3. DEBERES CONYUGALES

Nuestro Cdédigo Civil sefiala en su articulo 288° que “los
conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia”,
luego en articulo 289° del mismo Cddigo sefiala que “es deber
de ambos coényuges hacer vida comun en el domicilio

conyugal”. Observemos cada uno de ellos:

a) Deber de fidelidad.- Conforme al articulo 288° del Codigo
Civil tanto el marido y la mujer estan en la obligacion de
guardarse fidelidad uno al otro. Fidelidad entendida como
un deber de lealtad, de observancia de la fe que uno debe
al otro. La constancia en el afecto y los sentimientos. Ello
supone la obligacion de no faltar, ofender, deshonrar o
humillar al conyuge. En suma, el deber de no traicionarlo.
De lo cual se deduce que el deber de fidelidad engloba la
fidelidad fisica y la fidelidad moral®°.

b) Deber de asistencia.- El articulo 288° del Cadigo Civil
impone a los esposos el deber de ayudarse mutuamente.
Es decir, apoyarse reciprocamente en los planos moral y
econémico para hacer llevadera la existencia y
sobreponerse juntos ante las multiples dificultades que

presenta la vida'l.

c) Deber de cohabitar.- El articulo 289° del Cédigo Civil
consagra expresamente el deber de ambos cényuges de

9 LOPEZ DIAZ, Carlos (2005). Manual de derecho de familia. Tomo I. Chile. p. 139.

10 MONGE TALAVERA, Luz (2010) “Deber de Fidelidad y Asistencia”. En: Cdédigo Civil
Comentado. Tomo Il. Lima: Gaceta Juridica. p. 235.

11 MONGE TALAVERA, Luz. Ob. Cit. p. 235.
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cohabitar. Esta obligacién constituye el deber esencial,
fundamental pues permite la realizacion de los demas

deberes conyugales.

Como sefiala Monge Talavera'?, hacer vida en comdin

implica varios aspectos:

a. En primer lugar, supone la obligacion de compartir una
residencia comun, un hogar comun. Los esposos
deben vivir juntos, en la misma casa, bajo el mismo
techo. La unidad de domicilio significa para el efecto
de la ley, el hecho natural de la vida comun constante
y no interrumpida en un mismo lugar. La residencia
conyugal constituye el aspecto exterior y el soporte
material del deber de cohabitacion, del cual se
desprende que, siendo el techo comun, lo son también
la mesay el lecho.

b. En segundo lugar, el deber de hacer vida en comun

implica una comunidad fisica, lo que engloba el "deber
conyugal" propiamente dicho. En efecto, el deber de
vivir juntos alude pudicamente a la comunidad de
lecho, a las relaciones sexuales conyugales.
Estas dltimas constituyen uno de los deberes
conyugales por excelencia, debitum conyugale. Si la
union de sexos no es una condicion formal del
matrimonio, es un efecto natural de éste. Es por ello
que el articulo 277° del Codigo Civil establece que es
anulable el matrimonio contraido, no solamente por el
impuber, sino también de aquel que adolece de
impotencia absoluta.

c. Fuera de la copula carnalis, el deber de cohabitacién
engloba, finalmente, un aspecto econémico. Como se

12 Cfr. MONGE TALAVERA, Luz. Ob. Cit. pp. 239-240.
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dice corrientemente, compartir juntos la vida significa
compartir juntos el mismo pan. La unién personal de
los esposos se prolonga en principio en una union
patrimonial, la cual se expresa en la constitucion de la
sociedad de gananciales; y aun cuando los cényuges
hayan optado por el régimen de la separacion de
patrimonios, queda subsistente la obligacion comun de

asumir juntos los gastos que conlleva la vida comun.

2.3.LA RESPONSABILIDAD CIVIL
2.3.1. CONCEPTO

La responsabilidad civil consiste en que por mandato de la ley
una persona se haga cargo del resarcimiento del dafio
ocasionado a otro, como consecuencia de la violacion de una
situacion juridica®®.

Diez-Picazo'* nos dice que la responsabilidad civil es “la
sujecion de una persona que vulnera un deber de conducta

impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el

dafio producido”

De modo que, la responsabilidad civil es la obligacion de una

persona de reparar el dafio que ha ocasionado otro.

2.3.2. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y
EXTRACONTRACTUAL

Como sefiala Taboada la responsabilidad civil esta referida al
aspecto fundamental de resarcir los dafios ocasionados en la
vida de relacién a los particulares, bien se trate de dafios

13 LEON, Leysser (2004). La Responsabilidad Civil. Lineas Fundamentales y nuevas
perspectivas. Lima: Editora Normas Legales. p. 6.

14 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio (1992). Sistema de derecho civil. Vol. Il. Tecnos.
Madrid. p. 591.
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producidos como consecuencia del incumplimiento de una
obligacion voluntaria, principalmente contractual; o bien se
trate de dafios que sean resultado de una conducta sin que

exista entre los sujetos ningun vinculo de orden obligacional.
15

En ese sentido, si se trata de dafios ocasionados como
consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria
sera contractual y si se trata de dafios que son resultado de
una conducta sin que exista entre los sujetos ningun vinculo

de orden obligacional, sera extracontractual.
a) LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de
una obligacion voluntaria, se habla en términos
doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro
de la terminologia del Cddigo Civil peruano de
responsabilidad derivada de inejecucion de

obligaciones?6.
b) LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Cuando el dafio es consecuencia, no del incumplimiento
de una obligacion voluntaria, sino simplemente del deber
juridico genérico de no causar dafio a otro, nos
encontramos en el ambito de Ila denominada

responsabilidad civil extracontractual’.

En ese sentido, la responsabilidad extracontractual es
aquella que existe cuando una persona causa un dafio a

otra persona, respecto de la cual no estaba ligada por un

I5STABOADA CORDOVA, Lizardo (2002). Elementos de la Responsabilidad civil. Lima:
Editorial Juridica GrijLey. p. 29.

16 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 29-30.
17 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 30.
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vinculo obligatorio anterior relacionado con el dafio

producido.

2.3.3. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Como sefiala Lizardo Taboada'® la responsabilidad civil tiene

los siguientes elementos:

a) LA ANTIJURIDICIDAD.- Es todo comportamiento humano
gue causa dafio a otro mediante acciones u omisiones no
amparadas por el derecho, por contravenir una norma, el

orden publico, la moral y las buenas costumbres.

Una conducta es antijuridica cuando contravine una norma
prohibitiva, asi como cuando la conducta viola el sistema
juridico en su totalidad, en el sentido de afectar valores o
principios sobre los cuales han sido construidos el sistema

juridico?®.

b) EL DANO.- Son las consecuencias negativas derivadas de
la lesion del interese juridicamente protegido. La existencia
del dafio lo que justifica la obligacién de repararlo, toda vez
que sin dafio o perjuicio no se podria hablar de la

obligacion de reparar.
c) EL NEXO CAUSAL O RELACION CAUSAL

El nexo causal es la relacion que existente entre el hecho
determinante del dafio y el dafio propiamente dicho. Es una
relacion de causa efecto, que permite establecer hechos

susceptibles de ser considerados determinantes del dafio.

18 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. pp. 32-37.
19 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 32.
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Como sefiala Graciela Medina?, es el nexo causal que nos
permite establecer el punto de contacto entre la conducta y
el dafio causado, asi como mensurar la extension de la
reparacion, atribuyendo al autor responsabilidad por las
consecuencias que son atribuibles a su conducta

antijuridica.

d) FACTOR DE IMPUTACION.- Es el fundamento del deber
de indemnizar?t. Son aquellos que finalmente determinan la
existencia de la responsabilidad civi. En materia de
responsabilidad contractual el factor de atribucion es la
culpa, mientras en el campo extracontractual, de acuerdo al
Caodigo actual son dos los factores de atribucion: la culpa y

el riesgo creado??.
2.4.EL DANO
2.4.1. EL DANO

El dafio es el conjunto de consecuencias negativas derivadas

de la lesion del interese juridicamente protegido?3.

Es la existencia del dafio lo que justifica la obligacién de
repararlo. Sin dafio o perjuicio no hay responsabilidad civil,
puesto que el objetivo primordial de la misma es precisamente

la indemnizacion o resarcimiento del dafio causado.
2.4.2. CLASIFICACION DEL DANO

La doctrina es unanime en clasificar al dafio en patrimonial y

extrapatrimonial.

20 MEDINA, Graciela (2002). El dafio en derecho de familia. Buenos aires: Rubinzal Culzoni
Editores. p. 75

21 ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2006). Derecho de responsabilidad civil. Lima: Gaceta
Juridica. p. 126.

22 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 36.
23 ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2006). Ob. Cit. p. 226.
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a) DANO PATRIMONIAL.- Consiste en la lesién de derechos
de naturaleza econdémica, que debe ser reparado?*. Por

ejemplo: la destruccién de una computadora.
A su vez se clasifica a su vez en:

a.l. DANO EMERGENTE.- Viene a ser la pérdida
patrimonial como consecuencia de un hecho ilicito,
implica siempre un empobrecimiento, comprende tanto
los dafios inmediatos como los dafios futuros, pues no
siempre las consecuencias van a ser inmediatas. Como
sefiala Taboada, esté referida a la pérdida patrimonial

efectivamente sufrida?®.

a.2. LUCRO CESANTE.- Se entiende como ganancia dejada
de percibir o el no incremento en el patrimonio dafiado.
Mientras que en el dafio emergente hay
empobrecimiento, en el lucro cesante hay un
impedimento de enriquecimiento legitimo. Segun
Taboada, estd referida a la ganancia dejada de
percibir®.

b) DANO EXTRAPATRIMONIAL.- Viene a ser el dafio
ocasionado a la persona en si misma. Conforme a la

sistemética de nuestro Codigo el dafio a la persona
comprende al dafio moral y a la persona?’.

b.1.DANO MORAL.- Se entiende como una lesion a los
sentimientos de la victima y que produce un gran dolor,

afeccion o sufrimiento. Es el menoscabo del estado de

24 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit. p. 226.
25 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 34-35.
26 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. p. 35.
27 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit. p. 227.
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animo que subsigue a la comisibn de un hecho

antijuridico generador de responsabilidad civil?.

b.2. DANO A LA PERSONA.- Viene a ser el dafio que
lesiona a la persona en si misma estimada como un
valor espiritual, psicolégico, inmaterial®®. Es aquel dafio
gue constituye una violacion de los derechos de la

persona misma°.

2.5. DANO A LA PERSONA
2.5.1. DEFINICION

Como sefiala Sessarego®! el dafio a la persona se entiende
como el dafio que lesiona a la persona en si misma estimada
como un valor espiritual, psicologico, inmaterial. Afecta y
compromete a la persona en cuanto en ella carece de

connotacién econémica-patrimonial®?.

Leysser Leon, nos dice que el dano a la persona viene a ser “la
consecuencia de toda modificacibn negativa (extrinseca o

intrinseca, general o particular, temporal o permanente) que

28 LEON, Leysser L. “Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en
el derecho civil peruano”. En: Diké, Portal de Informacion y Opinion Legal de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. p. 9. Disponible e: http://dike.pucp.edu.pe

29 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1986). Derecho de la Personas. Exposicion de
motivos y comentarios al Libro del Coédigo Civil Peruano. Liam: Libreria Estudium Editores.
p. 67.

30 DIAZ CACEDA, Joel (2006). El Dafio a la Persona y el Dafio al Proyecto de Vida. Lima:
Jurista Editores. p. 55.

81 FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho de la Personas. Exposiciobn de motivos Yy
comentarios al Libro del Codigo Civil Peruano. Libreria Estudium Editores. Lima, 1986. P.
67.

82 SACK RAMOS, Sylvia Jacqueline (2014). Responsabilidad civil en el Nuevo Proceso
Penal. Ob. Cit. p. 46.
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afecte la integridad anatomica o funcional del individuo,

considerado como entidad somatica y psiquica”:.

2.5.2. TIPIFICACION O NORMAS APLICABLES RESPECTO AL
DANO A LA PERSONA

Bajo la genérica denominacién de “dafio a la persona” se cubre
un amplio espectro de lesiones al ser humano considerado en si
mismo, en lo que él antolégicamente significa. No ha sido facil

lograr una aproximacién a esta nueva nocion.

En el caso del Perd, no contamos con una regulacion especifica
sobre dafio a la persona, solamente se encuentra enunciado en

el articulo 1985 del Cdédigo civil, que sefiala:

Articulo 1985.- La indemnizacion comprende las consecuencias
qgue deriven de la accion u omision generadora del dafio,
incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio
moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada
entre el hecho y el dafio producido. EI monto de la
indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en
gue se produjo el dafio.

Sin embargo, el articulo 4° de la Constitucion constituiria una
clausula general y abierta de proteccion integral a la persona,

puesto que sefala:

Articulo 4°.- La comunidad y el Estado protegen especialmente
al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad. (...).

En ese sentido esta norma establece los principios de proteccion
de la persona y de la familia, y en el articulo 1985 del Cédigo

33 LEON, Leysser. Ob. Cit. p. 9.
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Civil radica la facultad para la indemnizacion de dafio a la
persona. Asimismo, todo ello debe efectuarse teniendo en
cuenta que conforme al articulo 1° de la Constitucion la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado. Por lo que, la dignidad de
la persona que constituye la base de sus derechos
fundamentales, es lo que debe guiarnos para abogar por la

indemnizacion de los dafios causados a la persona.

2.5.3. CLASIFICACION DEL DANO A LA PERSONA

Como manifiesta Joel Diaz®*, el dafio a la persona se puede

clasificar en dafio psicosomatico y dafio a la libertad.

a) DANO PSICOSOMATICO
El dafo psicosomatico es el dafio que puede incidir o sobre
el cuerpo (por ejemplo un golpe) o sobre la psique (por
ejemplo un trauma. Dependiendo de la incidencia del dafio,

se puede hablar de dafo biolégico o dafio a la salud.

El dafio biolégico afecta la normal eficiencia sicosomética del
sujeto, lo que se hace patente a través de los actos
ordinarios, cotidianos y comunes de la existencia personal.
Este dafio por su caracteristica particular, debe ser

apreciado por el médico legista.

El dafio a la salud, mientras tanto, compromete el entero
“‘modo de ser” de la persona. Representa un déficit en lo que
atafie al bienestar integral del sujeto, derivado de la accion
del dafio biolégico. Su apreciacibn  corresponde
normalmente al juez, sobre la base de los informes
proporcionados por los médicos legistas sobre la entidad y
alcances del dafio bioldgico producido.

34 DIAZ CACEDA, Joel (2006). El Dafio a la Persona y el Dafio el Proyecto de Vida. Lima:
Jurista Editores. p. 50.
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b) DANO A LA LIBERTAD O PROYECTO DE VIDA
Es aquel tipo de dafio que afecta el destino que la persona
otorga a su vida o, expresandolo en otras palabras, se
modifica el camino trazado, el objetivo trazado por el ser

humano afectado por el dafio®.

Como sefiala Sessarego, si bien somos libres para proyectar
nuestra vida, la ejecucion de nuestro proyecto existencial
puede frustrase por una accion dafina. Esta accion que
dafia nuestro proyecto de vida se caracteriza por ser un
dafio a futuro y cierto, de accién continua en el periodo

existencial del hombre3S.
2.6. DANO A LA PERSONA Y DANO MORAL

El dafio moral supone una lesién a la esfera sentimental del
sujeto, esta representado por los estados de &nimo, de
sufrimiento siquico inducido a la victima, con frecuencia

transitoriamente, por la ofensa recibida y por sus consecuencias.

El dafio moral produce pena, dolor, sufrimiento, pero es
transitorio. Cabe por tanto que este estado de animo se mitigue
o desaparezca con el tiempo. La pérdida de un ser querido, por

ejemplo, genera un explicable y acentuado sufrimiento.

En sintesis es dable precisar que existen, al menos dos capitales
distinciones entre el concepto de dafio a la persona y del dafio
moral. Primera, el dafio moral significa la lesion a s6lo uno de los

multiples aspectos o facetas de la personalidad por lo que de

35 DIAZ CACEDA, Joel (2006). El Dafio a la Persona y el Dafio el Proyecto de Vida. Ob. Cit.
50.

36 Crf. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (2000). Dafio Psiquico. En: Normas Legales.
Tomo 287. Abril del 2000.
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suyo se integra dentro del mas amplio genérico y comprensivo

concepto de dafio a la persona.

La segunda diferencia se plantea en relacion especificamente
con el dano al proyecto de vida. Mientras que el dafio moral es,
frecuentemente, de caracter transitorio en tanto tiende a
desaparecer o amortiguarse con el correr del tiempo,
transformandose a menudo, como se ha sefalado, en otros
sentimientos, el dafio al proyecto de vida, por su raigal efecto,
acompafa a la persona en el transcurso de toda su vida. La
muerte del esposo causara un dafilo moral en la esposa, pero
gue su esposo se haya ido con otra mujer y producto de ello
divorciarse, no solo le causara un dafio moral, sino frustrara todo
el proyecto de vida que tenia esta sefiora, ya sea en el plano
econdmico, social, etc.

2.7. REPARACION DEL DANO A LA PERSONA

Teniendo en cuenta el valor de la persona humana como centro
y eje del derecho, cualquier dafio que se le cause, tenga 0 no
consecuencias patrimoniales, no puede dejar de ser
adecuadamente reparado. Para ello debe simplemente tenerse
en cuenta su naturaleza de “ser humano”. Esta reparacién como
se ha expresado se fundamenta siempre y en cualquier caso, en

la propia dignidad de la persona.

Es necesario distinguir entre “resarcimiento” del dafio emergente
y del lucro cesante, ambos de caracter patrimonial, de la
‘reparacion” del dano del dano extrapatrimonial, carente de
significaciébn econémica. En lo que concierne a la indemnizacion
del primero de dichos dafios no existe duda ni vacilacion alguna,
ya que los ordenamientos juridicos positivos cuentan con
normas expresas para dicho efecto y por otra parte, existe
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copiosa y abundante jurisprudencia nacional y comparada al

respecto.

En lo que se refiere a la reparacion del dafio extrapatrimonial, en
este caso del dafio a la persona, son mas suficientes las
clausulas de tutela de la persona, las que son de aplicacién en el
hipotético caso que no se contara, dentro del ordenamiento
positivo, con normas expresas sobre el particular. En el caso del
Perd, como ya sefialamos, el articulo 4 de la Constitucion opera
como clausula general y abierta de proteccion integral a la
persona, mientras que en el articulo 1985 del Cédigo Civil se
aloja el dispositivo concreto que faculta dicha indemnizacion. A
ello debe apoyar el articulo 1° de la Constitucion que sefiala que
“la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad

son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
3. DANO A LA PERSONA ENTRE CONYUGES

3.1. LAS RELACIONES PERSONALES Y EL DANO MORAL
ENTRE CONYUGES

El matrimonio tiene una serie de relaciones entre cényuges.
Estas relaciones se clasifican en relaciones personales y
relaciones patrimoniales. Entendiéndose como personales a
todas aquellas relaciones que tienen su origen en la vida interior
y cotidiana en el hogar. Como sefala Tovar Gil “las relaciones
de caracter personal son relaciones intimamente unidas a la
concepcion de familia y matrimonio de cada sociedad. Es por
ello que debemos reconocer que los problemas que de ellas se
derivan aparecen conectadas con mucha frecuencia a las

concepciones morales de cada estado™’.

37 TOVAR GIL, Maria del Carmen (1987). “Derecho Internacional Privado”. Lima: Editorial
Fundacion M.J. Bustamante de la Fuente. p. 74.
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Autores como Diez Picazo-Gullén®® precisan que los deberes
gue se imponen a los conyuges estan presididos por el principio
de igualdad juridica de los conyuges®?, por el cual los conyuges
no solo son iguales en derechos, sino también en deberes. No
ofrece especial dificultad entender que los mismos tienen un
contenido fundamentalmente ético, que habra que mensurar
conforme a las creencias sociales sentidas o profesadas en cada
momento. Su proyeccion estrictamente juridica se produce en la
medida en que el incumplimiento acarrea una determinada
sancion, lo cual quiere decir que son deberes cuyo cumplimiento
en forma especifica en caso de exigibilidad resulta bastante
dificil.

El' incumplimiento de los deberes conyugales causan dafios
entre los cényuges, mayormente en el &ambito personal,
consistente en lesiones en los sentimientos que determina dolor
o sufrimientos fisicos o0 morales, un turbamiento, una inquietud
espiritual o agravio a las afecciones legitimas, un sentido de
frustraciéon, perdida de chance, y en general, toda clase de
padecimientos no susceptibles de apreciacion dineraria.

Estos dafios de acuerdo a nuestra legislacion no encuentran una
sancion especifica, solamente una condena moral y social, lo
cual por situaciones de pérdida de valores que vivimos en
nuestro pais no afecta en nada al conyuge dafante, pero el
conyuge agraviado sufre en silencio.

Sin embargo, actualmente comienzan a avizorarse cambios de
paradigma en torno a las relaciones familiares y al desarrollo de
los hombres y las mujeres en una sociedad que busca ser, cada

dia mas igualitaria, los que han producido que el Derecho se

38 DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil: Derecho de Familia.
Derecho de Sucesiones. Madrid: Editorial Tecnos Séptima edicién. Vol. IV. p. 617.

39 Este principio en nuestro pais esta consagrado en la Constitucién PolitiO en su articulo 6°
y en el Cédigo Civil articulos 4°, 36° y 290°
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ocupe de situaciones y realidades no abordadas en el pasado.
En ese contexto, un tema que viene generando un tanto de
problemas y desacuerdos es la responsabilidad civil dentro del
Derecho de Familia.
3.2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN DERECHO DE FAMILIA

El Derecho de dafios o la responsabilidad civil derivada del
mismo, no es exclusivo del Derecho Civil, sino que se manifiesta
en todas las ramas del Derecho, tales como el contencioso
administrativo, penal, constitucional, ambiental y obviamente el
Derecho de Familia no es ajeno a su aplicacion, ya que existe un
Derecho Constitucional a exigir reparaciéon ante los dafios y
perjuicios sufridos. De tal suerte, como manifiesta Dutto*°, al
existir dicho derecho al resarcimiento todo el ordenamiento
juridico estd amparado y cubierto por el mismo.

En ese sentido la responsabilidad civil en el Derecho de Familia
tiene plena vigencia, no es un campo de inmunidad como
muchos afirman. En este dmbito existen muchos espacios que
cubren la responsabilidad civil, como la responsabilidad entre los
conyuges, convivientes, de padres e hijos, hijos entre hijos,
abuelos, tutores, curadores, adoptado y adoptante, etc. Todas
estas realidades hacen ver que el Derecho de Familia tenga un
protagonismo exponencial, por lo que no es extrafio que el
desarrollo de la responsabilidad civil dentro del mismo este
cobrando mayo vigencia. Sin embargo, a pesar de la importancia
de estos temas, nuestro Cédigo Civil, asi como otros cddigos en
el derecho comparado, no contienen reglas acerca de
cuestiones de responsabilidad en Derecho de Familia, sobre

todo cuando se tratan de dafios personales.

40 DUTTO, Ricardo J (2006). Dafios ocasionados en las relaciones de familia. Buenos Aires:
Editorial Hammurabi SRL. p. 22.
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3.3. INDEMNIZACION DE DANO A LA PERSONA POR
INCUMPLIMIENTO DE DEBERES CONYUGALES

En nuestro pais y en nuestro tiempo es frecuente ver los dafios
gue se causan entre las parejas en el seno del matrimonio,
donde uno de los conyuges es afectado gravemente por el
comportamiento antijuridico del otro, sin embargo no contamos
con mecanismos indemnizatorios que velen por los derechos del

conyuge perjudicado.

En estos casos, frente al dolor y el sufrimiento de la pareja
afectada, es il6gico que el derecho se mantenga ajeno. Creemos
que el Derecho a la par que regula la institucién del matrimonio,
debe buscar soluciones a estos problemas que surgen dentro
del seno matrimonial*!, y no existiria obstaculo alguno para
mantener la doctrina de la inadmisibilidad de acciones
resarcitorias frente a los dafios causados por el incumplimiento

de los deberes conyugales*?.

Sin embargo, la posicion frente a la procedencia o no de la
indemnizaciéon entre conyuges por dafios causados por el
incumplimiento de los deberes conyugales, entre ellos el dafio a
la persona, no es pacifica, no existe opiniébn unitaria, sino
posiciones encontradas, lo que no ayuda al desarrollo de una
teoria que propicie que los agraviados en este tipo de dafios

sean indemnizados.

4. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

41 Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe titulada “Responsabilidad
Civil derivada del Divorcio” Disponible en: www.castillofreyre.com.

42 Cfr. VALENZUELA DEL VALLE, Jimena. “Responsabilidad civil por el incumplimiento de
obligaciones matrimoniales y por el ejercicio abusivo del divorcio unilateral. Un estudio de su
admisibilidad en Chile”. En: Revista de Derecho de la Universidad Catolica del Norte, Afio
19, N° 1, 2012. pp. 241-269
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Revisada en las bibliotecas de nuestro medio no encontramos
antecedentes investigativos referidos especificamente a la indemnizacion

del dafio moral causado por incumplimiento de deberes conyugales.
Entre los trabajos de investigacion en el extranjero encontramos:

e La Tesis Doctoral de David Gonzalo Vargas Aravena, titulada: “Dafios
civiles en el matrimonio”, sustentada en la facultad de Derecho de la
Universidad de Salamanca, Espafia, 2009. Vista via Internet.

e La Tesis de Manuel Salas, titulada “Infraccion de los deberes
personales del matrimonio, ¢un nuevo ambito para el derecho de
danos?”, sustentado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Facultad de Derecho, de la Universidad Austral de Chile, en el afo
2012. Via Internet.

e La Tesis de Carina Pistolessi, titulada “Dafios y perjuicios al conyuge
inocente por parte del conyuge culpable derivado del divorcio vincular
o separacion personal”, sustentada en la Facultad de Derecho de la
Universidad Abierta Interamericana, afio 2004. Via Internet.

e La tesis de Maria Gloria Cornejo Garcia, titulada “Particularidades de
la responsabilidad civil extracontractual en el derecho de familia”,
sustentada en Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Civil
de la Universidad de Chile, en el afio 2005.
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5. OBJETIVOS

e Determinar la naturaleza juridica del dafio a la persona causada
entre conyuges por incumplimiento de los deberes conyugales.

e Evaluar la procedencia de la indemnizacion del dafio a la persona
causada por incumplimiento de los deberes conyugales en los
procesos de divorcio por causal.

e Determinar si la indemnizacion del dafio a la persona causada por el
incumplimiento de los deberes conyugales, en los procesos de

divorcio por causal, requiere un tratamiento regulatorio especial.

6. HIPOTESIS

DADO QUE en nuestra legislacion no se encuentra expresamente
regulado la indemnizacion del dafio a la persona causada por
incumplimiento de los deberes conyugales en los procesos por causal,
diferentes a la causal de separacion de hecho, mas bien a nivel doctrinal
y jurisprudencial encontramos pronunciamientos favorables a su

procedencia,

ES PROBABLE QUE, la indemnizacion del dafo a la persona causada
por el incumplimiento de los deberes conyugales, en los procesos de
divorcio por causal, sea procedente conforme a las mismas reglas
comunes de la responsabilidad civil regulada por nuestro Codigo Civil.
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1. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL
1. Técnicas, Instrumentos de Verificacion
1.1.Técnicas

e Observacion documental

e Entrevista
1.2.Instrumentos

e Fichas de observacion
e Cédula de entrevista

1.3. Cuadro de Coherencias

VARIABLES INDICADORES/SUB INDICADORES | TECNICAS/INSTRUMENTOS
Variable independiente | ¢ Dafio a la persona * Observacion Documental
DANO A LA PERSONA | - Naturaleza juridica 1 Eiggjr::n%?servacm
CAUSADO POR EL | - Caracteristicas « Entrevista
INCUMPLIMIENTO DE - Elementos - Cedula de entrevista
DEBERES - Regulacion normativa
CONYUGALES o Dafio a la persona entre

cényuges

- Naturaleza juridica
- Caracteristicas
- Elementos

- Regulacion normativa

Variable dependiente e Presupuestos de procedencia | ¢ Observacion Documental

y i izaci6 - Ficha de Observacis
INDEMNIZACION ~ DEL | d€indemnizacion Dooamental - heen
DANO A LA PERSONA - La antijuridicidad .

e Entrevista

CAUSADA POR EL - El dafio causado - Cedula de entrevista
INCUMPLIMIENTO DE - Larelacion de causalidad
DEBERES - Factores de atribucion

CONYUGALES EN LOS ., .
e Regulacion de la reparacion de
PROCESOS DE dafio a la persona entre

DIVORCIO POR | COnyuges
- Constituciéon Politica
CAUSAL

- Cadigo Civil
- Legislacion comparada

- Doctrina

- Jurisprudencia
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1.4.Prototipo de Instrumentos

MODELO DE FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL
FICHA DE OBSERVACION N°......
INSTITUCION:

DOCUMENTO:

¢ INDICADOR: Dafio a la persona

Sub

Indicadares Sub indicador 1 Sub indicador 2
NO

Expediente
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MODELO DE CEDULA DE ENTREVISTA

ENTREVISTA A JUECES DE JUZGADO DE FAMILIA DE AREQUIPA
La presente entrevista tiene la finalidad de captar opiniones e ideas sobre la
indemnizacién del dafio a la persona causada por el incumplimiento de deberes
conyugales, dafios que normalmente pueden determinarse en los procesos de
divorcio, por ello agradeceré sinceramente apoyarme con responder las siguientes
preguntas:

1. ¢Cuantos procesos en total se han tramitado en su Juzgado durante el 20147

2. ¢ Cuantos de los procesos tramitados en el 2014 son de divorcio?

3. ¢En los procesos de divorcio por causal cuantas sentencias se ha emitido

durante el afio 20147

Procesos de divorcio Fundadas Infundadas/improcedentes

Divorcio por la causal de

separacion de hecho

Divorcio por causal distinta a la

separacion de hechos

4. El incumplimiento de los deberes conyugales, mayormente desembocan en
divorcio, causéndose con ello dafio a la persona de uno de los conyuges o de
ambos ¢En los procesos de divorcio se otorgan indemnizacion por dafo a la
persona?

En Divorcio por causal de separacion de hecho:

En Divorcio por otras causales:

5. ¢Cree Ud. que nuestro Coédigo Civil debe contemplar expresamente la
indemnizacién del dafio a la persona causada por el incumplimiento de los
deberes conyugales, en los procesos de divorcio por causal (diferentes a la
separacion de hecho)?

Muchas gracias
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2. Campo de verificacion
2.1. Ubicacion Espacial
El estudio se realizara en el &mbito de Arequipa.
2.2. Ubicacion Temporal
El horizonte temporal del estudio esta referido al afio 2014
2.3. Unidad de estudio

Las unidades de estudio estan constituidas por los procesos
de divorcio por causal que se tramitan en los Juzgados de
Familia de Arequipa durante el afio 2014.

Universo: Esta formado por las Sentencias expedidas en los
procesos de divorcio por causal que se tramitan en los
Juzgados de Familia de Arequipa durante el afio 2014, que en
total son 304 Sentencias.

Muestra: Es la misma cantidad que nuestro universo.

3. Estrategia de recoleccion de datos

3.1.0rganizacion

e Para efectos de la recolecciéon de datos, se efectuara las
coordinaciones con la Facultad de Derecho de la
Universidad Santa Maria de Arequipa y profesores.

e Se efectuara las coordinaciones correspondientes con el
Poder Judicial de Arequipa, asi como con otras
instituciones si fuera necesario, previa presentacion por la
Facultad de derecho de la Universidad.

e Para la recoleccibn de datos se utilizard Fichas de
Observacion documental y entrevista a los Jueces de
Familia. Una vez recolectado los datos, estos de
sistematizaran estadisticamente para efectuar el andlisis,

interpretacion y conclusiones finales.
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3.2.Recursos
RECURSOS HUMANOS

DENOMINACION N° cosTO DIAS cosTO
DIARIO TOTAL
Direccion de proyecto y Ejecucion 1 40.00 90 3600.00
Colaborador 1 30.00 20 600.00
Digitador/ Diagramador 1 30.00 10 300.00
TOTALES 3 50.00 4500.00
RECURSOS MATERIALES Y BIENES Y SERVICIOS
DENOMINACION CANTIDAD COSTO TOTAL
Papel Bond 2000 42.00
Papel Periédico 1000 18.00
Fichas Bibliograficas y Doc. 200 12.00
Tinta de Impresora 02 20.00
Copias fotostaticas 1000 100.00
Anillado 04 16.00
Uso de computadora 02 200.00
Empastados 05 100.00
Movilidad - 300.00
TOTAL 808.00
COSTO TOTAL DE PROYECTO

DENOMINACION COSTO TOTAL
Recurso humanos 4500.00
Recursos materiales y Bienes y servicios 808.00
COSTO TOTAL GENERAL 5308.00

3.3. Validacion del instrumento
Para la validacion del instrumento se realizé una prueba piloto
en una pequefia poblacion conformada por Magistrados vy
documentos, mediante la cual se han corregido algunos errores

y se encuentran listos para su utilizacion.
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3.4. Criterios para el manejo de resultados
Los datos recolectados se sistematizaran en cuadros y graficos
estadisticos, para presentarlo adecuadamente el informe,

apoyandome con un ordenador y programa EXCEL

IV. CRONOGRAMA DE TRABAJO

TIEMPO MAYO JUNIO JULIO AGOSTO
ACTIVIDADES 2014 2014 2014 2014
1. Recoleccion de datos X X
2. Estructuracion de
X X
resultados
3. Informe final X
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