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RESUMEN

El presente informe de investigacion denominado “COEXISTENCIA DE LAS
FIGURAS JURIDICAS DEL CONYUGE DANADO Y CONYUGE
PERJUDICADO EN EL SISTEMA DEL DIVORCIO PERUANO Y LA
NECESIDAD DE UNA ADECUADA REGULACION?”, esta desarrollado en tres
partes, las conclusiones de la investigacion, las propuestas y un anexo que contiene el
analisis de los Proyectos de Ley y los Dictamenes del Congreso, el andlisis de
expedientes judiciales y el Proyecto de Investigacion.

La Primera Parte de la presente investigacion corresponde al analisis de un
marco doctrinario general a fin de ubicarnos en el estudio de los Sistemas del Divorcio
asumidos en nuestra legislaciéon, como lo son el “Divorcio Sancion” y el “Divorcio
Remedio”’; para ello veremos, previamente, de una manera muy sucinta y referencial el
obligado tema de la Familia, Matrimonio y el Divorcio, poniendo énfasis en los deberes
matrimoniales asi como en los efectos del Divorcio.

Una Segunda Parte, corresponde ya una la investigacion doctrinal realizada por
una parte sobre a la figura juridica del Divorcio Sancion, su naturaleza, presupuestos y
su incorporacién en el derecho peruano; asi mismo, corresponde hacer el estudio de uno
de sus efectos més importantes, es decir, el Conyuge Dafiado por el divorcio, buscando
poner énfasis en la diferencia entre el dafio ocasionado por el divorcio en si 'y los dafios
ocasionados por los hechos constitutivos de la causal de divorcio, asi como en analisis
de los presupuestos de la Responsabilidad Civil necesarios para la reparacion del dafio,
todo ello a fin de resaltar la caracteristicas principal de este tipo de divorcio, valga decir,
“la culpabilidad”, entendida como un acto ilicito, claramente determinado como un
quebrantamiento de uno 0 mas deberes matrimoniales.

La Tercera Parte, constituye el analisis sobre la dimension real que debe tener
el Divorcio Remedio, la finalidad que se persigue con el mismo a diferencia del divorcio
sancionador y una novedosa vision, en nuestro derecho, sobre la figura juridica del
Conyuge Perjudicado, primeramente haciendo notar su regulacion errénea que no
solamente ha vaciado de contenido al Divorcio Remedio y creado confusion en la
doctrina y jurisprudencias nacionales, sino que ha restado proteccion a efectos del
divorcio que necesitaban una tutela urgente. La finalidad perseguida va a tender a una
adecuada regulacion del Divorcio Remedio y una ubicacion en su real dimension a la
“Tutela Econdmica al Conyuge Perjudicado” por el divorcio, sustentando ello en su
necesidad cultural y social de nuestra realidad, asi como en la legislacién comparada.
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ABSTRACT

This research report entitled "COEXISTENCE OF FIGURES LEGAL SPOUSE
injured spouse DAMAGED AND SYSTEM OF DIVORCE IN PERU AND THE
NEED FOR PROPER ADJUSTMENT" is developed in three parts, the findings of
the investigation, proposals and Annex containing the analysis of court records, the
Research Project and the opinions and parliamentary discussions.

The First Part of this research for the analysis of a general doctrinal framework to locate
in the study of systems of Divorce entered in our legislation, such as the "Divorce
Sentence™ and "Divorce Remedy" to see it previously, in a very concise and reference
the forced issue of Family, Marriage and Divorce, emphasizing marital duties as well as
the effects of divorce.

A second part, it is already a doctrinal research conducted by a part on the legal concept
of Divorce Remedy, its nature, budgets and their incorporation into the Peruvian law,
likewise, corresponds to the study of one of its most important ie Spouse Damaged by
divorce, seeking to emphasize the difference between the damage caused by the divorce
itself and the damage caused by the facts constituting the grounds for divorce, as well
as analysis of the budgets of the Civil Liability needed to repair the damage, all to
highlight the main characteristics of this type of divorce, may we say, “guilt”, meaning
an illegal act, clearly identified as a breach of one or more marital duties.

Part Three is the analysis on the actual size should have the Divorce Remedy, the aim
pursued with the same penalties as opposed to divorce and a new vision, on our right,
on the legal concept of the injured spouse, first by noted its regulation has not only
erroneous emasculate Divorce Remedy and created
who needed urgent protection. The intended purpose is to build a proper regulation of
Divorce Remedy and location in real dimension of protection to the spouse who gets
hurt by divorce, supporting it in its cultural and social needs of our reality, as well as
comparative law.
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INTRODUCCION

El tema central de la presente investigacion es el estudio de los Sistema de Divorcio en
la Legislacion Peruana, con el proposito no solo de mejorar su correcto entendimiento,
sino sobre todo acercar su configuracion a las necesidades de nuestra realidad, asi como
el logro de una adecuada proteccion de la persona, desvirtuando su afectacion y las
situaciones de injusticia que se provocan actualmente, todo ello teniendo en cuenta el

derecho comparado, que tiene un desarrollo interesante al respecto.

Asi vemos que con la entrada en vigencia de la Ley N° 27495 que incorpora la
Separacién de Hecho como causal de Separacion de Cuerpos o Divorcio absoluto, se
ha introducido la Teoria del Divorcio Remedio en nuestro ordenamiento juridico y la

novisima figura del Cényuge Perjudicado.

Nuestro Sistema de Divorcio se ha convertido en uno de tipo mixto, es decir, en el cual
se presentan: Un Divorcio Sancion, donde se examinaran las condiciones personales
que dieron origen a la ruptura matrimonial, se identificada un cényuge culpable y el
consecuente derecho reparatorio del Cényuge Dafado, si el mismo no ha caducado. Por
otro lado, el Divorcio Remedio, que se produce prescindiendo de las causas de la ruptura
matrimonial, cuyo objetivo es enfrentar una situacion conflictiva ya dada y

solucionarla.

En cuando al Cényuge Perjudicado, podemos decir que la falta de un analisis adecuado
para la coexistencia de estos sistemas disimiles entre si, y el erroneo entendimiento de
la figura del Conyuge Perjudicado, ha provocado, conforme se ha regulado el articulo
345°%-A de nuestro Cadigo Civil, una confusion en la aplicacion del Sistema del Divorcio
Remedio, y en segundo lugar que la figura del Cényuge Perjudicado carezca de una
naturaleza juridica adecuada. Produciendo de esta manera que en el proceso de Divorcio
Remedio, que por esencia es inculpatorio y objetivo; se examinen las conductas o
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autorias a fin de descubrir el elemento de la culpa, para en aplicacion objetiva de la
norma establecer una reparacion, situacion que deberia ser inexistente en este proceso;
ademas de ello se identifica erroneamente la figura del “Cényuge Perjudicado” con la

figura ya pre-existente del “Cényuge Dafado”, restandole contenido a la primera.

Consideramos que la diferenciacion entre el Conyuge Dafiado y el Conyuge Perjudicado
es de vital importancia, no solo para tender a la efectividad procesal del nuevo Sistema
del Divorcio Remedio, sino para que el derecho a través de la figura del Conyuge
Perjudicado pueda velar situaciones de injusticia que nacen a consecuencia del divorcio,
como efectos y consecuencias, que hasta la fecha no merecian respuesta juridica alguna.
Asi vemos que la disparidad en las nuevas condiciones de vida entre los conyuges,
creadas por el divorcio, a consecuencia del diferente rol asumido dentro del matrimonio
(la funcion de la ama de casa, por ejemplo), que conlleva a que ambos no se encuentre
en igualdad de capacidades, en poder de la fuente de ingresos o la existencia de una
ostensible diferencia, es necesario que a través de la figura juridica del “Conyuge
Perjudicado” se incorpore un Elemento de Equidad, o por lo menos de Proteccion,
que permita corregir ese resultado lacerante que de otra forma no tendria tutela en
nuestra legislacion, como ya asi lo contempla la legislacion comparada desde hace
muchos afios, mostrando sensibilidad a estos actos injustos, justamente con la figura
del Conyuge Perjudicado e incluso van mas alla con las figuras de Indemnizacion del

trabajo en el hogar, indemnizacion por la contribucion al trabajo del otro, etc
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TITULO UNICO
LA FAMILIA, EL MATRIMONIO Y EL DIVORCIO

CapiTuLO |
LA FAMILIA Y EL MATRIMONIO

1. PREMISA

En el presente titulo nos ocuparemos de los aspectos preliminares del tema de
investigaciéon propuesto. En primer lugar sefialaremos referencias tetricas de la
familia y el matrimonio, para posteriormente entramos sobre el tema del Divorcio y
sus puntos relevantes, dentro de ellos los tipos de divorcio, las causales y los efectos
del mismos, todo ello para entender con mayor objetividad el desenvolvimiento de
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los efectos tanto del Divorcio Sancion asi como del Divorcio Remedio, en las cuales
ubicamos las figuras del Coényuge Dafiado y del Cdnyuge Perjudicado,
respectivamente, materia de este estudio.

2. LAFAMILIA

IMPORTANCIA Y CUESTIONES DE ORDEN PUBLICO

Etimoldgicamente proviene de la palabra fames que significa hambre, y alude a que
es el seno familiar donde la persona humana satisface sus necesidades primarias®. La
definicién de familia es un tema dificil de precisar, si se sabe de antemano que su

concepcidn variara conforme al desarrollo de la humanidad.

Por ejemplo en el DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL? se
dice que la familia, es mas o menos, un nucleo basado en el afecto o en necesidades
primarias, que convive o ha convivido intimamente y que posee cierta conciencia de

unidad.

Consideramos que la familia es una agrupacién de seres humanos con fines comunes
y que representan una unidad. En ese sentido, la familia es la célula natural y social
por excelencia de la humanidad. Que nos convierte en civilizados y que nos ha
Ilevado durante todo este tiempo de existencia humana al desarrollo. Sin embargo, su
significado etimoldgico no basta para configurar su verdadera representacion para la
sociedad, ya que como todos sabemos la familia constituye la cédula de la comunidad
social®. Como bien sefiala ARIAS SCHEREIBER PEZET?, dentro de la familia se
realizan innumerables actos de la vida diaria y los sentimientos més nobles del ser

humano, es un factor determinante en el desarrollo del ser humano.

1 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, (Cfr.) “Derecho Familiar Peruano, Sociedad Conyugal”,
Sociedad Paterno Filial, Amparo Familiar del Incapaz, 102 Edicién, Lima, Gaceta Juridica
Editores S.R.L., 1999, Pag. 13.

2 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, T. IV, 262 Edicion,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1998, Pag. 23.

3 ARIAS — SCHREIBER PEZET, Max, “EXEGESIS del Cédigo Civil Peruano de 1984”, Derecho
de Familia, Sociedad Conyugal, EI matrimonio como acto, relaciones personales entre los
coényuges, Régimen patrimonial, Decaimiento y disolucién del vinculo, T. VII, Gaceta Juridica
Editores S. R. L., Lima, 1997, P4g. 26

41bid., Pag. 26.
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Asimismo la familia es la institucion natural, social y juridica mas importante, porque
sin ella no se concibe la posibilidad de una vida en sociedad® Constituye el motor
mas seguro de la actividad humana y la prenda menor de la estabilidad econémica®.
De ahi que su proteccion y cuidado tenga prioridad nacional y constitucional,
protegiendo adecuadamente a la familia podremos planificar nuestro futuro social y

econdmico.

Sin la familia no seria posible la vida en sociedad. Debido a que asegura la proteccién
del individuo, permite que las relaciones entre hombre y mujer constituyan algo mas
que libertinaje, defiende al individuo frente al Estado, si ella no existe tampoco éste
Gltimo existe’. Constituye un ambito apropiado para el intercambio, “La familia se
afirma con razén es un medio de realizacion de las personas, un ambiente de
solidaridad, de afectos, uno de los varios escenarios de concrecion de los

concurrentes proyectos que todos construimos a lo largo de los afios®”.

Sin embargo, sefiala con acierto HERNANDEZ RODRIGUEZ® que ella no ha sido
capaz de mantenerse impenetrable e inmutable debido a los cambios sociales que han
influido en su estructura y funciones'®. En ese sentido, afirma FUKUYAMA!! que
desde la década del sesenta el occidente entre ellos el Per( viene experimentando una
serie de cambios, con la aparicion de movimientos de liberacién que buscan despojar

5 MAZEAUD, Henri, Leén y Jean, “Lecciones de Derecho Civil. La Familia, constitucion de la
familia”, Primera Parte Vol. lll, Traduccién Luis Alcald Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas
Europa — América, Buenos Aires, 1976, Pag. 11.

6 Ibid., Pag. 15; asimismo, sefiala Josserand que: “la historia ensefia que los pueblos mas
fuertes han sido siempre aquellos donde la familia estaba mas solidariamente constituidas”,
Vid. JOSSERAND, Louis, “Derecho Civil”, T. |, Vol. 2, Bosch, Buenos Aires, 1950, P4g.4.

7 Ibid., Pag. 11.

8 VEGA MERE, Yuri, “Las Nuevas Fronteras del Derecho de Familia”, Op. Cit., Pag. 34.

® HERNANDEZ RODRIGUEZ, Gerardo, “Andlisis y perspectivas sociodemogréficas de las
uniones de hecho”. En las Uniones de Hecho. Una aproximacion plural. AA VV. Madrid:
Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, 1999, pp. 5 — 7; sobre el particular
también sefiala Eloy COAGUILA: que podemos afirmar con meridiana claridad que la
institucionalidad de la familia se viene deteriorando paulatinamente en funcion de las relaciones
econdmicas y sociales de la produccion, En COAGUILA MITA, Eloy Albert, El divorcio por mutuo
discenso y causales no previstas en el Cadigo Civil de 1984. Tesis presentada para optar el
grado de bachiller en Derecho, Arequipa: Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa -
Facultad de Derecho, 1991, Pag. 5.

10 Sefiala Ralph Linton que:’la vida moderna ha afectado alguna de estas condiciones
[refiriéndose a la nocién de familia]: la escuela, la calle, los medios de comunicaron masivos, la
escuela paralela, como la llaman algunos comparten, y no siempre positivamente, la funcién
educativa, el tipo de estructura econdémica destruye a la familia como unidad de produccién y
reduce su caracteristicas de unidad de consumo”. En: Ralph Linton, Introduccion a “La
familia”de Erich Prom. y otros. Apud CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano,
102 Edicién, Lima, Gaceta Juridica Editores S.R.L., 1999, P4g. 17.

1 FURUYAMA, Francis, La gran ruptura, Buenos Aires, Atlantida, 199, Pag. 32.
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al individuo de las limitaciones impuestas por muchas normas y tradiciones vigentes.
Cabe sefialar que éste tipo de pensamiento quiere lograr el respeto del individuo
frente a la familia, parece ser que el hombre de la actualidad es mucho mas
individualista, como consecuencia del sistema economico imperante. Estas
tendencias en el pensamiento no hacen otra cosa que demostrar el decaimiento de los
valores en la sociedad por un funcionalismo de consumo que pretende convertir al
ser humano en ser de consumo y nada méas, menospreciando su valor social, que es

justamente lo que ha llevado a la humanidad a su desarrollo.

El Derecho tiene la funcién de garantizar adecuados mecanismos de control mediante
normas juridicas que tengan como objetivo principal la proteccion de la familia, este
es un elemento fundamental contenido en nuestro ordenamiento juridico
constitucional. En ese sentido, agrega PLACIDO VILCACHAGUA?, que existe el
deber de actuar en interés de la familia, éste interés es el limite de todos los derechos
subjetivos familiares (divorcio) regulados en la ley que no pueden ejercerse contra el

interés del grupo cualquiera que sea su amplitud.

El articulo 4° de la Constitucion Politica del Pert dice: “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 éstas ultimas como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.
La proteccion que se exige es especial en el caso del nifio, adolescente, madre y

anciano en situacion de abandono.

En cuanto a la proteccion del nifio y el adolescente, vemos que el Interés Superior
del Nifio es el respeto a sus derechos como primera prioridad, cuando sus intereses
colisionen o se encuentren con los de otras personas, incluidos los de sus padres. En
ese mismo sentido el Articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes dice: “Los casos sujetos a resolucion judicial o administrativa en los
que esten involucrados nifios o adolescentes seran tratados como problemas

humanos!®”.

12 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. Manual de Derecho de Familia. 22 Edicién. Lima: Gaceta
Juridica S. A., 2002, Pag. 34.

13 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Op Cit., Pag. 14, 15,
17, 22.
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3. EL MATRIMONIO:

Génesis y efectos en la vida social:

3.1. CONCEPTO:

Se define al matrimonio como la union legitima entre marido y mujer, entendiendo
por ello que dos personas deciden iniciar un plan de vida en comunidn reconocida
por la legalidad, y donde la frase “marido y mujer” implica los derechos mutuos en
la vida sexual, la vida en comdn y la uniéon permanente, diferenciando las dos

Gltimas al matrimonio del concubinato y otras uniones.

Socioldgicamente el matrimonio es una institucion que consagra las relaciones de
las personas generando la familia; y los tratadistas estan de acuerdo que esta union

es voluntaria, en base al sentimiento del amor.

3.2. FINALIDAD

ENNECERUS, dice: “que el matrimonio tiene por finalidad una plena comunidad
de vida'*”, asi como para DIEZ PICAZZO Y GULLON, el matrimonio es una plena
comunidad de vida, formada de acuerdo a ley y reconocida por la misma, precisando
que es, “la union de un varon y de una mujer, concertada de por vida mediante la
observancia de ritos o formalidades legales y tendiente a realizar una plena
comunidad de existencia'®”. Otros autores afirman que el objeto esencial del

matrimonio es la procreacion.

El Dr. CORNEJO CHAVEZ une estas posiciones afirmando que, “El matrimonio

es una institucion mediante la cual se persigue la procreacién y educacion de los

14 ENNECERUS Ludwing, Tratado de Derecho Civil, Derecho de Familia, Ed. Bosch, Barcelona.
1967, Pag. 35.
15 DIEZ PICAZZO, Luis - GULLON, Antonio, El Sistema del Derecho Civil, Tecnos, Madrid,
1983, Pag. 65.
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hijos y también el mutuo auxilio entre los conyuges en una plena comunidad de

vidal®”,

3.3. ASPECTOS HISTORICOS

El matrimonio en diferentes pueblos

Teorias como la de Engels introdujeron la idea de que al inicio de la humanidad
predomind el desorden en las relaciones, denominandola de Promiscuidad Sexual;
lleg6 a tantos adeptos esta teoria que casi se daba por verdad demostrada, en ella
consideraban que las costumbres del hombre diferian muy poco de los usos
correspondientes de los animales. Teoria asumida también por los socialistas.
Posteriormente algunas investigaciones fueron mas alla al afirmar que el
matrimonio o union de hombre y mujer fue transitoria, pero fue la forma clasica de
unién sexual desde comienzos de la humanidad, claro con las excepciones de
algunas formas de union en diferentes momentos y pueblos.

La forma tipica de unién secular muestra una desviacion que también es considerada
matrimonio, llamada Poliandria y es la unién de una mujer con varios hombres en
el mismo tiempo, entonces la esposa pertenecia a un grupo unido por lazos muy
intimos de sangre, ella se casaba con una familia. Pero el hecho es que uno de sus
consortes poseia mayores privilegios matrimoniales, mostrando asi que tenia un

s6lo marido en el sentido pleno de la palabra.

También existié la figura del Levirato, que era la costumbre que obligaba al
hermano de un marido difunto a casarse con su viuda, porque se daba que la esposa

al ser propiedad del marido, era heredada por su mas cercano heredero.

La Poligamia es otra desviacion que se dio en algunos pueblos al acontecer muchos
matrimonios, 0 mas correctamente “Poliginia” (muchas esposas). Actualmente se
sigue dando este tipo de union, principalmente en zonas de influencia mahometana;
se extendié s6lo de manera territorial en minorias, y en lugares donde se prohibid

16 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano. Tomo |, Pag. 17, Gaceta Juridica,
Lima, 1998, Pag. 51.
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por la costumbre o por el Derecho Civil, la mayoria ya eran monégamaos, pues por
razones como que la mayoria de hombres no estan en capacidad de mantener mas
de una esposa (se daba entre poderosos y ricos, predominando la bigamia) y ademés
no hay suficientes mujeres para que cada hombre tenga varias esposas, Yy la esencia
encamina estas uniones hacia la monogamia dandole a una esposa mejor trato y
mayor privilegio (normalmente la primera). La Poligamia tiene las siguientes
causas: Una relativa escasez de varones (a veces por las numerosas guerras y un
exceso de nacimiento de mujeres); la negativa del marido en la relacién con su
esposa; y los deseos lujuriosos. Pero casi una condicion era tener una riqueza
acumulada y un desarrollo econédmico, por ello la Poligamia fue desconocida en

comunidades humildes.

Con el progreso de la civilizacion se generalizo la union de un solo hombre con una
sola mujer, por ser la forma méas armoniosa con la esencia humanay la forma natural
de matrimonio. Y también fue el cristianismo la influencia de los Gltimos dos mil

afios hacia la Monogamia, muy distinta en este aspecto al mahometismo.

No es un simple hecho y en términos juridicos representa un acto juridico, que
origina una relacion cuya base de sustentacion se encuentra en el Estado, quien es
el que oficialmente lo sanciona’. En el Per(*®, el Codigo Civil de 1852, primer
Caodigo Civil Peruano adopto el sistema exclusivamente religioso de acuerdo con
las disposiciones del Concilio de Trento. Despues el 23 de Diciembre de 1897 se
reconocid dos formas matrimoniales: La candnica para los catélicos y la civil para
los no catolicos. Mediante Decreto Ley N° 6889 se secularizé el matrimonio, en tal
forma que los cddigos civiles de 1936 y 1984 adoptan el sistema exclusivamente

civil.

17 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis. Derecho de Familia, Pag. 59. Sin embargo debe
tenerse presente lo que el mismo autor previene sobre el matrimonio: “Las estadisticas
demuestran que por lo menos 75% de los matrimonios son desdichados ¢ Por qué? Esta es una
buena pregunta y desde luego tiene una clarisima respuesta. El ser humano es
fundamentalmente libre y comunicable. Esta doble realidad debe, tiene que mantenerse durante
el matrimonio para conservarlo lozano e intacto, P4g. 61.

18 |bid., Pag. 102.
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El matrimonio es la institucion social juridica mas antigua, socioldgicamente es la
institucionalizacion de las relaciones cuyo fundamento es la union intersexual

sancionada por ley*®.

Ludwing ENNECERUS, define el matrimonio como “la union de un hombre y una
mujer reconocido por la ley, investida de ciertas consideraciones juridicas y
dirigida al establecimiento de una plena comunidad de vida entre los conyuges® ”.

DIEZ PICAZO Y GULLONZ, entienden al casamiento como la unién de un varén
y de una mujer, concertada de por vida mediante la observancia de ritos o
formalidades legales y tendiente a realizar una plena comunidad de existencia.

En la concepcidn del Cédigo Civil de 1984 vigente en la actualidad, el matrimonio
es una institucion fundamental del Derecho de Familia, que consiste en la unién
voluntariamente concertada de un varén y una mujer legalmente aptos para ello y
formalizado con sujecion a las disposiciones legales con la finalidad de hacer vida

en comun.

3.4. CARACTERES

Desde el punto de vista juridico, coincidiendo con PLACIDO VILCACHAGUA?

el matrimonio tiene los siguientes caracteres:

a) La Unidad.- Constituida por la comunidad de vida a que se hallan sometidos los
conyuges como consecuencia del vinculo legal que los liga y que esta implicito
cuando se alude a la institucionalizacion de la union intersexual monogamica, de un

s6lo hombre con una sola mujer.

La existencia de un vinculo matrimonial subsistente impide la constitucion de otro

vinculo matrimonial. Este caracter excluye toda forma de poligamia, tratase de la

19 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, Filiacion y Patria Potestad. Lima: GRIJLEY, 2004,
Pag. 6.

20 ENNECCERUS; Ludwing. Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia. T. IV. Barcelona:
Bosh, 1967.

21 DIEZ PICAZO, Luis - GULLON, Antonio. El Sistema del Derecho Civil. Vol. IV. Madrid:
Tecnos, 1983, Pag. 66.

22 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. Manual de Derecho de Familia. OPAag. cit., Pag. 56, 57.
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poligonia (union de un hombre con varias mujeres) y de la poliandria o poliviria
(unién de una mujer con varios hombres), o bien del matrimonio entre grupos de

hombres y otro grupo de mujeres.

b) La Permanencia.- La union marital es permanente o estable, en el sentido de
que se contrae con la intencion de que perdure y de que su estabilidad queda
garantizada por el ordenamiento juridico. En ese sentido, el vinculo matrimonial es

irrevocable como centro de seguridad ético y juridico.

La estabilidad del matrimonio, no debe ser confundida con la indisolubilidad. La
indisolubilidad atafie a la posibilidad de que el vinculo matrimonial pueda
extinguirse no obstante haber sido validamente constituido, en razon de hechos
naturales (muerte de uno de los conyuge) o circunstancias voluntarias (divorcio

vincular).

c) Legalidad.- Se considera desde el punto de vista del matrimonio acto, es decir la
celebracion de las nupcias segun las formas impuestas por la ley. También puede
considerarse desde el punto de vista del matrimonio estado, en ese sentido los
deberes y derechos que de él surgen forman un estatuto forzoso, del cual los

contrayentes no se pueden apartar.
3.5. OBLIGACIONES Y DEBERES
El vinculo matrimonial genera deberes y obligaciones, a saber:
3.5.1. La Obligacion Alimentaria
Comprende no so6lo los alimentos propiamente dichos, sino también recubre
estrictamente todo aquello que es necesario para asegurar la subsistencia del hijo:
ropa, alojamiento, transporte, atencion, intervenciones y tratamientos médicos,

gastos de funerales, etc.

Ademas de la obligacion alimenticia, los padres estan obligados a asumir los

gastos que conllevan la instruccion y la educacion de los hijos. La obligacién de
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educar engloba: la educacion intelectual, moral, profesional, civica, politica y

religiosa.

Tiene comienzo con la concepcion, continua durante el periodo de la adolescencia
y termina con la mayoria de edad (18 afios), en virtud de la presuncion de que el
hijo ha alcanzado el completo desarrollo de su personalidad, que lo hace capaz
para proveerse de su propia subsistencia, sin embargo, la obligacién subsiste
cuando los hijos obtenida su mayoria de edad cursen con éxito estudios de una
profesion u oficio hasta los 28 afios de edad, o cuando se encuentren con

incapacidad fisica o mental comprobada®.

Encuentra su fundamento en el derecho a la vida de los hijos y en la subsistencia
de los mismos, de manera tal que queden garantizado el desarrollo bio — psiquico

— espiritual de los descendientes?.

Esta obligacidn tiene la caracteristica de ser: a) De Orden Pdblico, no puede ser
objeto de renuncia; b) Caracter Personal, la obligacion es intransmisible, tanto
activa como pasivamente; ¢) Caracter In Solidum, la obligacion es solidaria, recae
reciprocamente sobre el padre y la madre; d) Caracter Variable, la obligacién varia
en funcidn de las necesidades de los hijos y de los recursos de los padres.

3.5.2. Obligaciones reciprocas de los conyuges:

3.5.2.1. Deber de Fidelidad

El Cddigo Civil de 1984 impone tanto al marido como a la mujer el deber de
fidelidad. Un deber de lealtad, de observancia de la fe que uno debe al otro.
Constancia en el afecto y los sentimientos. Que impone 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

fidelidad moral®.

23 |bid., Pag. 102.
24 PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Op. Cit., Pag. 226.
25 CODIGO CIVIL COMENTADO. Por los 100 mejores especialistas. Op. Cit., Pag. 235.
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Fidelidad fisica?®. Que supone impone que cada conyuge debe conservar a sus
consortes sus favores sexuales. La ley consagra tacitamente el derecho de cada
uno de los esposos de esperar del otro trato intimo, imponiendo correlativamente
el deber de abstenerse de toda practica sexual con terceras personas. La fidelidad

fisica supone la exclusividad de las relaciones sexuales entre esposos.

Aquella obligacion subsiste mientras dure la vigencia del matrimonio, aun
cuando los esposos estén separados de hecho y en tanto el divorcio no haya sido
pronunciado. Es decir, mientras el vinculo matrimonial no esté disuelto

definitivamente.

Fidelidad moral®’. Definiremos a la fidelidad moral con su contraparte la
infidelidad moral, para saber cuando se infringe este deber. Asi la infidelidad
moral es aquella que sin llegar a las relaciones sexuales, se limita a intrigas
amorosas o relaciones sentimentales, designadas bajo el término de “‘adulterio

blanco”.

Corresponde en su caso, al Juez evaluar si la infidelidad moral es de naturaleza
tal que llegue a lesionar el honor o la dignidad del cényuge traicionado,
calificandola de injuria grave o de conducta deshonrosa que haga insoportable la
vida en comdn, la cual podria motivar la pronunciacion de la separacion de

cuerpos o el divorcio.

Sefialan BOSSERT y ZANNONI? que la fidelidad “(...) implica un concepto
amplio, que socialmente incluye el deber, para cada conyuge de observar una
conducta inequivoca, absteniéndose de cualquier relacion que cree una

apariencia comprometedora y lesiva para la dignidad del otro ™.

3.5.2.2. Deber de Asistencia?®

26 |bid., Pag. 235.

27 |bid., Pag. 236.

28 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires:
Astrea, 1989.

29 CODIGO CIVIL COMENTADO, Por los 100 mejores especialistas, Op. cit., Pag. 237.
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Este deber impone a los esposos ayudarse mutuamente, es decir, apoyarse
reciprocamente en los planos moral y econdémico para hacer llevadera la
existencia y sobreponerse juntos ante las maltiples dificultades que presenta la
vida. La medida y las modalidades de esta asistencia dependen de las costumbres

y de las circunstancias.

El deber de asistencia comprende:

e Obligacién mutua de cooperar en las labores domésticas, es la necesaria
colaboracion entre los esposos en la vida cotidiana.

e Obligacién de prodigarse cuidados mutuos, que consiste en la ayuda
mutua que debe existir entre los esposos en caso de enfermedad, se
extiende al necesario socorro economico en caso de gastos de

hospitalizacion.

3.5.2.3. Deber de cohabitacion

Es deber de ambos conyuges hacer vida en comdn en el domicilio conyugal. La
vida en comun no s6lo es la cohabitacion bajo el mismo techo, sino también el

deber de débito conyugal entre conyuges®.

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

econdmica de la que depende el sostenimiento de la familia.

El lugar donde se desarrolla la vida de los esposos, se denomina domicilio
conyugal. El deber de cohabitar se concreta cuando los conyuges establecen un

domicilio comun.

30 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. Manual de Derecho de Familia, Op. cit., Pag. 124, 125.
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La importancia de la comunidad de domicilio merece subrayarse, en efecto el
hecho de que los esposos vivan en un mismo lugar como marido y mujer otorga
la posesion de estado de conyuge y en consecuencia constituye una prueba de
matrimonio y es susceptible, naturalmente de subsanar cualquier defecto formal

de la partida de matrimonio.

El deber de cohabitar es de orden publico, no puede ser derogado por voluntad
individual por ninguna de las partes. Sin embargo no es un deber absoluto, pues
supone llevar una vida armoniosa, decente, digna y tolerable. En caso contrario
cualquiera de los esposos puede negarse a cohabitar, previa dispensa judicial que

lo autorice.

3.5.2.4. Igualdad en el gobierno del hogar3!

El articulo 290° del Cddigo Civil de 1984 prescribe una igualdad de trato y un
modelo de relacion conyugal no jerarquizado. Sin embargo, la incorporacion del
principio de igualdad en las normas referentes a las relaciones personales entre
conyuges no trajo como consecuencia un cambio de los patrones culturales de la
relacion familiar. Si bien contamos con una norma juridica neutra en términos
de género, la realidad todavia nos muestra familias organizadas muy
jerarquicamente, en donde el varon sigue desempefiando el papel de maxima
autoridad. Una manifestacion de esto ultimo es la violencia familiar que tiene

como victimas principalmente a mujeres y nifios.

La tendencia al reconocimiento de la igualdad conyugal como un derecho de la
mujer casada ha sido adoptada no solo por nuestros legisladores civiles sino

también por nuestros paises vecinos.

La igualdad entre los conyuges, se manifiesta de acuerdo a lo establecido en
nuestro Cadigo Civil vigente, con la finalidad de que ambos puedan fijar y mudar
el domicilio conyugal y decidir cuestiones diferentes a la economia del hogar.

31 CODIGO CIVIL COMENTADO. Por los 100 mejores especialistas. T. Il. Op. cit., Pag. 244.
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3.5.2.5. Obligacion de sostener el Hogar y la Familia®?

El articulo 291°del Codigo Civil de 1984, contempla la igualdad de trato entre
los conyuges, se pone bajo el supuesto de que uno de ellos se dedica de manera
exclusiva al trabajo doméstico, para disponer en tal caso que el otro es el

obligado a la familia.

Las responsabilidades familiares compartidas tienen su fundamento en el
principio de igualdad de responsabilidades y derechos en el matrimonio. Se va
confiriendo a la mujer roles distintos en la sociedad, con una mayor participacion
en el trabajo y se reconoce que también en ella pesa la obligacion de contribuir

en la manutencién de la subsistencia familiar.

3.5.2.6. Representacion legal de la sociedad conyugal®?

Se diferencia la representacién de la sociedad conyugal a partir de los tipos de
actos o necesidades que estan en juego. Trata de acciones destinadas a satisfacer
necesidades cotidianas del hogar, es l6gico que las necesidades del hogar puedan

darse de manera indistinta por cualquiera de los conyuges.

Por el contrario si se trata de cuestiones que trascienden lo cotidiano, se requiere
de una representacion conjunta. Esto ultimo es una manifestacion de igual
derecho que tienen los conyuges de decidir las cuestiones que van a afectar de

manera alguna su patrimonio.

El abuso de derecho en el cual puede incurrir alguno de los conyuges,
extralimitandose en las facultades otorgadas por poder o en los casos que actuado
bajo el concepto de “necesidades ordinarias”, no siendo ello asi, debe acarrear

una limitacién al derecho de representacion.

3.5.2.7. Libertad de trabajo de los conyuges®

32 |pid., Pag. 247.
33 |pid., Pag. 251.
34 |pid., Pag. 256.
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El articulo 293° del Codigo Civil de 1984 consagra el respeto a la igualdad de
trato. Sin embargo, su aplicacion a una realidad social como la nuestra, en la que
existen todavia patrones de relacion varon — mujer caracterizada por la

desigualdad, causa un impacto diferencial que afecta a las mujeres.

En las familias existe la practica social a que sean las esposos los que siempre
trabajan fuera del hogar, en efecto son las mujeres a las que tradicionalmente se
les han asignado las labores del hogar, sobre todo cuando son madres de hijos
pequerios, por lo que es comun gque encuentren una negativa a trabajar fuera del

hogar.

3.5.2.8. Representacion unilateral de la sociedad conyugal

El articulo 294° del Cddigo Civil de 1984 establece que uno de los conyuges
asume la direccidn y representacion de la sociedad:

- Si el otro esta impedido por interdiccion u otra causa; tiene lugar en todos los
supuestos de incapacidad de ejercicio y que supone la privacion de la
administracion de los bienes del cényuge interdicto, se admite también la
imposibilidad debida a cualquier otra causa, como el hecho de haber sido

condenado a pena privativa de libertad.

- Si se ignora el paradero del otro se encuentra en lugar remoto; en el caso de
desaparicion, éste hecho provoca el establecimiento de una curatela interina de
sus bienes y que recae a cargo del consorte presente, no se admite la ausencia
judicialmente declarada, por cuanto ésta ocasiona el fenecimiento de la

sociedad de gananciales.

- Si el otro cényuge abandona el hogar; en el caso del abandono del domicilio
conyugal, resulta pertinente el embargo parcial de las rentas del abandonante.

No queda duda de que el Codigo Civil de 1984 reconoce la comun participacion

de los conyuges en la conduccion de los solidarios intereses de orden personal y

econémico que crea la unién matrimonial, esto es resolver de mutuo acuerdo todo
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lo relativo a la educacion y sostenimiento de los hijos y a la administracion de los

bienes de la familia.

Pero si por diversas situaciones, uno de los conyuges se ve imposibilitado para
ejercer directamente por si estas personalisimas atribuciones, correspondera al

otro el desempefio de la direccion del hogar.

4. EL MATRIMONIO EN NUESTRA LEGISLACION

4.1. Proyecto Vidaurre de 1834

Se considerd al matrimonio como un contrato natural y civil, y por la iglesia un

sacramento®.

El consentimiento de los conyuges es libre y mutuo, pero hace precisioén en que
hasta los 21 afios el hombre y la mujer no pueden casarse sin el consentimiento
expreso del padre, madre o tutor bajo sancién de desheredacion; de los 21 a 25 afios
se debe contar con el consentimiento paterno bajo sancion de ser privados de la
cuarta parte de la herencia; y de los 25 afios a mas los hijos daran un aviso simple a
los padres, esto bajo sancion de privarles del décimo de la herencia. Los
funcionarios que autoricen el matrimonio sin la observancia de las normas del
Cadigo, seran destituidos; y en caso se de la ausencia del padre, madre o tutor, el

juez nombrara al pariente mas cercano.

El padre (en su ausencia actta la madre, abuelos y tutores) “puede y debe oponerse”
al matrimonio del hijo con mujer que practique la prostitucion; y si su hija pretende
casarse con alguien pobre “sin ciencia, arte o empleo, sea ebrio o jugador, o
delincuente®”.  Menciona como impedimentos la falta de discernimiento; el
parentesco hasta el tercer grado (pero acepta el parentesco colateral en cuarto grado,
0 sea podian casarse los primos hermanos); la edad que no estaba entre los
parametros aprobados (el matrimonio del hombre entre los 18 y 65 afios, y de la

35 RAMOS NUNEZ, Carlos, Historia del Derecho Civil Peruano Siglos XIX y XX, PUCP, Tomo
I, pAg. 257. “Para ello los conyuges se obligan a vivir juntos por siempre, a guardarse fidelidad
y a prestarse reciprocos auxilios” .

3 VIDAURRE, Manuel Lorenzo, Proyecto del Cédigo Civil Peruano, Primera Parte de las
Personas. Imprenta del Constitucional, Lima, 1834, Pag. 12 y ss.
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mujer entre los 15 y 55 afios), “salvo dispensa judicial por motivo racional y

probado”; y también la impotencia absoluta.

No se le reconoce a la mujer derechos y ademas se le somete; el hombre es el jefe
de familia y la mujer esta bajo su potestad (debe obedecerle; salvo contrariedad con
laley o lareligion), “con este pequeiio sacrificio de su albedrio, logra la seguridad
y las comodidades que proporciona un gobierno doméstico bien ordenado”. La
mujer estd obligada a seguir al marido, si no lo hace constituye causal de divorcio
(ademas no puede firmar contratos, ser fiadora, enajenar bienes inmuebles salvo

licencia judicial.

4.2. Codigo Civil de Santa Cruz

También tiene una posicién conservadora, como el Articulo 99° que dice “el
matrimonio elevado a la dignidad de sacramento”, y por tanto sus formalidades
especiales segun el Concilio de Trento y la Iglesia; los tribunales eclesiasticos son

los Gnicos competentes para asuntos de matrimonio y divorcio.

En cuanto a la edad para contraer nupcias fue de 14 afios para hombres y 12 para
mujeres, y cuando el hijo no ha alcanzado los 25 afios y las hijas los 23, era necesario

el consentimiento de los padres.

Los impedimentos eran por parentesco, llegaban al cuarto grado consanguineo (los
primos hermanos estaban impedidos de contraer matrimonio entre si, y no preveia

alguna dispensa).

4.3. Cdédigo Civil de 1852

Con éste codigo se volvio a reconocer a los tribunales eclesidsticos como
competentes para asuntos del matrimonio y divorcio; pero también dio competencia
a los jueces seculares sobre los esponsales, alimentos, cuidado de los hijos,
liquidacion, adulterio (sobre los efectos civiles del matrimonio y divorcio). Sefiala

que “por el matrimonio, se unen perpetuamente el hombre y la mujer en una

3 RAMOS NUNEZ Carlos op.cit. pag. 262
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sociedad legitima, para hacer vida en comin, concurriendo asi a la conservacion

de la especie humana”, y observamos aqui la imposibilidad de disolucion.

En cuanto al consentimiento de las partes, indica que no hay matrimonio sin la
manifestacion externa del libre consentimiento; y por la edad el varén debe cumplir
18 y lamujer 16 para gozar de los efectos civiles del matrimonio. Los impedimentos
se precisan en el articulo 142° también menciona que los conyuges se deben
reciprocamente fidelidad y asistencia, sin dejar de reglamentar la obediencia de la

mujer y la proteccién que recibe del varon.

Este cddigo reconocia la formalidad s6lo del Concilio de Trento, pero crecia la
tendencia de que la autoridad civil debia participar en el matrimonio, hasta que el

23 de diciembre de 1897, se establecio el matrimonio civil para los no catélicos.

4.4. Codigo Civil de 1936

Aunque no incluye una definicion especifica de matrimonio, mas bien si se ocupa
primero de los esponsales, siguiendo con los impedimentos, del consentimiento
para el matrimonio de menores, de la celebracién, prueba, nulidad, deberes y
derechos del matrimonio; legisla también el régimen de bienes.

Precisa que los conyuges se obligan mutuamente (por el hecho del matrimonio) a
alimentos y a educar a los hijos, en el articulo 158°, también menciona la fidelidad

y asistencia mutua, ademas indica el deber de hacer vida en comun.

Se percibe también la relacion asimétrica al indicar que el marido dirige la sociedad
conyugal y fija el domicilio de la familia, decide la economia de la familia,
representa la sociedad conyugal, debe dar consentimiento tacito o expreso para que
la mujer trabaje, ejerza profesion o industria. La mujer tiene derecho y deber de
atender personalmente el hogar.

4.5. Cédigo Civil de 1984
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Nos indica el cddigo que el matrimonio es la unién voluntaria de un varén y una
mujer legalmente aptos y formalizada de acuerdo a las disposiciones del mismo, y
haciendo diferencia con los anteriores codigos refiere que el marido y la mujer
tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y
responsabilidades iguales. Considerando ésta definicion le vemos caracteristicas®
de ser monogamico; de realizarse entre personas con aptitud, que no pertenecen a
una familia nuclear, tienen iguales derechos y responsabilidades; de union

formalmente constituida por ley asi como su ruptura.

El principio de promocion del matrimonio da preferencia al vinculo matrimonial,
pero la apariencia al estado matrimonial de las uniones de hecho que también forma
una familia, son valoradas aqui, mas aun si existen las condiciones de singularidad

y estabilidad que le adhieren efectos personales y patrimoniales.

En diferencia con el codigo anterior agrega una seccion de Disposiciones Generales
donde indica que la regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a
su consolidacién y fortalecimiento en armonia con los principios y normas
proclamadas por la constitucion. Volvemos a recalcar que declara la igualdad en
derechos y responsabilidades, ademas la representacion puede ejercerse por ambos
cényuges, y ambos conyuges pueden ejercer cualquier profesion o industria

permitido por ley aun fuera del hogar.

CapiTtuLo Il
EL DIvorclO

1. INTRODUCCION

38 VALDIVIA DUENAS, Martin Teodorico, Tesis: El Divorcio por la causal de separacion de
hecho y sus efectos en la proteccion del conyuge agraviado. Arequipa-Perd.2007, Pag. 44 y 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

Rescatando unos breves antecedentes historicos del derecho peruano. Tenemos que
en el primigenio Cadigo Civil Peruano de 1852 admitio el divorcio pero sélo como
un caso de separacion de cuerpos®. Los Caodigos Civiles de 1936 y 1984 adoptan
criterios divorcistas aunque con serias deficiencias y defectos. En el Cédigo Civil de
1984, el divorcio se encuentra regulado en el Libro Ill, Seccién Segunda, Titulo

Cuarto y Capitulo Segundo, especificamente en los articulos 348° al 360°.

Nuestra legislacion civil vigente, de acuerdo a su redaccion original, tenia una
marcada orientacion antidivorcista, pues existen diversos elementos disuasivos para
iniciar el proceso de divorcio. Asi tenemos que debe existir una causal referida a
incumplimientos de deberes matrimoniales, deben transcurrir cierto nimero de afios

para la separacion por mutua voluntad o la conversion de la separacion en divorcioC.

Se dice que el divorcio sociolégicamente tienen efectos negativos, pues, produce los
siguientes efectos: engendra mas divorcio, baja en la tasa de nupcialidad, aumento de
los concubinatos, aumento de nacimientos de hijos fuera del matrimonio, hijos en
situacion de abandono, delincuencia, suicidios, disminuye la tasa de natalidad,

envejecimiento poblacional, aumento de abortos*'.

2. CONCEPTO

Etimoldgicamente deriva del término latino “divortio” que a su vez proviene del
verbo “libertere”, que significa separase o irse cada uno por su lado*?. Otros,

aseveran a su vez, que procede de “divorto” 0 “divertis” que equivale a separarse,

disgregarse.

En sentido amplio, divorcio significa relajacion de la intima comunidad de vida en
que el matrimonio consiste, por ruptura del vinculo conyugal o separacion de los

consortes*.

39 Sefiala Luis ECHECOPAR: que dice acertadamente el articulo 132 de nuestro Cédigo Civil
de 1852 — se unen perpetuamente el hombre y la mujer en una sociedad legitima, para hacer
vida en comun, concurriendo a la conservacion de la especie humana. En ECHECOPAR
GARCIA, Luis. Régimen legal de bienes en el matrimonio. Op. cit., Pag. 7.

40VARSI ROSPLIGIOSI, Enrique. Divorcio, filiacién y patria potestad. Op, cit., Pag. 12, 13.

41 |bid., P&g. 19.

42 PERALTA ANDIA, Javier Rolando, Op. cit., Pag. 303.

43 |bid., Pag. 304.

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

Por su parte afirma ESTRADA CRUZ que “El divorcio es la ruptura total y
definitiva del vinculo matrimonial fundada en cualquiera de las causales previstas
taxativamente por el ordenamiento juridico. Para que surta efectos debe ser
declarado por el 6rgano jurisdiccional competente previo proceso iniciado por uno

de los conyuges** .

CORNEJO CHAVEZ®, por su parte lo define como aquel “En que los cényuges
después de un tramite mas o menos lato obtiene la declaracidn de que su matrimonio

ha terminado y de que puede, en consecuencia, contraer otro”.

El Cadigo Civil de 1984, considera al Divorcio como una institucion del derecho
de familia que consiste en la disolucion matrimonial por decision judicial, por causas
establecidas en la ley y que pone fin a la vida en comun de los esposos, ello implica

la ruptura del lazo conyugal.

3. CLASES DE DIVORCIO
3.1. Divorcio Absoluto
Denominado también como divorcio vincular consistente en la disolucion total,
definitiva y perpetua del nexo conyugal. Entonces una vez que ha sido declarado
el divorcio por el 6rgano competente, los esposos divorciados tienen plena

libertad del contraer nuevas nupcias.

3.1.1. Paises que reconocen el Divorcio Vincular

44 Apud TARAMONA, José. Manual del Juicio de Divorcio. Lima: Editores del Centro, 1983, Pag.
49.

45 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit., Pag. 323.

46 Cadigo Civil Peruano de 1984, Articulo 3480.- “El divorcio disuelve el vinculd matrimonial’.
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Per( y demas paises latinoamericanos con excepcion de Argentina, Brasil,
Colombia, Chile y Paraguay. Alemania, Italia, Francia, Bélgica, Inglaterra,
Holanda, Suiza, Suecia, Finlandia, Australia, Albania, Grecia; Islandia,
Luxemburgo, Portugal, Monaco, Liechtenstein, Bulgaria, Dinamarca, Noruega,
Turquia, Gabon, Dahomey, Israel, Malawi, Marruecos, Japon, Sudéfrica, Canada
con excepcion de Quebec y Newfoundland, Mexico, Estados Unidos,

Checoslovaquia, Hungria, Polonia, Rumania, Rusia.

Hay que resaltar que no todos los paises antes citados tienen el mismo régimen
divorcista, ya que unos admiten el divorcio vincular y la separacién de cuerpos,
rechazaron el mutuo disenso; y otros como en nuestro caso Peru, aceptan tres
formas de obtener el divorcio: Absoluto por causales, separacion de cuerpos por

causales y separacion por mutuo disenso.

Ademas en la mayoria de paises, admiten el divorcio por causales especificas y
determinadas en la Ley, como Peru, México, Bolivia, etc.; pero otros permiten
que se declare por una causal genérica, la que puede involucrar todos los motivos
que se estimen como perturbadores del matrimonio; por ejemplo Bulgaria,

Rumania, Rusia Polonia, etc.

3.2. Divorcio Relativo

Conocido también como separacién de cuerpos, consistente en un especie de
relajacion del vinculo conyugal, en virtud de la cual los esposos se separan del lecho

y la habitacion, ponen termino a la vida en coman, con cesacion de los derechos
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matrimoniales, especialmente el de cohabitacion, pero el vinculo legal subsiste y

los esposos por tanto no pueden contraer nuevas nupcias.

3.2.1. Paises que reconocen el Divorcio Relativo
Argentina, Chile, Brasil, Colombia, Paraguay. Ciudad del vaticano, Esparia,
Irlanda. San Marino, Québec y Newfoundland en Canada. En Portugal y

Liechtenstein, rige Unicamente para los catdlicos.

4. DOCTRINAS ANTIDIVORCISTA Y DIVORCISTA

4.1. Tesis Antidivorcista

Considera al matrimonio como una sociedad de por vida. Sustenta la tesis de su
indisolubilidad, cerrando paso al divorcio y obligando a los conyuges a mantenerse
unidos atin cuando en la practica esa unién se haya roto*’. Se afirma como objecion
al divorcio que “El divorcio engendra divorcio”, en efecto cuando dos personas se
van a unir de manera definitiva, sin posibilidad de separacion, estan unidos
psicol6gicamente para luchar contra las dificultades inevitables del matrimonio,
aumentando la tolerancia entre los cényuges. Sin embargo, si el divorcio es
permitido en las regulaciones divorcistas, los matrimonios se contraen
desaprensivamente, pues los contrayentes saben que si cometen un error, podran

remediarlo facilmente®.

Convierte al matrimonio en un simple ensayo de felicidad, en el cual, el divorcio se
encuentra planteado desde un primer momento. Sin advertir que la paz y la armonia
conyugal no son el fruto de ensayos reiterados, sino de un perseverante espiritu de
sacrificio, no menos grave es el problema de los hijos, habida cuenta que la

proliferacion de divorcios multiplica la cantidad de huérfanos con padres vivos*.

‘" PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Op. cit., Pag. 306.

48 CODIGO CIVIL COMENTADO. Por los 100 mejores especialistas. Op. cit., Pag. 593.

49 BORDA, Guillermo, Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Perrot, 1964, Pag. 263 y
SS.
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La destruccién de una familia no afecta a la sociedad y a los conyuges, tanto como
a los hijos. Las distorsiones psicoldgicas y afectivas que se generan marcan su
caracter de modo definitivo. Los conyuges ejercitan su libertad al momento de
casarse, pero una vez casados el matrimonio se convierte en un problema de
responsabilidad. Entender la libertad como posibilidad de disolver el vinculo
matrimonial a voluntad “profundamente inhumana, peligrosa y pesimista, pues
desconoce la libertad del hombre para poder atarse libremente, siendo fiel a las
opciones que ha elegido... cuando una persona decide ser infiel a sus compromisos
matrimoniales no esta ejerciendo su libertad, sino atacandola, al violar lo que

libremente ha prometido® .

Desde el punto de vista del analisis econémico del derecho, la prohibicion absoluta
del divorcio, como toda prohibicion generaria un mercado negro de divorcios. En
efecto cuando la vida en comun se torna insoportable y hasta nociva, la prohibicién
legal del divorcio no constituye ébice para que los conyuges destruyan el vinculo.
No obstante, el acceso al divorcio devendra complicado y mucho mas oneroso®L.

4.2. Tesis Divorcista

Su sustento radica en el hecho de que “circunstancias suelen transformar a los
conyuges en enemigos; es cruel mantener unidos a seres que se desprecian o
aborrecen, porque entonces seria transformar el matrimonio en una cadena de

forzados®?”.

Desde el punto de vista social, “la sociedad no puede tener interés en la
permanencia de uniones desdichadas, que no constituyen un aliciente para la
institucion del matrimonio, sino que contribuyen mas bien a desacreditarla ante la
opinion pablica. Tampoco se puede hablar del interés de los hijos, pues no pueden
educarse éstos en peor escuela que con un matrimonio desquiciado por el odio® ”.

Segun esta tesis, el divorcio es considerado como un mal innecesario.

50 RODRIGUEZ ITURRI, Roger. La Familia en el Derecho Peruano. Libro Homenaje al Dr.
Héctor Cornejo Chavez. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Perq,
1990, Pag. 71.

51 CODIGO CIVIL COMENTADO. Por los 100 mejores especialistas. Op. cit., Pag. 593.

52 BORDA, Guillermo. Op. cit., Pag. 261.

53 |bid.,Pag. 262.
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En idéntico sentido, CRUZADO BELALCAZAR sostiene que “cuando la justicia
interviene para romper los lasos del matrimonio ya aniquilado por los mismos
conyuges, cuando después de un serio examen de su situacion y con absoluta
imparcialidad, declara el divorcio, no produce la desunion de los casados: se limita
a constatarla; no es la mano de la ley la que rompe el matrimonio, es la justicia
que sanciona una ruptura ya consumada: Sustituye la realidad a la ficcion; declara

la verdad, para evitar el engafio®”.

5. TIPOS DE DIVORCIO

Doctrinariamente podemos encontrar diferentes tipos de divorcio, siendo relevante

para el presente estudio la siguiente clasificacion:

5.1. Divorcio Sancién

Llamado también Divorcio por Culpa. Se considera que es el castigo merecido que
debe recibir el conyuge culpable que ha dado motivo para el divorcio. Se funda en
el incumplimiento grave de los deberes conyugales imputables a uno o a ambos
conyuges™. Se basa en:

e El principio de culpabilidad, segun el cual el divorcio se genera por culpa
de uno de los esposos o0 de ambos de tal modo que uno seré culpable y el

otro inocente, por lo tanto, sujeto a prueba.

e La existencia de causales para el divorcio, esto es, en causas que estan

previstas en la ley.

e El caracter punitivo del divorcio, porque la sentencia que declara disuelto
el vinculo conyugal es un medio para penalizar al culpable por haber
faltado a los deberes y obligaciones conyugales. Supone la pena del

> Apud ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Op. cit., Pag. 145.
55 Cfr. PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Op. cit., Pag. 256.
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ejercicio de la patria potestad, la condena a una prestacion alimentaria la

perdida de las gananciales, la perdida de la vocacion hereditaria, etc.

Al respecto, se sostiene que “la Doctrina del Divorcio Sancion” atraviesa en la
actualidad por serios aprietos. Los conceptos de culpable e inocente, son a todas
luces insuficientes para comprender las crisis de las parejas desavenidas. No logra
la aplicacion de esas categorias tradicionales otra cosa que agudiza los conflictos
son resolverlos, pues instala a los esposos en un campo de batalla, en el que
sacaran a reducir las miserias del otro, o terminaran inventandolas para conseguir

el divorcio®®.

También debe observarse que el Divorcio por Mutuo Consentimiento, no recibiria
una adecuada respuesta a través del divorcio sancion, por cuanto no
necesariamente debe mediar la comision de hechos inculpatorios para que surja el

conflicto conyugal.

5.2. Divorcio Remedio

Esta doctrina tiene como iniciador al jurista aleman KHAL, quien propone como
pauta para apreciar la procedencia o improcedencia del divorcio, el determinar si
por la perturbacion de la relacion matrimonial ya no puede esperase que en la vida

en comun continGe de acuerdo a la esencia del matrimonio®’.

Se sustenta en la trascendencia de la frustracion de la finalidad del matrimonio y
en la ruptura de la vida matrimonial con prescindencia de si uno o ambos conyuges

son responsables para ella, sustentandose en:

e Larupturade lavida matrimonial o en el principio de la desavenencia grave,
profunda y objetivamente demostrable, esto es, que no requiere de la
tipificacion de conductas culpables por parte de uno 0 ambos consortes.

6 RAMOS NUNEZ, Carlos A. ACERCA DEL DIVORCIO, Pag. 76.
57 CODIGO CIVIL COMENTADO. Por los 100 mejores especialistas. Op. cit., Pag. 595.
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e Laexistencia de una sola causa para el divorcio, el fracaso matrimonial, por

lo que se desecha la terminacion taxativa de causales y su probanza.

e La consideracion de que la sentencia del divorcio es un remedio, para

solucionar una situacion insostenible que es el conflicto matrimonial.

Esta doctrina plantea una concepcion sobre el matrimonio, cuya permanencia no
esta sujeta ni depende de las infracciones a los deberes matrimoniales. Considera al
casamiento como la unién de un varén y una mujer con intencion de hacer vida en
comun, pero que puede debilitarse y hasta destruirse, sin que las leyes puedan
obligar a ninguno de ellos a mantenerse unido al otro cuando dicha union

matrimonial ha fracasado.

5.3. Sistema Mixto

Es la combinacion de la tesis antidivorcista con la divorcista. Este sistema es
complejo, mantiene la posibilidad tradicional de la legitimidad activa del conyuge
de solicitar el divorcio, pero a su vez también es posible la inculpacion reciproca,

adicionalmente admite causales no inculpatorias®®.

El Codigo Civil de 1984 vigente, se adhiere a la tesis divorcista y dentro de ella
opta por combinar el Divorcio Sancién y el Divorcio Remedio, derivando en un
sistema mixto. Con la reforma introducida mediante Ley N° 27495, se admite la
separacion convencional junto con causales de inculpacién de un conyuge frente

a otro, asi como causales no inculpatorias®®.

La Ley N° 27495 representa la reivindicacion de la corriente de frustraciéon del
matrimonio al combinar de manera mas o menos equilibrada las bondades del
Divorcio Remedio, que se aplica para el supuesto en que la vida en comun deviene
insostenible; y las del Divorcio Sancion, en tanto atenta el caracter frio y objetivo
de la doctrina de la frustracién del matrimonio, permitiendo distribuir entre los

conyuges la carga que importa la disolucion del vinculo matrimonial®®.

58 |pid., Pag. 595.
59 Cfr. Ibid., Pag. 595, 596.
60 |pid., Pag. 596.
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PARTE Il

TITULO UNICO
LA TEORIA DEL DIVORCIO SANCION Y EL CONYUGE DARNADO

SUMILLA

Capitulo 1
El Divorcio Sancién
1.- Premisa. 2.- Causales de Divorcio.3.- Efectos del Divorcio.

Capitulo 11
La Indemnizacion al Cényuge Dafiado
1.- Antecedentes. 2.- Fundamento. 3.- Naturaleza: Contractual o Extracontractual. 4.-
Presupuestos.

OBJETIVOS

1. Describir la Teoria del Divorcio Sancidn, su naturaleza y presupuestos, para ubicar
dentro de la misma su correlato de la culpabilidad y la consecuente responsabilidad civil.

2. Ubicar el contenido de la responsabilidad civil en el derecho de familia y del divorcio
en especifico.

3.- Explicar los presupuestos necesarios para la identificacion del nacimiento de la
obligacion de Responsabilidad Civil.

CapiTuLO |

EL DIvORCIO SANCION
1. QUE ES EL DIVORCIO SANCION?
Recordemos que el Divorcio Sancién es fruto de una concepcion vigente en las leyes
del s. XIX, consecuencia del derecho candnico que concibe al matrimonio en caracter
de perpetuo. De alli que en esa Optica el divorcio es excepcional. Y se entiende que

hay sancion al conyuge culpable, causante de la ruptura.

En consecuencia, en tal concepcién no puede haber divorcio por comdn acuerdo,

estando vedados la prueba confesional y el reconocimiento de los hechos.

Respecto al Divorcio como sancidn, es interesante lo indicado por DIEZ-PICAZO y

GULLON, quienes indican que “de acuerdo con ella, la consideracion de
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determinados hechos antijuridicos como causa de divorcio para el cdnyuge que no
los haya cometido constituye una sancion cuya imposicion queda al arbitrio de éste,
mediante el ejercicio de la accion de divorcio. En consecuencia el proceso de
divorcio es un debate sobre la culpabilidad o la inocencia y determina la basqueda,
a veces escandalosa y nada convincente, de los mas escondidos pliegues de la vida

conyugal®t,

De acuerdo a la Teoria del divorcio como sancion, “la separacion personal o el
divorcio sélo pueden ser decretados judicialmente ante la alegacion y prueba de
hechos culpables, de uno o ambos cdnyuges, hecha efectiva en un proceso
contencioso, y debe circunscribirse a las causas taxativamente enumeradas por la
ley, como adulterio, abandono, injurias graves, etcétera. Si los hechos no fueren
probados, el juez debe desestimar la demanda, aun cuando existiere la evidencia de
que la union matrimonial esté desintegrada. En sintesis, la sentencia exige la prueba
de la culpa de uno o 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 vocacion hereditaria, etcétera® ”.

En cuanto a los hechos determinantes para el divorcio es algo que se encuentra muy
estrechamente ligado a la concepcion que del mismo se tenga. En el llamado Divorcio
Sancién se buscan aquellos hechos que entrafian incumplimientos graves de los
dimanantes de la relacion conyugal, que son especialmente el abandono, el adulterio

y otras situaciones similares®,

2. CAUSALES DE DIVORCIO

Nuestro Cadigo Civil, en su articulo 349°, determina que las causales del divorcio
sean las que dispone el articulo 333°, incisos 1 al 12, de la separacion de cuerpos. Al

61 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Editorial Tecnos,
Volumen |V, sétima edicién, Reimpresion 1998 Pag. 115y 116.

62 BOSSERT, Gustavo A., ZANNONI, Eduardo A., Manual de Derecho de Familia, Editorial
Astrea, Buenos Aires, Cuarta edicion, 1996, Pag. 330.

6 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Editorial Tecnos,
Volumen |V, sétima edicién, Reimpresion 1998, Pag. 116.
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respecto opina CORNEJO CHAVEZ%, que “a tenor de lo dispuesto..., los hechos

que pueden dar origen al divorcio vincular son los mismos que especificamente

1

admite para la separacion de cuerpos, ... " .

“Articulo 349°.- Causales: Puede demandarse el divorcio por las
causales sefialadas en el articulo 333° incisos del 1) al 12).”

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

1. El adulterio.

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

circunstancias.

El atentado contra la vida del conyuge.

La injuria grave, que haga insoportable la vida en comdn.

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 comdn.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas 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 celebracion 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 seré& de cuatro afios si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera
de aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de
la celebracion del matrimonio."

gk w

2.1. Causales de Separacion de Cuerpos

La figura de separacion de cuerpos aparece en el Cddigo Civil de 1984, en el articulo
332°, y sus causales estan reguladas en el articulo 333°. Entonces, las causas que
pueden originar la separacion de los casados, pueden ser clasificadas en dos grupos,
segin CORNEJO CHAVEZ®, a saber:

64 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Gaceta Juridica Editores S.R.L.,
Décima Edicion, 1999, Pag. 336.

65 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Gaceta Juridica Editores S.R.L.,
Décima Edicién, Lima, 1999, Pag. 300 a 311.
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e Aquellas que la ley menciona especificamente, y
e Las que se ocultan indeterminadas y globalmente dentro de la formula del mutuo
disenso.
Grafico N™ 01

Causales de Separacion-> Clasificacion
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Atentado contra la vida ’
Injuria grave se encuentran dentro

Abandono injustificado
Conducta deshonrosa
Drogas separacion
Enfermedad venérea
Homosexualidad
Condena por delito
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vida en comun
Separacion de hecho/ \ /

Fuente: Elaboracién propia.

del mutuo disenso o

convencional.
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2.1.1. Limitaciones a la accion de separacion por causales especificas

v' Laaccion solo corresponde a los propios conyuges, segin el articulo 334°
del Cadigo Civil, porque es evidente que ellos son los Gnicos que estan
facultados y en aptitud de apreciar la necesidad, conveniencia o
procedencia de instaurar una accion cuyo efecto es el decaimiento de su
vinculo matrimonial; y porque normalmente nadie mas puede pretender
el derecho de introducir en la sociedad conyugal un germen de
perturbaciones capaces de conducir después hacia el divorcio. No debe
dejar de considerarse que uno de los conyuges puede incurrir en una
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causal especifica de separacion, y no pueda el otro plantear la demanda

por causa de incapacidad de ejercicio, y no por causa de renunciar a ella.

v" Una limitacion al derecho de accionar, si nos referimos a una separacion
basada en motivos expresos, es la que contiene el articulo 335°, segn el
cual ninguno de los cdnyuges puede fundar la demanda en hecho propio.

Obviamente, por la manifiesta inmoralidad que demostraria lo contrario.

v Debido a la necesidad de brindar al cényuge inocente y a la familia en
general una solucion a la infelicidad, que ha ocasionado el culpable ha
provocado con sus actos, es obvio que si tal infelicidad no ha ocurrido, la
accion carece de objeto. Ello puede quedar de manifiesto cuando el
conyuge supuestamente ofendido no hace uso de su derecho a pesar de
conocer la causal que se lo otorga. Y, ademas que la estabilidad familiar
no puede quedar indefinidamente sujeta a la incertidumbre, se explica que

la ley establezca plazos de caducidad a la accion de separacion.

De lo anterior, parte que el art. 339 del C.C. preceptle que la accion de
separacion basada en el adulterio, el atentado contra la vida del conyuge, la
homosexualidad sobreviniente al matrimonio y la condena por delito doloso,
caduca a los seis meses de conocida la causa por el ofendido, y en todo caso a
los cinco afios de producida®®.

En los casos de sevicia e injuria grave, la accion caduca a los seis meses de
conocida la causa, sin que en tales supuestos rija la disposicion adicional de
“y, en todo caso, a los cinco afos de producida esta”, porque dada la naturaleza
de tales causales, no puede ocurrir que el ofendido ignore la ofensa.

2.1.2. Causales segun el Cédigo Civil de 1984

2.1.2.1. El Adulterio

66 C.C. Art. 339°.- Caducidad de la accion: La accion basada en el articulo 3339, inciso 1, 3, 9
y 10, caduca a los seis meses de conocida la causa por el ofendido y, en todo caso, a los cinco
afios de producida. La que se funda en los incisos 2 y 4 caduca a los seis meses de producida
la causa. En los demas casos, la accion esta expedita mientras subsistan los hechos que la
motivan.
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Etimologia

El significado etimoldgico maés utilizado es “adulterium”, que proviene del verbo
adulterare que significa seducir a una mujer casada, y significa ademas viciar o
falsificar algo. Se trata de una union sexual ilegitima de un acto que quebranta el
deber de fidelidad impuesto por el articulo 288° del Codigo Civil al sostener

relaciones sexuales con una persona distinta al conyuge.

Adulterio y matrimonio

Con el matrimonio nacen derechos y obligaciones, y uno importante es el de
fidelidad, que contiene los conceptos de débito y continencia sexual. El débito,
como la obligacién de mantener relaciones sexuales con su conyuge y la
abstinencia como la obligacion de no mantener relaciones sexuales con persona

distinta a su consorte.

La violacion del deber abstinencia sexual configura el adulterio, siendo “e/ simple
acto sexual fuera del matrimonio, sea ocasional o permanente®’” y no tiene una
tipificacion distinta para el varon o la mujer, como lo tuvo en el Cédigo Civil de
1852.

El Cddigo Civil de 1852, tipificd el adulterio en forma distinta al respecto de
hombre o mujer, porque admitia la causal para la mujer pero para el marido,
considerando ademéas que el adulterio de la mujer era moralmente de
consecuencias mas graves, puesto que podia introducir a la familia un miembro de
filiacion bioldgica distinta, que sin embargo resultaba hijo del marido por la

presuncion “pater est”.

La mayoria de los Codigos Civiles, considera el adulterio como la primera causal
de divorcio, sea por ser un caso frecuente entre los conformantes de las uniones
matrimoniales, asi como por la grave afectacion que significa un acto de esta

naturaleza al matrimonio, por ello en muchas legislaciones se le sanciona

67 ZANNONI, Eduardo, Manual de Derecho de Familia, ASTREA, Buenos Aires, 1989, pag. XX. (ojo tesis Valdivia)
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drasticamente. Por ejemplo, la encontramos en la Sharia, que es la legislacién que
actualmente rige los paises musulmanes, como Kuwait, Afganistan, Arabia Saudi,
Emiratos Arabes Unidos, donde se condena a los adulteros a la pena de azotes. Sin
embargo, encontramos regimenes mas radicales como la taliban, que tiene la pena
de lapidacion mediante el lanzamiento de piedras, la cual se aplica a hombres y
mujeres, y aunque se ha dado modificaciones que han establecido que no se usen
piedras grandes, sino pequefias que puedan permitir la huida del adultero, es algo

muy distinto a lo que ocurre en nuestra sociedad.

El adulterio, en el Cédigo Civil segiin Cornejo Chévez, es el tener trato sexual,
entre uno de los conyuges y una tercera persona, constituye la mas grave violacién

del deber de fidelidad matrimonial®,

Moralmente, el adulterio cometido por el marido es tan vituperable como el
perpetrado por la mujer, y puede influir igualmente en la ruptura del clima ético
en gque deben desenvolverse las relaciones conyugales. De aqui que la ley no haga
distingo entre la falta del marido y la de la mujer, a efecto de franquear a uno y

otra, en la accion de separacion.

Pero debemos reconocer que desde el punto de vista juridico, el adulterio, de la
mujer puede asumir mayor gravedad que el del marido, porque entrafia la amenaza
de introducir en el hogar un hijo que no es de aquél, a base de la presuncion legal
de que “el hijo nacido durante el matrimonio... tiene por padre al marido” segin
el articulo 361° del Cddigo Civil. No se tiene esta diferencia tratandose de la
separacion de cuerpos, ya que esta solo persigue franquear a los conyuges un
medio de poner fin a una cohabitacién que se ha tornado insostenible por el
adulterio en si mismo y no por las consecuencias que éste pueda traer con el
nacimiento de una prole extramatrimonial. Esto, dicho en otras palabras, significa
que lo que impide la cohabitacion normal de los conyuges no es el hecho eventual
de la procreacion adulterina, sino la grave ofensa que el adulterio de uno de los
esposos infiere al otro. Entonces no importa tanto que de la relaciéon sexual en
cuestion nazca o no un hijo. Lo que se sanciona es la infidelidad en si misma, por

68 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Gaceta Juridica Editores S.R.L.,
Décima Edicién, Lima, 1999, Pag. 300.
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la ofensa al otro cényuge, por la perturbacion ejercida sobre la armonia de la

relacion matrimonial.

Se infiere de éste, que cuando el conyuge del adultero muestra con su propia
conducta que no se siente ofendido, la ley le debe negar el arbitrio de la separacion.

Como especifica el articulo 336°del C.C., segun:

a) Cuando el conyuge del adultero consintio en el adulterio o lo provoco.

b) Cuando el conyuge ofendido perdono al agresor.

El consentimiento se da dos formas, expreso y tacito, segin haya sido manifestado
categdricamente o que se infiera de actos u omisiones que revelen complacencia,

tolerancia o estimulo frente a la comision del delito.

En cuanto al fundamento de la segunda, es el mismo que el anterior, pues no puede
considerarse injuriado quien conocio la injuria y la perdono.

El perdon puede ser expreso o tacito. Este Gltimo consiste, segun la ley nacional,
en el hecho de la cohabitacion posterior al conocimiento del delito. Producido el
perddn, la accién ya iniciada se paraliza y termina. Si no hubiera sido incoada en

su momento, no puede serlo ya a menos que sobrevenga un nuevo motivo.

2.1.2.2. La Violencia fisica o psicoldgica

La jurisprudencia peruana la define como el “trato reiterado y cruel de uno de los
cényuges hacia el otro, quien dejandose arrastrar por brutales inclinaciones,
ultraja de hecho o psicoldégicamente a su consorte, salvando los limites del
reciproco respeto que supone la vida en comin® ”, que es también como lo define
REBORA™.

69 Sala Civil Transitoria de la Corte Superior de Justicia. Casacion No. 027-F-97.
70 J.C. REBORA, Instituciones de la Familia,
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Al respecto, el Dr. CORNEJO CHAVEZ, indica que ‘uno’ hace victima al
‘otro’, y nos explica que la sevicia “se expresa en maltratos fisicos, y se aprecia
por los dafios materiales que produce. No importa tanto en ella la intencién de

ofender, cuanto el proposito de hacer sufrir fisicamente. Por

2.1.2.3. El atentado contra la vida del conyuge

Viene a ser la tentativa de homicidio, el deseo de victimar, un acto consciente y
deliberado de suprimir la vida del otro conyuge, sin llegar a consumarlo. En esta
causal, el maltrato fisico es capaz de alterar gravemente las relaciones
matrimoniales hasta el punto de imposibilitar la convivencia, no hay duda de que
el designio criminal exteriorizado por uno de los conyuges en agravio del otro,
suscita necesariamente un estado de aversion, generando un temor enteramente
incompatible con la vida en comun. La separacion impone un elemental sentido
de prudencia, porque continuar con la cohabitacion entre el agraviado y la victima,

seria inhumano obligar a ésta a que siga conviviendo con el agresor.

Nuestro Codigo Civil, no hace diferencia entre la tentativa desistida y la tentativa
impedida, lo que importa es que el conyuge ponga de manifiesto su intencion de
victimar a su consorte. En la tentativa, el agente comienza la ejecucién del delito
que decidio cometer, sin consumarlo, comprendiendo el desistimiento voluntario
como el arrepentimiento activo, aunque no la tentativa inidonea. El autor principal

puede ser el conyuge, el complice o el instigador.

La tentativa contra la vida del conyuge, es un acto gravisimo que viola casi todos
los deberes inherentes al matrimonio y su presencia impide la continuacion de la

vida en comun.

La presente causal es directa, inculpatoria y perentoria, que da lugar al divorcio y
su sustento se encuentra en la proteccién de uno de los derechos fundamentales de
la persona humana, como es la vida de uno de los conyuges y que se expresa en el
quebrantamiento del deber de asistencia reciproca y en la falta de seguridad

personal del conyuge.
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Cabe sefialar que las figuras penales como la tentativa de homicidio, el homicidio

frustrado y el homicidio imposible quedan comprendidas en esta causal.

2.1.2.4. Lainjuria grave

Esta contenida en el inciso 4 del articulo 333° del Codigo Civil, y consiste en la
ofensa grave a la personalidad, los sentimientos y la dignidad del cényuge
agraviado que implica violacion de los deberes reciprocos de respeto, nacidos del
matrimonio; es un acto u omision ultrajante, ofensiva e inexcusable que hiere al

otro conyuge.

CORNEJO CHAVEZ, indica al respecto que el ultraje a los sentimientos o la
dignidad de uno de los cényuges por el otro corresponde en el orden moral a la
seviciaen el orden fisico, pero, si bien es cierto que en determinadas circunstancias
y tratdndose de ciertas personas la injuria puede revestir la misma o mayor
gravedad que el maltrato material, también lo es que aquélla, por no dejar huella
objetiva y por referirse a algo tan inaprehensible y subjetivo como es la dignidad,

puede servir de base a un verdadero abuso del derecho de pedir la separacion’ .

Para calificar la injuria el juez debe aplicar, segin su prudente arbitrio, las mismas

reglas indicadas anteriormente.

Algunos tratadistas estiman que debe incluirse en ella la conducta licenciosa
observada por la mujer antes del matrimonio, a condicién de que el marido no
haya estado enterado de ella al momento de casarse y de que, apreciadas las
circunstancias, sea razonable suponer que, de haberla conocido, no se hubiera

casado.

Por lo que el renombrado Dr. CORNEJO CHAVEZ, considera que esta
interpretacion extensiva del concepto de la injuria, no obstante la gravedad que
puede asumir el tardio conocimiento de una conducta licenciosa de la mujer, no
es aceptable en teoria ni dentro del campo de nuestra ley positiva. Por que,

tedricamente, la separacion de cuerpos es el medio legal por el que se remedia la

* CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Gaceta Juridica Editores S.R.L., Décima Edicién, Lima,
1999, pag. 302.
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anormalidad surgida en la relacién conyugal a consecuencia de ciertos hechos
posteriores al enlace. Tratandose, en cambio, de hechos anteriores bastante
graves para autorizar la presuncion de que su oportuno conocimiento hubiera
obstado el matrimonio, la solucién legal no puede ser sino la invalidez del
casamiento. Esta ultima figura implica, que el matrimonio se contrajo con
consentimiento viciado’® y que adolece por tanto de un defecto inicial; a
diferencia de la separacion de cuerpos que supone la existencia de un matrimonio
que nacio normal y legalmente, por lo cual es valido, pero cuyo clima moral se

ha tornado irrespirable por obra de hechos sobrevinientes.

En la legislacion vigente, la inclusion de la precedente conducta licenciosa de la
mujer en el concepto de injuria grave es también inadmisible, pues el legislador,
ha considerado que la conducta deshonrosa, observada con anterioridad al
matrimonio, por el hombre y por la mujer, es un defecto sustancial que estando
en ignorancia uno de los esposos, abre camino a una accién de anulabilidad por

error’s,

Es una causal directa e inculpatoria, que se fundamenta en el quebrantamiento
de una de las obligaciones que nacen del matrimonio como es el deber de
asistencia y el respeto por la personalidad, los sentimientos y el honor del otro
consorte, asi como en el hecho de que no es posible la vida en comun supeditada
a las humillaciones, intemperancias y caprichos del otro, que en el fondo
significan un menosprecio profundo. Esta regulado por el articulo 337° del C.C.,
que la sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa seran apreciadas por el
juez teniendo en cuenta la educacion, conducta y costumbres de los conyuges.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en la accion
de inconstitucionalidad N° 18-96, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”
ha establecido que estos criterios solo se aplicaran en el caso de las injurias

graves.

2 No por el dolo de la mujer que guardo silencio sobre su pasado, desde que el dolo no es generalmente considerado
como vicio del consentimiento en materia matrimonial, sino por el error del esposo a quien se le ocult6 la verdad.
CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Gaceta Juridica Editores S.R.L., Décima Edicion, Lima, 1999,
péag. 303.

3 C.C. 1984, Articulo 277.- Causales de anulabilidad del matrimonio. Es anulable el matrimonio: /.../ 5. De quien lo
contrae por error sobre la identidad fisica del otro contrayente o por ignorar algun defecto sustancial del mismo que
haga insoportable la vida comun. Se reputan defectos sustanciales: la vida deshonrosa, la homosexualidad, la
toxicomania, la enfermedad grave de caracter cronico, la condena por delito doloso a méas de dos afios de pena privativa
de la libertad o el ocultamiento de la esterilizacion o del divorcio. La accion puede ser ejercitada sélo por el cényuge
perjudicado, dentro del plazo de dos afios de celebrado.
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2.1.2.5. Abandono Injustificado de la Casa Conyugal

Una de las principales obligaciones reciprocas de los conyuges es la de hacer
vida en comun, y en consecuencia la ley sefiala diversas medidas destinadas a

asegurar su cumplimiento™,

La presente causal, se “configura por la dejacion unilateral del hogar conyugal
por uno de los conyuges, sin motivo justificado y ademas con el proposito de
sustraerse a los deberes conyugales” °. Conforme a nuestra legislacion, ésta no
caduca y puede ser impuesta en cualquier momento, mientras dure el

rehusamiento a volver.

El producirse esta causal se “quebranta el deber de hacer vida en comdn que nace
por imperio de la ley al contraer matrimonio y que Se encuentra previsto en el
articulo 289° del codigo Civil, el abandono también implica que se lleva a cabo
respecto del domicilio conyugal al que se refiere el articulo 290° del Codigo
Civil” "8, entonces al romper el deber de hacer vida en comun, I6gicamente el
deber de cohabitacion, de asistencia al conyuge, de ayuda, colaboracion, de
participar en el gobierno del hogar y de cooperar con el mismo, también se
quebrantan, lo que le otorga la gravedad para ser una causal directa e

inculpatoria, prevista en el inciso 5 del articulo 333° del Codigo Civil.

Considerando que, cuando uno de los conyuges frustra (con su conducta) los
medios legales de que el otro se vale para mantener o reanudar la convivencia,
éste puede pedir y obtener la separacion de cuerpos a base de esta causal, pero
no puede dejar de considerar que se necesita que concurran tres requisitos’’

indispensables, como son:

1° Que el demandado haya hecho dejacién de la casa en comun,

7 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 303.

S VALDIVIA DUENAS, Martin T, Tesis “El Divorcio por la Causal de Separacion de Hecho y sus efectos en la proteccion
del cényuge agraviado”, UCSM, Esc. Postgrado, Arequipa, 2005, pag. 105.

6 \VALDIVIA DUENAS, Martin T, Tesis “El Divorcio por la Causal de Separacion de Hecho y sus efectos en la proteccion
del cényuge agraviado”, UCSM, Esc. Postgrado, Arequipa, 2005, pag. 105.

" CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 303.
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2° Que tal actitud sea injustificada, lo que permite suponer que se busca la
destruccion de hecho de la comunidad conyugal,
3° Que el abandono se prolongue por més de dos afios continuos, o la duracién

de los periodos, al ser sumados exceda los dos afios’®.

Por lo que CORNEJO CHAVEZ, indica que “no se podré invocar el abandono
como causal de separacién cuando ésta se haya producido por buen acuerdo de
los conyuges, cuando se deba a razones atendibles y haya sido autorizada por el
juez (art. 289° y 347° del Cadigo Civil). Cuando pese a la separacion material
pueda deducirse de indicios inequivocos, que el presunto culpable no tuvo la
intencion de romper el vinculo matrimonial, o cuando el abandono no dur6 al
menos dos afos. No existiendo ninguna de estas circunstancias, sino mas bien
las opuestas, como el adulterio, concubinato, olvido y deliberado
incumplimiento de las obligaciones relativas al otro conyuge o a los hijos, la
manifestacion expresa de aversion a la vida matrimonial, el juez declara fundada

la accion”’®.

No podemos dejar de mencionar la ejecutoria suprema de fecha 14 de Mayo de
1947, en la cual encontramos que “si el marido no tuvo hogar propio que ofrecer
a la esposa, la accion de divorcio que promueve invocando la causal... de
abandono del hogar, es infundada: los conyuges ‘fueron a vivir a casa de un

tercero’”’%,

2.1.2.6. La Conducta Deshonrosa

La ‘conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun’, es una causal
inculpatoria, de divorcio, prevista en el inciso 6 del articulo 333° del C.C., que
contiene una generalidad que hace posible que el legislador encuentre una
“multiplicidad de hechos y situaciones que la realidad puede presentar y que

escapan a toda posibilidad de enumeracion”®!. Entendiéndolo asi, si bien es

8 El Cédigo Civil anterior, derogado, no previé el caso de periodos sucesivos de abandono, ninguno de los cuales llegd
a dos afios, pero cuya suma excedia este plazo. En el actual C.C., donde se aplicé la ponencia del Dr. Cornejo Chavez,
se incorpor6 ese caso, con lo que se cerr6 el paso a la mala fe del conyuge que se reincorpora al hogar cada vez que
van a cumplirse los dos afios continuos que exigia el Cadigo de 1936.

7 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 304.

8 R. de J.PAG. N° 42 — 43 de Julio-Agosto 1947, pag. 430-431.

81 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 304.
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genérica su redaccion, no se puede obviar su gravedad por que deviene en el

decaimiento del vinculo matrimonial (es susceptible de utilizacion abusiva).

Debemos entender por conducta, aquel comportamiento del individuo que se
manifiesta “en su entorno familiar y social que debe estar orientada a observar la
moral y las buenas costumbres del grupo social”®? al que pertenece, con la
finalidad de ser aceptado, ya que por el contrario seria una conducta deshonrosa
(reprochable), y estaria constituida por el comportamiento deshonroso, inmoral
0 indecente del cényuge, habitual y constante, también el comportamiento
impudico contrario a la ética (que trae repudio del entorno social), en tal forma
que hace insoportable la vida en comin para el cényuge afectado, porque
infringe los deberes éticos que son necesarios para el buen nombre e imagen de

la familia.

Debido a esto, el legislador no puede dejar de apreciar las circunstancias
peculiares de cada caso para declarar fundada la demanda (art. 337° del Cédigo
Civil®®), teniendo que revisar que se hayan acreditado los dos extremos que exige
la ley, en otras palabras, que la conducta del conyuge demandado haya sido
realmente deshonrosa®*, asi como si éste hecho realmente torna insoportable la
convivencia, pues cualquiera de los dos requisitos por si solos, no son suficiente

razén para justificar la relajacion del vinculo.

De conformidad a la Sentencia del Tribunal Constitucional expedida en la accién
de inconstitucionalidad interpuesta contra este articulo, el 337° del Cadigo Civil,
en el Exp. 018-96-1/TC, la referencia a la apreciacion por el Juez de la seviciay
la conducta deshonrosa, atendiendo a la educacion, costumbre y conducta de
ambos conyuges ha quedado derogada; manteniéndose vigente dicha apreciacion

judicial solo en relacion a la injuria grave®®.

82\VALDIVIA DUENAS, Martin T, Tesis “El Divorcio por la Causal de Separacion de Hecho y sus efectos en la proteccién
del cényuge agraviado”, UCSM, Esc. Postgrado, Arequipa, 2005, pag. 105.

85 C.C. Art. 337.- La sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa son apreciadas por el Juez teniendo en cuenta
la educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges.

84 Asi, la comision incidental de un acto reprobable no puede ser considerado como “conducta deshonrosa”; el conyuge
que lleva sobre si antecedentes deshonrosos no puede invocar la deshonra del otro, como podria invocarla si fuera un
sujeto honorable; la dedicacion de uno de los cényuges a trabajos humildes no puede ser conceptuada como una
conducta deshonrosa, aunque hiera la susceptibilidad del otro, etc. Segin CORNEJO CHAVEZ, Héctor, DERECHO
FAMILIAR EN EL DERECHO PERUANO, ob. cit, pag. 304.

85 SP1J, Codigo Civil, Libro Il Derecho de Familia, Registré 69503.
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2.1.2.7. Uso habitual de Drogas

Esta regulada en el Cddigo Civil peruano, en el inciso 7 del articulo 333°%¢, y
textualmente menciona la causal de uso habitual e injustificado de drogas
alucindgenas o de sustancias que pueden generar toxicomania en sus diversas
formas. Es una causal inculpatoria del divorcio, porque altera gravemente la
normalidad de la vida conyugal, por los efectos que origina con el consumo de
sustancias toxicomanas en el cuerpo y en la mente del consumidor, reflejandose
en su conducta. Acompafia a estas mermas, la situacion de dependencia, que
sigue accionando dafiinamente el sistema nervioso central, por lo tanto sufre

cambios negativos psiquicos.

Estando en conocimiento de las consecuencias, aceptando su creciente y
preocupante gravedad, lo que interesa es determinar cual es el fundamento de
que el uso de estupefacientes constituya una causal de separacién en nuestra
legislacion. Observando que la separacion de lecho y habitacion “no puede
contribuir a la extirpacion del vicio®’, ni mucho menos es adecuado para brindar
al conyuge inocente la oportunidad de cumplir el deber de asistencia que
prometio satisfacer al casarse y que, por “la abnegaciéon que demanda, no
evidencia la intima estructura ética del matrimonio, sino en los eventos penosos
y desgraciados”®®, tampoco evidencia que se quiera evitar el contagio, porque no
es contagioso, aunque es conocido que el uso habitual de estas sustancias no
puede ser considerado como una dolencia corriente, sino es considerada como
una falta, no contagiosa, pero encierra el inminente peligro de que lo adquiera el
otro cényuge. Por lo que es razon suficiente, para negarse a la cohabitacion, por
resguardar su propia seguridad e impedir la procreacion de nifios con alguin
inconveniente biolégico. Y ademas, la posible curacién de la toxicomania, no
depende directamente de la asistencia, aunque necesaria, que el cényuge

inocente pudiera prestar al vicioso enfermo.

Por lo que, si se quiere considerar el uso de drogas una causal de separacion,
primero debe reunir las condiciones que la ley detalla, como son:

86 C.C. Art. 333.- Causales ... inc. 7.- El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que pueden
generar toxicomania.

87 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 305.

8 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 305.
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- Que se trate de un habito, lo que normalmente ocurre porque un toxicomano
es consuetudinario.

- Que el uso sea injustificado.®®

Se cambio el inc. 7 del art. 333° del C.C. con la ley Nro 27495, que dispone que
“salvo lo dispuesto en el articulo 347°”, éste ultimo determina que en caso de
enfermedad mental de uno de los conyuges, el otro puede pedir que se suspenda
el deber de hacer vida en comdn, modificacion que resulta ser innecesaria,
debido a la calificacion legal de la causal que se da, donde se descarta la ingestion
por razones terapéuticas o por prescripcion médica, asi se exige que el uso sea
habitual e injustificado, en este sentido también opina ALEX PLACIDO®.

2.1.2.8. Transmision de Enfermedad Venérea Grave

La legislacion pone cuidado especial cuando se trata de temas de matrimonio,
por ser una institucién importante para la sociedad, y del cual se genera la
procreacion de la prole. Razon por la cual, si existe una dolencia grave, que pone
en peligro a la descendencia, 0 a uno de los conyuges se hace necesario una
regulacion adecuada. La ley Nro 27495, modificé la causal que anteriormente
solo se referia a la enfermedad venérea contraida después del matrimonio.

Considerando lo anterior, es que se legisla “tres dispositivos del Codigo que,
siguiendo distintos caminos, buscan en realidad el mismo fin, que es el del
articulo 24°1, inciso 2 del cédigo Civil, que prohibe el matrimonio a quienes
padecen de enfermedad cronica, contagiosa, transmisible por herencia o de vicio
que constituya peligro para la prole; el del articulo 277° del Codigo Civil, que
declara anulable el matrimonio contraido por error sobre la enfermedad grave y
cronica; y el del articulo 333° inciso 8 del cddigo Civil, a que ahora nos
referimos, por el que uno de los cdnyuges tiene expedida la via legal hacia la
separacién cuando el otro ha contraido después del matrimonio una enfermedad
venérea grave”®!. Al respecto, sigue opinando CORNEJO CHAVEZ, acerca de

8 Aunque la ley no sefiala qué sustancias se pueden consideraran justificadas, pero no parece haber otro caso que el
de la prescripcion médica. Segiin CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica,
Lima, 1998, pag. 305.

9% PLACIDO VILCACHAHUA, Alex F., Divorcio, Reforma del Régimen de Decaimiento y disolucién del Matrimonio,
Gaceta Juridica, Lima, 2001, pag. 83.

9 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 306.
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esta Ultima disposicion, que es la que nos incumbe analizar, se podria argir que
es muy restringida o que es por el contrario excesiva. Lo primero, porque si lo
que se pretende amparar es la salud del otro conyuge y de la prole, la enfermedad
venérea no es la tnica que pone en peligro a la familia, sin contar con que, dadas
las consecuencias de toda dolencia venérea, no se sabe a cual podria reputarsela
leve. Lo segundo, porque, lo mismo que en el caso anterior, la relajacion del
vinculo no contribuye a curar al enfermo, y en cambio franquea al conyuge sano

la posibilidad de eludir el cumplimiento de su deber de asistencia.

Es prudente que la separacion se dé en una situacion asi, porque humanamente
no se puede condenar al conyuge sano al contagio sexual o extra sexual, asi como
tampoco podemos apoyar que se evite la procreacion de una descendencia con

anomalias, pudiéndose cumplir con la obligacion asistencial aun separados.

CORNEJO CHAVEZ, al respecto indica que “la separacion de cuerpos como
consecuencia de la enfermedad venérea sobreviniente no pretende sancionar al
enfermo, ni pronunciar una condenacion por una presunta falta a la fidelidad
conyugal”®?, porque la dolencia venérea puede ser contraida extra sexualmente,
y porque no habria necesidad de incluirla entre las causales de separacion debido
a que ya existe la del adulterio.

2.1.2.9. La Homosexualidad sobreviniente al Matrimonio

La palabra homosexualidad viene del prefijo griego “homos ™, que significa lo
mismo, igualdad o semejanza. Entonces, entendemos que es una persona que
siente atraccion sexual por otra de su mismo sexo, y muy parecido opina
PERALTA ANDIA “indica a toda persona que tiene relacion sexual con otra de

su mismo sexo”%.

Esta causal no fue considerada en el Codigo de 1936, y al ser introducirla en el

nuevo texto, por la Comisién Revisora, no estuvo libre de controversia.

92 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 306.
9% PERALTA ANDIA, Javier Rolando, Derecho de Familia en el Cadigo Civil, IDEMSA, Lima, 2002, pag. 87.
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Algunos consideran que la homosexualidad (en la que puede incurrir cualquiera
de los conyuges) es en unos casos un sintoma de alteraciones o caracteristicas
fisio-psicoldgicas, y en otros casos son desviaciones morales o el fruto de éstas.
En el primer caso, CORNEJO CHAVEZ opina®* que no se justifica la sancion
de un divorcio, cuya tramitacion exhibe y publica una anomalia que el consenso
social condena o ridiculiza injustamente, lesionando asi a quien la sufre, mientras
que en la segunda hipotesis es un caso de conducta deshonrosa, ya previsto en
otro inciso del mismo articulo. Pero, si puede verse la imposibilidad de hacer
vida en comun, por significar menosprecio por el sexo del otro conyuge, y una
alteracion de la conducta social, aunque una mejor solucién seria el mutuo
disenso, a menos que quien sufre la anomalia o el vicio se niegue a franquear esa
via de solucion.

No se puede dejar de mencionar, que si la homosexualidad se dio antes del
matrimonio y el conyuge agraviado lo ignorod, puede solicitar la anulabilidad del
matrimonio por desconocimiento de un defecto sustancial al contraerlo (art.241°,
inciso 2; concordante con el art. 277° del C.C.).

2.1.2.10. La Condena Privativa de la Libertad por mas de dos afios

Esta causal esta prevista en el inciso 10 del articulo 333°% del C.C., que
reprodujo el articulo 247°, 9° del Codigo derogado, y que es algo controversial.
Es de naturaleza inculpatoria y perentoria, y su sustento esta en que la familia
ademas de los fines naturales, también busca fines sociales como el honor y
buena reputacion, ante lo que un hecho infamante como un delito doloso va a

perturbar su normal desarrollo, viola una obligacion ético moral.

Algunos comentaristas opinan que lo que la ley ha querido sancionar es la
imposicion de una pena privativa de la libertad, probablemente por considerar
que impide al culpable cumplir con sus deberes conyugales.

En otro sentido, otros consideran errado el anterior, porque la condena rompe la

armonia y mutua estimacion de los casados, por la deshonra que acomparfia a una

9 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 307.
% C.C. Art. 333: Causales, inc. 10.-
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conducta gravemente delictuosa. Entonces, si la causa fuera la imposibilidad en
que la condena pone al cényuge culpable para cumplir el débito conyugal,
también deberian ser causales de separacion la ausencia del marido o de la mujer
por razones de negocios, trabajo, salud, impotencia senil u otros hechos
analogos, y subsecuentemente, como la separacién no autoriza al cényuge
Inocente para contraer nuevas nupcias o para mantener trato sexual con distinta
persona, es obvio que la sentencia de separacion no salvaria el obstaculo. La
forma de injuria grave que el delito de uno infiere al otro y a la familia, puede
hacer imposible la convivencia, y el legislador ha querido mencionarla

expresamente.

La ley se refiere a la condena por dos razones®®:

a) Que la condena penal es la que declara la existencia del delito y lo sanciona,
lo que significa que antes de su pronunciamiento no se puede afirmar adin
que el delito existe ni quién fue su autor o complice, y

b) Que la naturaleza y duracién de la pena son las que determinan la gravedad
de la infraccion punible; y esto es indispensable para franquear la accion,

desde que no seria admisible que un delito leve relajara el vinculo conyugal.

El Dr. CORNEJO CHAVEZ, analiza la exigencia de la ley sobre que la condena
haya sido dictada con posterioridad a la celebracion del matrimonio, en tres

supuestos:

- Delito cometido antes del matrimonio, ignorado por el otro conyuge y
sancionado por condena dictada posteriormente al enlace.- ElI cényuge
inocente no estuvo obligado a conocer la infraccion, entonces al conocerla es

una injuria grave. Aunque la ley debié otorgar la invalidez del matrimonio.

- Delito cometido antes del casamiento y sancionado posteriormente a la
celebracion del mismo, cuando el otro esposo conocio la comision de aquél.-

Algunos consideran que no se debe dar la separacién, porque estando la injuria

9% CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 308.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

en el delito y no siendo la condena sino una previsible consecuencia de aquél,

el otro esposo se casé a sabiendas, lo que implica su perdon.

- Delito perpetrado antes del enlace y sancionado también con anterioridad.-
La ley niega la separacion por considerar que la injuria estaba ya inferida, que
se estaba obligado a conocer la situacion de su pretendiente, y el haberse casado
implica el perdén. Ahora bien, es cierto que los procesos penales son publicos,
pero la publicidad es relativa, porque muchos no estan vinculados con el medio

judicial.

Es necesario que el fallo haya quedado firme y permanezca inmodificado, para
que funcione como causal, pero también, si el penado hubiera sido favorecido
con la amnistia antes de emitir la sentencia de separacion, ésta ya no es posible,
pues aquélla suprime legalmente el hecho punible y Ilama al perpetuo silencio
respecto de sucedido. En cambio, si hablamos del indulto, aqui si subsiste el
derecho de accion, porque solo suprime la represion del hecho punible, exime de
la ejecucion total o parcial de la pena, pero deja subsistentes el delito y la

condena.

2.1.2.11. La imposibilidad de hacer vida en comdn

La presente causal, que es inculpatoria, fue introducida por la Ley Nro27495. Se
le conoce como divorcio quiebre, porque pone de manifiesto la existencia de un
matrimonio desquiciado, falto de armonia familiar por todo lo cual no es posible

hacer vida en comun. Se le conoce también como el divorcio quiebre.

Los deberes de cohabitacion y de asistencia reciproca que nacen del matrimonio
son violados por los actos que imposibilitan la vida en comun y dada la
imprecision respecto de los hechos que la constituyen se pueden comprender
actos como abusos (respecto de la persona del conyuge) derivados de la
privacion de entrar en el hogar, de introducir clandestinamente al hogar personas
ajenas, de internarlo innecesariamente en un sanatorio, iniciar acciones judiciales

promovidas injustamente o seguidas a espaldas del conyuge agraviado
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Gnicamente con el animo de perturbar y mortificar, tener actitudes impropias de
un casado (salidas o viajes con persona distinta al conyuge, ausencias periodicas,
constantes e injustificadas), venta de los bienes sociales, apoderamiento,
despojo, préstamos que gravan el patrimonio comun (realizados a espaldas del
otro conyuge), sometimiento a practicas sexuales aberrantes, negativa de
consumar el matrimonio, negativa al débito sexual, falta de aseo en grado
extremo, conducta irrespetuosa, etc., etc. Si examinamos las acciones sefialadas,
podriamos concluir que tenemos otras causales, lo que puede inducir a considerar
que se desprende la necesidad de hacer un deslinde entre los hechos que

tipificarian esta causal y los que tipifican a otras causales®’.

2.1.2.12. La Separacion de Hecho de los Conyuges

En el inc. 12 del articulo 333°, se redacta la causal de ‘separacion de hecho de
los conyuges 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°del C.C., introducida por la Ley
Nro 27495, referida al quebrantamiento de la obligacion de hacer vida en comun

en el domicilio conyugal.

Siendo que esta causal es tema de la presente investigacion, solo brevemente
para seguir la secuencia, la presentaremos como: Que por medio de esta causal,
se puede solicitar el divorcio con solo probar que se esta separado por el plazo
que la ley exige. No necesita mas para configurarse, “es la negacion del estado
de vida en comdn en el domicilio conyugal. Es un acto de rebeldia al
cumplimiento del deber de cohabitacion voluntariamente aceptado al momento

de la celebracion del matrimonio’®.

Es considerar la intencién evidente de los conyuges (factica), o de uno de ellos
(expresa) de no hacer vida en comun, y acompafiado de ello el deseo de no
cumplir con los deberes que nacen del matrimonio.

97 VALDIVIA DUENAS, Martin T, Tesis “El Divorcio por la Causal de Separacién de Hecho y sus efectos en la proteccion
del cényuge agraviado”, UCSM, Esc. Postgrado, Arequipa, 2005, pag. 120.
% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Divorcio, filiacion y patria potestad, Grijley, Lima, 2004, pag. 73.
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2.1.2.13. La Separacion Convencional

Lo determina el inciso 13 del articulo 333° del Cddigo Civil, admitiendo la
separacion convencional, la cual procedera después de transcurridos dos afios de

la celebracion del matrimonio, como Unica condicion.

Mutuo Disenso

El Codigo Civil de 1936, trataba de esta causal bajo la denominacién de
Separaciéon de Cuerpos por Mutuo Disenso. EI Mutuo Disenso o Separacion
Convencional nos da a entender que los conyuges, sea por haberse producido una
de las causales especificas o simplemente porque difieren en el modo de pensar
y de sentir, por incompatibilidad de caracteres, deciden que no les es posible
continuar conviviendo, por lo gque solicitan ambos la autorizacion judicial para
exonerarse mutuamente de los deberes de lecho y habitacion®®. O sea, que en lo

unico que estan de acuerdo es que ‘no estan de acuerdo’.

CORNEJO CHAVEZ opina al respecto, “El Mutuo Disenso ha sido duramente
combatido, tanto como mera causal de separacion de cuerpos, cuanto como
fundamento en que directa o indirectamente pueda apoyarse una accion de
divorcio vincular...”. Se le puede objetar que destruye casi totalmente las
ventajas que la ley quiso asegurar con la minuciosa y taxativa enumeracion de
causales especificas; pues se comprende que no sélo aquellos conyuges que
temen exhibir las escandalosas incidencias de su vida, sino aquéllos que no
desean seguir conviviendo por motivos mindsculos o0 por egoistas
consideraciones privadas, tienen con el facil arbitrio del Mutuo Disenso medio
legal para burlar la severidad que la misma ley ha desplegado al gobernar
fatigosamente cada una de las causales especificas. Al respecto también dice que
el mutuo disenso no se dirige a satisfacer otro interés que el particular de los
conyuges, porque es obvio que éstos, al resolver separarse, no consideran las
conveniencias sociales, ni las de sus hijos, lo que deviene en olvidar que el
matrimonio es una institucion fundamental social, y no un negocio privado.

% CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Tomo |, Gaceta Juridica, Lima, 1998, pag. 311-312.
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Parte fundamental de analisis, también lo es el autorizar a los conyuges a oponer
el més estricto silencio al empefio que muestre el juez para averiguar hasta qué
punto es fundada la demanda y son serios los motivos que la sustentan, implica
que el Estado va a renunciar a favor de los particulares a la facultad que tiene de
administrar justicia, reduciendo al juez a ser un simple testigo, y que las partes
son al mismo tiempo sus propios jueces. Entonces los argumentos citados, son
mas importantes cuando el mutuo disenso puede ser utilizado para franquear

después a los conyuges el divorcio absoluto.

Fue en el Codigo Civil de 1936 que no se admitié directamente el Divorcio
Vincular por Mutuo Disenso, debido a la unanime repulsién que los juristas que
fueron parte de la Comision Reformadora mostraron; pero pasando por encima
de aquella opinién, fue promulgado después de pasar por la Comision Revisora,
todo esto permiti6 convertir el estado de separacion en el divorcio absoluto, por
voluntad reticente de los conyuges se puede conseguir legalmente a la
destruccidn del vinculo matrimonial. La misma posicion ha sido mantenida en

nuestro codigo actual.
3. EFECTOS DEL DIVORCIO
3.1. Con relacion a los conyuges
3.1.1. Disolucidn del Vinculo Matrimonial
Se trata del efecto que reviste la mayor gravedad porque el divorcio destruye
definitivamente el nexo conyugal, en tal forma que los ex - consortes pueden

contraer nuevo matrimonio con tercera persona’®,

Se advierte que la ruptura definitiva del vinculo matrimonial no opera

retroactivamente, sino para el futuro.

100 PERALTA ANDIA, Javier Rolando. OP4g. cit., Pag. 332
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Es el efecto que reviste mayor gravedad, porque el divorcio destruye
definitivamente el nexo conyugal, en ese sentido, los ex — consortes pueden volver
a contraer nuevo matrimonio con tercera persona o entre si mismos. Se advierte
que la ruptura definitiva del vinculo matrimonial no opera retroactivamente, sino

para el futuro.

3.1.2. Obligacién alimentaria de los conyuges

Por regla general por el divorcio cesa la obligacion alimentaria entre los esposos;

no obstante esta subsiste en los siguientes casos:

Segun dispone el cuerpo sustantivo civil: “Articulo 350° del Codigo Civil de
1984.- (...) Si se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro
careciera de bienes propios o gananciales suficientes o estuviera imposibilitado
de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez asignara una

pension alimentaria no mayor de la tercera parte de la renta de aquel (...)"".

El ex - cnyuge puede, por causas graves, pedir la capitalizacion de la pension
alimentaria y la entrega del capital correspondiente. También el indigente debe ser

socorrido por su ex conyuge aunque hubiese dado motivos para el divorcio.

Las obligaciones alimentarias cesan automaticamente si el alimentista contrae
nuevas nupcias. Cuando desaparece el estado de necesidad el obligado puede

demandar la exoneracién y en su caso, el reembolso.

3.1.3. Reparacion del Dafio Moral

Es el dafio no patrimonial inferido en derechos de la personalidad o en valores que

pertenecen mas al campo de la afectividad o padecimiento, que de la realidad

econémica'®l,

101 Cédigo Civil Peruano de 1984:
“Articulo 351.- Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés del conyuge
inocente, el juez podra concederle una suma de dinero por concepto de reparacion del dafio moral.”
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Por mandato de la ley, el Juez puede conceder al conyuge una suma de dinero a
titulo de reparacion moral si ha resultado seriamente afectado en sus bienes extra
patrimoniales, prestigio, consideracion social, etc. Particularmente, si los hechos
que han determinado el divorcio comprometen gravemente el interés personal de
aquel conyugel®?. Reparacion que no lleva a estudiarle dentro de la Teoria de la

Responsabilidad Civil, como veremos luego.

3.1.4. Pérdida de Gananciales

Se trata de que el conyuge divorciado por su culpa pierda los gananciales que
procede de los bienes del otro conyuge desde la celebracién del matrimonio y no
precisamente desde la fecha en que se realizo el hecho ilicito que le es imputado
y que determind el divorcio, pero debe entenderse que conservara su derecho en
lo demas. Este efecto opera sin necesidad de que el 6rgano jurisdiccional lo declare

en forma expresa.

Debe aclararse que los bienes sociales que integran la sociedad conyugal no son
gananciales para los efectos a los que se contrae el articulo 352° del Codigo
Civil'® vigente, ya que aquellos son los bienes remanentes después de realizado
el inventario, el pago de las obligaciones y cargas asi como de haberse reintegrado

a cada conyuge los bienes propios que quedaren.

3.1.5. Perdida de Derechos Hereditarios.-

Afecta tanto al cdnyuge culpable como al inocente. Consiste en la perdida del
derecho de heredar entre si, o que opera de pleno derecho porque no es necesario
que lo declare el 6rgano jurisdiccional. Se funda en el hecho de que la vocacion
hereditaria nace del parentesco del matrimonio, pero el divorcio lo destruye

102 Existe un alto grado de discrecionalidad judicial al momento de establecer el monto por reparacion de dafio moral,
debido a que este tipo de indemnizaciones son muy subjetivas por la ausencia de parametros eficientes para su
establecimiento; Vid. PERALTA ANDIA, Javier Rolando. OP4g. cit., Pag. 333.

103 codigo Civil de 1984:
“Articulo 352.- El cényuge divorciado por su culpa perdera los gananciales que procedan de los bienes del otro.”
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definitivamente en este ultimo caso, luego no es posible la sucesion intestada. Esta

prevision esta dispuesta en el articulo 353° del Cadigo Civil de 1984.

3.1.6. Cesacion de llevar el apellido del marido

La ley establece que la mujer tiene derecho de llevar el apellido del marido
agregado al suyo y a conservarlo mientras no contraiga nuevo matrimonio. En ese
sentido, terminado el vinculo marital, queda extinguido el derecho por falta del

sustento que le dio su origen.

3.1.7. Terminacion de la afinidad colateral

El matrimonio produce parentesco de afinidad entre cada uno de los conyuges con
los parientes consanguineos del otro. Cada conyuge se halla en igual linea y grado
de parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad. Terminado el vinculo

marital, se da por concluida la afinidad colateral.
Sin embargo, la afinidad en la linea recta no acaba por la disolucion del

matrimonio, subsistiendo la afinidad en el segundo grado de la linea colateral en

caso de divorcio, y mientras viva el ex — conyuge.
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3.2. Con relacion a los hijos:

3.2.1. Suspension del ejercicio de la Patria Potestad!%4

La disolucion del nexo conyugal, impone a los padres la necesidad de velar en lo
posible por el bienestar de los hijos, sin embargo la tenencia del menor debe
quedar a cargo de uno de los ex conyuges, la ley establece dos casos:

- Si uno de los conyuges es culpable, los hijos menores se confian al conyuge
que obtuvo el divorcio por causa especifica, a no ser que el Juez determine que
por el bienestar de los mismos se encargue de todos o de alguno de ellos, al otro
conyuge, pero si hubiera motivos graves, el ejercicio de la patria potestad podra
encargarse a una tercera persona. Esta designacion debe recaer especialmente en

alguno de los abuelos, hermanos o tios, por su orden.

- Si ambos cényuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios
quedaran a cargo del padre; las hijas menores de edad, asi como los hijos
menores de siete afios quedaran al cuidado de la madre, a no ser que el Juez

determine otra cosa.

El padre o la madre a quien se haya confiado los hijos, ejerce la patria potestad de
éstos; mientras que el otro queda suspendido de tal ejercicio, pero lo reasumira de

pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido.

3.2.2. Derecho Alimentario

Los padres estan obligados a proveer el sustento moral y econdmico a sus hijos
hasta la edad que la ley establece para el cese de la referida obligacién. El Juez
esta obligado a cuidar que los padres divorciados cumplan con este fundamental
derecho deber de alimentar a sus hijos, por cuya razon en la sentencia debera
sefialar la pension alimenticia que los padres o uno de ellos debe abonar a los hijos.

104 Cfr. PERALTA ANDIA, Javier Rolando. OP4g. cit., Pag. 334
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Debe entenderse por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido, segun la situacion o posibilidad de los padres o del obligado;
pero si el alimentista es menor de edad, los alimentos por disposicion legal
comprenden también su educacion, instruccion y capacitacion para el trabajo. Los

alimentos deben ser solicitados expresamente!®.

105 Cfr. Ibid., P4g. 335
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CAPITULO 11

LA INDEMNIZACION AL CONYUGE DANADO

1. ANTECEDENTES

En el presente capitulo nos proponemos abordar el tema de la Responsabilidad por
Dafios en el Divorcio, y si bien no es un tema novedoso, si lo es en cuanto a su
tratamiento por una doctrina especializada en nuestro medio. La Responsabilidad
Civil, que tradicionalmente la encontramos en el Derecho de Obligaciones y que a
simple vista la advertimos como un asunto arduamente tratado y desarrollado; mas
de una visién exegética nos damos cuenta cada vez mas, que no es asi, pues como
sefiala Chaves citado por Barbero'®  “El tema de la Responsabilidad Civil es
inmenso, profundo y misterioso como el mar”, asi vemos que es abundantisima la
doctrina producida al respecto, pero si tenemos en cuenta que esa amplitud también
lleva a la Responsabilidad Civil a expandirse a todas las ramas del derecho,
observamos que aun falta investigar y las cosas no estan del todo claras, sobre todo
en el delicado campo del Derecho de Familia.

Qué duda cabe que el derecho en general ha ido evolucionando y dentro del mismo,
el Derecho de Familia es uno de los que ha sufrido mas transformaciones, pasando
de una Estructura Jerarquizada basada en el dominio del pater familia, cuya
autoridad era cuasi omnimoda, no habia igualdad de derechos entre los conyuges, la
patria potestad era un cimulo de derechos sélo a su favor, no habia contratacion entre
los conyuges, la autonomia de la voluntad no tenia cabida en la organizacién familiar
e incluso el Estado tenia poca injerencia en el seno del este nucleo familiar; pasamos
a una Estructura lgualitaria, donde ya se permite no sélo la contratacién entre
conyuges, la igualdad en el gobierno de la familia asi como en la contribucion de su
sostenimiento, sino la independencia de la mujer fuera del ndcleo familiar sin

necesidad de autorizacién alguna.

106 BARBERO, Omar U. “Dafios y Perjuicios Derivados del Divorcio”. Editorial ASTREA 1977. Buenos Aires. Pag. 85
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Dentro de esta nueva concepcion del nucleo familiar una de las cuestiones mas arduas
es determinar la concepcion de Dafios en el Derecho de Familia, propiamente -los
dafos infringidos por los integrantes de grupo familiar entre si-; un segundo tema fue
establecer la Reparacion por Dafios causa del divorcio, y en esta linea de ideas
finalmente corresponde dilucidar si lo que se indemniza es el divorcio en si o las

causales que lo provocaron; veamos:

2. FUNDAMENTO

2.1. Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia

Dentro de la evolucién del Derecho de Familia que venimos tratando, una primera
discusion doctrinaria se origino ante la incorporacion de la Responsabilidad Civil o
mas propiamente con la incorporacion de la Indemnizacion del Derecho de Dafios
dentro de la Familia, aspecto que era impensable durante el siglo XX y hasta bien
avanzado el siglo XX. En nuestros dias, la inclusion de la Responsabilidad por
Dafios en el Derecho de Familia, es ya un principio aceptado después de una lucha
de afos la cual discurrié no sin dificultad y ello fue producto de privilegiar la
personalidad y la autonomia del sujeto familiar respecto a la existencia de un grupo
cuya organizacion era jerarquica. Asi vemos que cualquier miembro de la familia,
padre, madre o hijo, es por sobre todas las cosas una persona y no existe ninguna
prerrogativa familiar que permita que un miembro de su grupo familiar cause dafio
dolosa o culposamente a otro y se exima de responder en virtud del vinculo familiar

dentro del cual sucedieron las acciones.

Es necesaria asi mismo reconocer la particularidad del Derecho de Familia que
cuenta con una regulacion especial no sélo en su difusion por todas las ramas del
derecho, basta con citar por ejemplo la in imputabilidad de los delitos patrimoniales
en el aspecto penal-; sino también dentro de su propio ambito, con todas las
materias que incorpora como es la que venimos tratando (Responsabilidad Civil),
la misma que tiene que contar con una regulacion igualmente especial, que impide
aplicar las reglas generales de la responsabilidad civil, ello por la influencia directa
y profunda de su estructura moral, del rango superior de las relaciones personales
ante las patrimoniales y la calidad de orden publico con que cuentan muchas de sus
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regulaciones, ello por el interés de la sociedad y la proteccidn del estado, que
interviene con una tutela directa a través del Ministerio publico y disposiciones
tutelares en general encargadas a otros agentes como los jueces por ejemplo.

2.2. La indemnizacion de dafosy perjuicios derivados del divorcio

Otra gran cuestion que dividié a la doctrina y aln a la jurisprudencia fue la
incorporacion de dafios por el divorcio. Si bien no cabe duda de que el divorcio en
si 0 los hechos que lo originaron, ocasiona en uno de los conyuges o a veces en los
dos, dafos y perjuicios que pueden ser de naturaleza personal y hasta patrimonial,
los estudiosos del tema toman posiciones contrarias, entre las tesis que la admiten

y otros que las rechazan.

Se dice que el régimen matrimonial es especial y que cuenta con caracteristicas
propias, como lo son el hecho que atiende a una realidad fundamental de
convivencia con trascendencia del aspecto personal no permite aplicar las normas
que son propias del ambito negocial o relativa a la responsabilidad por hechos
ilicitos: los tratadistas que se suman a ello agregan, como lo indica CASTILLO
FREYRE!®" que las relaciones familiares, en general y las relaciones entre los
esposos en particular, pertenecen a un orden moral que es incompatible con el
pedido de resarcimiento o con el llamar a un Conyuge Culpable y al otro Conyuge
Inocente. LLAMBIAS, citado por Cifuentes'®® por su parte juzga como
inaplicables el sistema de sanciones resarcitorias propias de las obligaciones, a los
deberes de contenido extra-patrimonial, como el de la fidelidad, este tratadista
argentino indica que los deberes entre los esposos no son susceptibles de ser

resarcidos por la via de la Responsabilidad Civil, pues, se trata de deberes morales.

Estos y otros argumentos como que se puede producir la disminucién de
matrimonios, que no se puede indemnizar el error de eleccion, que son dafios en la
vida que deben quedar sin reparacion, son refutados arduamente por la tesis
contraria.

107 CASTILLO FREYRE, Mario. “Responsabilidad Civil Derivada del Divorcio”. www.castillofreyre.com. Pag. 6.
108 CIFUENTES, Santos. “El Divorcio y la Responsabilidad por Dafios”. Revista Jus et Praxis de la Universidad de Lima.
Nro. 15. Junio de 1990. Lima Péag. 61)
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En primer término debemos hacer notar que la tesis que acepta la reparacion de
dafos ocasionados en el divorcio, es la mayormente aceptada, se dice incluso que
la misma existe desde la historia, asi vemos que en la época imperial del derecho
romano (antes de la cristiana), ante el aumento de los divorcios y para impedir la
frecuencia cada vez més descarada de los mismos, se aplicaban penas pecuniarias
al conyuge culpable a favor del conyuge inocente'®. En el derecho Justiniano
igualmente se aplicaba una sancion pecuniaria significativa al culpable, se dice que

a tal punto que era eficaz para disuadir a un rompimiento injustificado.

Podemos advertir que ademas del deber general de no dafar a nadie propio de la
responsabilidad en general, podemos apreciar la existencia de unos actos
conscientes y responsables asumidos por uno de los sujetos matrimoniales, quien
conocedor de los deberes u obligaciones establecidos por ley, y libremente
asumidos al someterse a la regulacion matrimonial, ocasiona perjuicios que pueden
derivar en dafios morales y ain materiales graves para con su conyuge inocente,
pues, es indudable que merece una sancion, no pudiendo eximirse alegando

pertenencia a la esfera familiar

Por otro lado, una vision importante es la que nos da el tratadista Colombo,*° con
respecto al derecho argentino, indica que si la ley establece la responsabilidad
patrimonial de la esposa frente al marido cuando pasa a ella la administracion de la
sociedad conyugal (1284° del Cod. Civil) y la de cada uno de los conyugues por
las obligaciones contraidas por el otro para atender las necesidades del hogar, la
educacion de los hijos y la conservacion de los bienes comunes (Art. 6° Ley
Nro11.357), con mayor razon habra de aceptarse cuando estan en juego los intereses
superiores del nucleo familiar, que atafien a su estructura esencial y al honor de sus
miembros, sintetizados en el deber de fidelidad, cuya omision autoriza no sélo la
accion de divorcio sino también la penal correspondiente.

En conclusion podemos decir que ante un dafio evidente, grave y probado, es
perfectamente aplicable los principios generales que gobiernan el Derecho Privado
de Responsabilidad Civil, admitiéndose la obligacion de reparar el dafio causado en

109 BOFANTE, Pedro. “Instituciones de Derecho Romano”. 8va Edicion ltaliana por L. Bacci y A. Larrosa. Editorial
REUS. Madrid. Pag.102)

110 COLOMBO, A. ‘Indemnizacion de Dafios Producidos por el Adulterio de la Esposa” LL. Tomo 89. Buenos Aires.
Pag. 708)
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el divorcio, ya que con ello no se vulnera la institucion matrimonial ni se alteran los
principios de orden publico que hacen a la familia e impedimos que queden impunes
quienes, a sabiendas, cometieron un dafio;, siendo materia de dilucidar si la
reparacion corresponde a los dafios por el divorcio en si o por el hecho generador

del mismo.

¢ Qué se indemniza en el divorcio?

Por altimo en la linea que venimos estudiando, hemos advertido en principio que es
posible la configuracion de la Responsabilidad Civil dentro de la esfera del Derecho
de Familia, pues, no existe motivo para sustraerlo de la responsabilidad que se
ocasione por infringirse dafios dentro del entorno familiar; en el mismo sentido es
aceptada la posicion de que los dafios producidos en el divorcio, en tanto existe una
victima, deben ser reparados, la cuestion ahora radica en determinar cual es la
extension a dar a la reparacion del dafio extra patrimonial en el divorcio; ello es,

precisar que dafios son los que deben indemnizarse:

a) El dafio consecuencia del hecho o los hechos que lo determinaron.

b) El dafio ocasionado por el divorcio en si.

2.3.1 El dafio consecuencia del hecho generador del divorcio

Cuando hablamos del hecho generador, nos estamos refiriendo a los dafios que se
infringe al conyuge inocente por el hecho ilicito constitutivo de la causal de
divorcio, los mismos que si son probados en juicio deben ser indemnizados. Al
respecto, es el tratadista también argentino Zannoni, que tiene una vision amplia
de los mismos, quien distingue entre los Dafios Inmediatos que originan Dafio
Moral que provoca la lesion a los derechos subjetivos o intereses legitimos del
cdnyuge inocente, que pueden ser entre otros: El adulterio, por el cual se lesiona
el deber de fidelidad que se deben entre los esposos; el abandono voluntario o
malicioso del hogar conyugal, en el que se lesiona el derecho a la cohabitacion y
la asistencia mutua; la injuria grave, en la que se lesiona el derecho al honor:
igualmente y siempre dentro de los considerados dafios mediatos, nos refiere el
atentado contra la vida del conyuge, en el cual se lesionan derechos subjetivos
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pre-existentes al matrimonio, como lo es el derecho a la vida. Por otro lado,
también reconoce la existencia de Dafios Mediatos o consecuencias mediatas, que
podrian ser imputables al conyuge que debi6 proveerlos, por ejemplo el alquiler
de vivienda diferente por parte del cényuge inocente, la imposibilidad de
continuar con la labor comercial o profesional, como negocio familiar, el cuidado
de los hijos por la imposibilidad de atenderlos personalmente el conyuge inocente

que los tiene a cargo etc.

En principio podemos advertir que las causales de divorcio, referidas estas a las
propias del divorcio sancion, taxativamente enumeradas en el articulo 333° del
Cadigo Civil, tienen el caracter de hecho ilicitos, pues, revisten el infracciones de
de deberes matrimoniales establecidos legalmente y asumidos por la celebracién
del matrimonio que pueden causar dafio; siendo asi, no hay razén alguna para que
el conyuge culpable sea dispensado de la obligacion de resarcimiento. En este
caso si se comprueba la ilicitud que la ley ha previsto para esa conducta una
sancion particular, como lo es la ruptura del vinculo matrimonial, con lo que, es
necesario hacer notar, que no se puede concluir que el dafio causado se encuentre
suficientemente reparado por este medio, pues el divorcio no es una medida
resarcitoria, sino en todo caso preventiva, destinara a impedir la repeticion de
hechos similares y liberar al otro conyuge de situaciones intolerables para la

convivencia en pareja.

Parece indiscutible que se debe indemnizar el dafio generado por la conducta
antijuridica que origino, lo que Cifuentes denomina la conducta productora del
divorcio!!. En este sentido, diversas legislaciones admiten expresamente que la
indemnizacion de los dafios causados por el divorcio se alude a los hechos,
dandoles diferentes denominaciones, como: Hechos que causen un grave ataque a
los intereses personales del conyuge inocente, en el cédigo suizo, o hechos que
comprometan gravemente su legitimo interés personal contemplados en el Codigo
Civil Peruano; o también como los denomina el Caédigo Civil Griego, los hechos

que le han infligido una grave ofensal*,

111 CIFUENTES, Santos. “El Divorcio y la Responsabilidad por Dafio Extramatrimonial.” en L.L. 1990-B-805.

112 1127 ANNONI, “Repensando el tema de los dafios y perjuicios derivados del divorcio.”, cit.
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En este sentido, podemos apreciar que en esta posicion, la reparacion no se trata
de un efecto resarcitorio del divorcio, sino de una indemnizacién por los actos
ilicitos que lo determinaron, en la que se advierte la ocurrencia de un ilicito, el
mismo que si retne todos los presupuestos propios de la Responsabilidad Civil,

corresponde su Reparacion.

2.3.2. El dafio ocasionado por el divorcio en si

La cuestion reside en determinar también si se debe reparar el dafio que ocasiona
en si mismo el divorcio, es decir si la angustia, el sufrimiento, el dolor que padece

el inocente a consecuencia del divorcio deben ser indemnizados.

Cabe sefialar que las secuelas del divorcio pueden dafiar afecciones legitimas de
los conyuges. En este sentido se ha dicho que la declaracion del divorcio frustra
todo un proyecto de vida sustentado en el matrimonio y en la familia unida; el
sujeto pierde la compafiia y asistencia espiritual del conyuge, se ve privado de la
colaboracion del otro progenitor en la formacién y educacion de los hijos; el
inocente es obligado a padecer la soledad a que lo condena el divorcio,
especialmente cuando tiene cierta edad y el matrimonio ha durado un tiempo
considerable, siendo en estas condiciones especialmente sentida la pérdida de
afecciones; la esposa pierde el caracter de mujer casada y el nivel social de

esposa’®®,

Desde una perspectiva juridica interesante planteada por Zannoni'*, advertimos
que ello seria impensable, pues, veamos: Si el divorcio se decreta por causa
exclusiva de uno de lo conyugues, es porque el que denominamos conyuge
inocente es quien tiene la legitimidad para interponer la demanda y lograr
obviamente el divorcio; esto significa que, cuando aludimos a la reparacion del
dafio moral que produce el divorcio en si mismo, nos referimos al resarcimiento
pretendido por quien demandd vy obtuvo el divorcio,: es decir el divorcio
constituye una situacion dafiosa a la cual se ha llegado en razon a su propia
demanda de divorcio. En este sentido si el inocente demandé el divorcio debe

113 FERRER, Francisco. “La prueba del dafio en el divorcio culpable”. en Revista de Derecho de Dafios. N°5. La prueba
del dafio — II. Editorial Rubinzal - Culzoni. Santa Fe. 1999. P4g. 215.)
114 ZANNONI, Eduardo A. “Dafrios y Perjuicios Derivados de la Separacion y el Divorcio Vincular”
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suponerse que lo hizo porque no estaba dispuesto a continuar tolerando o
soportando la inconducta de otro, si esto es asi, debemos concluir que al conyuge
inocente mas dafio causaba, la situacion de convivencia matrimonial que la que
puede sufrir por la situacion de divorcio; en esta linea de ideas, el divorcio no
produce un dafio sino al contrario soluciona una situacion que le era perjudicial e

intolerable, pues de otro modo no hubiese interpuesto su accion.

Por otro lado, un importante sector de la doctrina considera que estos dafios no
pueden ser indemnizados, ya que, como lo indica la doctora Graciela Medina®*®,
“Considerar que el divorcio constituye por si mismo fuente de darios
extramatrimoniales que son susceptibles de resarcimiento pecuniario pasa por
alto no sélo ya la naturaleza especialisima de las relaciones de familia en general,
y de las matrimoniales en particular, sino primordialmente, una circunstancia
relevante y computable, que la mayor parte de la doctrina tiende a valorar que es
que el divorcio no es fuente de dafios; es una alternativa, a veces la Gnica posible

ante el fracaso de la convivencia matrimonial ”.

El divorcio, en suma, se impone por la fuerza de los hechos (algo asi como por
imperio del res ipsa loquitur), a causa de una situacion de conflicto o de fracaso
de la unién matrimonial. Es mas un remedio aln en estos casos, aunque sea
doloroso, que una situacion dafiosa. Porque el dafio extra patrimonial, si de tal se
trata, se provoco antes, con las conductas que se imputan al culpable, y que,
probadas, el juez valora y juzga (por mucho que la valoracién se haga
relativamente en un recorte artificioso de la realidad existencial total que han
vivido los conyuges) como “causa” de divorcio. Pero de un modo u otro la
pretension del que finalmente es considerado inocente presupone, necesariamente,
la conviccidn de que es menos dafioso separarse o divorciarse que continuar una
convivencia tormentosa o extra patrimonialmente insostenible.

Finalmente tenemos que reconocer que si bien, la mayoria de las legislaciones sélo
aceptan la reparacion por las causales que originaron el divorcio, también vienen
surgiendo posiciones que resarcen ambos dafios, como en el caso de la legislacion

francesa, que haciendo eco a las tendencias jurisprudenciales que se venian dando,

115 MEDINA, Graciela. “Dafios en el Derecho de Familia.” Rubilsal -Culzoni Editores. Buenos Aires. 2002. P4g. 82.
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hace un agregado a su cddigo civil, incorporando también la indemnizacién por el

divorcio en sit16,

3. NATURALEZA: CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL

3.1. Carécter de la responsabilidad

En primer término debemos decir que nuestro sistema juridico admite un régimen
dual de responsabilidad, es decir la contractual y la extracontractual, cuyos efectos

y caracteristicas son diferentes, sobre todo en lo relativo al plazo de prescripcion.

La mayoria de la doctrina nacional se inclina, en la actualidad, por unificar el
sistema de responsabilidad contractual y extracontractual pero en el régimen,
vigente siguen subsistiendo diferencias que justifican la determinacion del caracter
de la responsabilidad que deriva del divorcio para poder establecer, entre otras
cuestiones, cuéles van a ser las disposiciones legales aplicables y el plazo de

prescripcién de la accion.

3.1.1. Responsabilidad contractual.

De una vision a priori, podemos tener la percepcion de que se trata de una
Responsabilidad Contractual, refriéndonos en principio a los hechos constitutivos
de las causales de divorcio cuyo incumplimiento son de deberes u obligaciones en
si emergentes del matrimonio establecidos por ley, me refiero a los deberes de
fidelidad, asistencia, respeto, ayuda mutua; siendo el matrimonio el contrato por

el cual se asumen dichas obligaciones.

Algunos autores como la doctora Elena Houghton!’, ha sostenido, que la
responsabilidad de los hechos derivados del divorcio es de contenido contractual,
quien refiriéndose a un caso de responsabilidad medica indica: “En este caso

considero que son aplicables las normas de responsabilidad contractual, pues

116 Codigo civil Francés, agregado al articulo 301 “Independientemente de todas las otras reparaciones debidas por el
esposo contra el cual el divorcio ha sido pronunciado, los jueces pueden conceder al conyuge que ha obtenido el
divorcio dafios e intereses por el perjuicio material o moral causado a él por la disolucién del matrimonio”

17 HIGHTON, Elena. “Responsabilidad Médica ¢contractual o extracontractual?”. en J.A. 1983-111-659).
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ellas corresponden no sélo cuando ha habido contrato entre las partes sino
también, en principio, en todos los casos en que hay obligacion preexistente
nacida de un acto licito. No necesariamente debe ser ésta contractual, pudiendo

haber una obligacion legal como en el caso”.

No puede compararse ni debe confundirse la genérica obligacion de no dafiar a
otros o ruptura del deber genérico de no dafar a los semejantes, en la que no existe
obligacion previa en cuyo caso es indiferente que la victima de aquello que no es
dable hacerle a los demas y cuya violacion da lugar a la apertura de la
responsabilidad aquilina (naciendo recién alli una obligacion de reparar),
constitutiva de la responsabilidad por hechos ilicitos, con el incumplimiento de la
obligacion especifica de no dafar al conyuge que es acreedor de diversas
prestaciones apropiadas a las circunstancias, o0 sea incumplimiento da lugar a la
apertura de la responsabilidad llamada contractual. Hay un vinculo obligacional
previo en el matrimonio, y cualquiera que sea la fuente de éste, no sera un delito
ni un cuasidelito, Unicos casos en que se aplica la responsabilidad aquiliana.
Aclaro: el incumplimiento a los deberes puede generar un ilicito o constituir un
ilicito, pero las obligaciones de fidelidad, de cohabitacion, de alimentos, etcétera,
nacen de fuente licita; por ello, el incumplimiento de estas obligaciones da cabida
a una responsabilidad contractual.

Entiendo asi que en el supuesto de responsabilidad conyugal son aplicables las
normas de responsabilidad ordinaria, llamada contractual, cuando hay una
obligacion preexistente que el conyuge incumple. No puede identificarse el
genérico deber de no dafiar a otros con la obligacion especifica de no dafar al
conyuge que esta integrado en una relacion y es acreedor de prestaciones

consistentes en conductas apropiadas a las circunstancias.

3.1.2. Responsabilidad extracontractual
Debemos tener presente que la doctrina mayoritariamente considera que el

matrimonio no es un contrato, o por lo menos no es simplemente un contrato, por

ello también se considera que la responsabilidad por dafios y perjuicios derivados
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del divorcio es de caracter extracontractual, porque se viola el deber genérico de
no dafiar a otro o “neminem leedere”, y por otra parte debemos sefialar que las
obligaciones matrimoniales son obligaciones legales, establecidas por la
normatividad de familia con caracter de orden publico y no son obligaciones
libremente convenidas por las partes, por lo tanto resulta imposible la aplicacion

de las reglas de la responsabilidad contractual.

En principio, la responsabilidad sera siempre extracontractual, ain cuando se
reclame la indemnizacion por la disolucion anticipada de la sociedad conyugal, o
por mala administracion del conyuge administrador de los gananciales, puesto que
el régimen patrimonial del matrimonio no surge de un acuerdo de voluntades sino
por imposicion de la ley, se disuelve en los casos en que la ley lo dispone, etcétera.

Por lo tanto, ni aun en estos aspectos la responsabilidad deriva de un contrato*é,

Desde un punto de vista practico, es necesario hacer notar ademas que “la
responsabilidad extracontractual es mas favorable para la victima,
particularmente desde el punto de vista de la extension del resarcimiento. De alli
gue no resulte conveniente alargar excesivamente el &mbito de la responsabilidad
contractual, incluyendo dentro del mismo supuesto que razonablemente deberian
tener cabida en el &mbito aquilino”, como lo sefiala la doctora MEDINA®, quien

se ha dedicado al estudio de dafios en el derecho de familia.
La jurisprudencia mayoritaria se inclina por admitir el caracter extracontractual
de la responsabilidad: En la accion de dafios derivados de los hechos que han dado
lugar al divorcio se aplican las normas de responsabilidad extracontractual.

4. PRESUPUESTOS

4.1. Antijuridicidad

Con respecto al hecho antijuridico, que duda cabe que los mismos estan constituidos
por las causales de divorcio que son acciones antijuridicas, ya que constituyen

118 BARBERO, Omar U. “Dafios y Perjuicios derivados del Divorcio”. Editorial ASTREA. 1977 Buenos Aires. P4g.216).
118 MEDINA, Graciela, “Dafios en el Derecho de Familia”, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2002. Pag.
74
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violaciones a deberes juridicos legalmente establecidos y libremente asumidos a la

celebracién del matrimonio.

En cuanto a la antijuridicidad, como marco en nuestra legislacion tenemos en
principio el articulo 1969° de nuestro Cddigo Civil, que dispone “Aquel que por
dolo o culpa causa un dafio a otro est4 obligado a indemnizarlo. El descargo por
falta de dolo o culpa corresponde a su autor”. Por otro lado cada una de las causas
de separacion establecidas en el Articulo 333° del Cédigo Civil constituyen hechos
juridicos ilicitos, porque importan la violacion de deberes legales fijados, en
particular, por el régimen matrimonial en los establecido en el capitulo segundo del
Titulo Il del Libro de Derecho de Familia del Codigo Civil, referido a los derechos
y deberes que nacen del matrimonio y, en general, por el ordenamiento juridico, que
presume antijuridico todo acto u omisién que cause un dafio a otro sin que medie

causa de justificacion.

Al respecto, son interesantes dos posiciones de la jurisprudencia argentina que nos
cita la doctora. GRACIELA MEDINA,'?° veamos: “Con respecto a los daiios y
perjuicios en el juicio de divorcio la cuestion visceral radica en que el
comportamiento de cada uno no perjudique a los demas o sea, el alterum non
leedere del difundido brocardico de Ulpiano, subyacente en el primer elemento
material y objetivo de la responsabilidad civil, que es la antijuridicidad, pero de
ello no ha de seguirse que en todos los casos el conyuge culpable, por el solo hecho
de ser tal, quede automética e inexcusablemente obligado a compensar en dinero

al inocente”.

Pero no es antijuridico el pedir el divorcio o la separacion personal por una causal
objetiva, legal, ni tampoco es antijuridico pedir la conversion de la separacion
personal en divorcio vincular. Ello por cuanto se estd frente al ejercicio de un
derecho, que ademas es irrenunciable.

4.2. Relacion de causalidad.

120 MEDINA, Graciela. “Dafios en el Derecho de Familia”. Editorial Rubinzal -Culzoni Editores. Buenos Aires 2002. Pag.
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La relacién de causalidad cumple una doble funcién como presupuesto de la

responsabilidad.

En un primer momento, aparece vinculada directamente a la conducta dafiosa, que
en alguna medida integra. Es que la autoria no puede concebirse en derecho Civil
aislada del dafio, el que ha de haber sido causado, como deciamos, por esa conducta.
Hay, pues, un punto de contacto entre la conducta y el dafio que permite atribuir la

autoria.

En el segundo momento, la relacion de causalidad permite mensurar la extensién
de la reparacion, atribuyendo al autor responsabilidad por las consecuencias que son

atribuibles a su conducta antijuridica.

En esta segunda funcién, no cabe duda de que la relacion de causalidad constituye
un presupuesto auténomo de la responsabilidad, como lo propugna la mayor parte
de la doctrina nacional.*?!

Cabe, entonces, analizar cémo el Derecho Civil atribuye al autor de una conducta
antijuridica imputable relacionada con el divorcio las consecuencias de esa
conducta.

En este punto resulta capital la nocién de causalidad adecuada que propone que el
juez se retrotraiga mentalmente al momento de la accion para formular alli el juicio
acerca de la idoneidad o no de la accion del conyuge culpable para producir el dafio

que reclama el inocente.

El juicio se hace, entonces, en abstracto y consiste en un juicio de probabilidad:
causa del dafio del divorcio es GUnicamente la condicion que normalmente, segin el

curso ordinario y natural de las cosas, es idonea para producir el resultado dafioso.

Esto implica que no basta establecer que la accién era, en general, idénea para
producir el dafio sino que también es necesario que las circunstancias intermedias

hayan sucedido normalmente, sin la intervencion de factores andémalos o

121 RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecho Civil. Parte general, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, Pag. 494.
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extraordinarios se produce la denominada interrupcion del nexo causal o proceso

causal atipico o inadecuado.

La interrupcion del nexo causal excluye la responsabilidad del conyuge; por regla
general interrumpen la relacion causal el caso fortuito, la culpa de la victima o el

hecho de un tercero por el que no se debe responder.

Debemos advertir que pueden existir circunstancias intermedias de ha existido

interrupcidn del nexo causal por circunstancias intermedias.

Al respecto otra forma de interrupcién del nexo causal, es la manifestada por la Sala
A de la Camara Nacional Civil de la Capital Federal ha dicho que “Aun cuando la
conducta del marido haya sido injuriosa, si los actos desdorosos por él cometidos
se llevaron a cabo después de la separacion de hecho, de modo que no afrentaron
publicamente a la esposa, hiriendo injustamente sus valores fisicos o espirituales,

no corresponde establecer una reparacion por daiio moral”.

Mientras que la sala E de la Camara Nacional Civil de la Capital Federal ha
sostenido que “Para que exista daiio moral que genere una reparacion, no basta
que exista disgusto, desagrado, contrariedad o afliccion, sino que se requiere que
posea determinada envergadura, que tenga prolongacion en el tiempo y que lesione
sentimientos espirituales™. De ahi que no procede la reparacion si el accionar no ha
sido abiertamente ostentoso 0 agraviante, mostrandose en actitudes francamente
indecorosas. Y si la propia cényuge reconoce su responsabilidad en el fracaso
matrimonial, lo que bien pudo contribuir aun cuando no justificar a las actitudes que

se estimaron injuriosas de parte del marido, el pedido es improcedente!?2,
4.3. Factor de atribucién
Los dafios y perjuicios producidos por el divorcio s6lo pueden pretenderse en los

casos de divorcio con atribucidon de culpa y no en aquellos donde no hay atribucion
de culpa ni en los que devienen de una presentacion conjunta.

122 Casaciones citadas por MEDINA, Graciela. “Dafios en el Derecho de Familia.” Rubilsal -Culzoni Editores. Buenos
Aires. 2002. P4g.
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Ello porque el factor de atribucion debe ser necesariamente el dolo o la culpa y, en
principio, no puede hablarse de causal de atribucion en los divorcios por causales

objetivas.

4.3.1. Laculpa

4.3.1.1. La culpa grave como factor de atribucion

En doctrina fue Cifuentes quien primero puso el acento en la gravedad de la culpa
para ser factor de atribucion. Sefiala el citado tratadista que sélo correspondia
hacer lugar a la reparacion por dafios y perjuicios derivados del divorcio cuando
los hechos que llevaron al mismo tenian una fuerza dafiadora muy punzante en
el prestigio, en las esencias comunes espirituales, en lo fisico u orgéanico,
provocaban una lesion al bien extra patrimonial que debia ser compensada con
caracter autonomo. Por ejemplo el insulto en pablico con un verdadero
escandalo, endilgando conductas muy bajas; el adulterio desembozado, que
produzca un rebajamiento ante otros, un ataque a la dignidad del cényuge; los
golpes que dejan marcas y entrafian sufrimientos muy graves; la gravedad de los
hechos se penetra en el régimen matrimonial, por un lado con el divorcio como

punto final.

Entiende Cifuentes que para hacer lugar a la reparacion el juzgador tiene que
tener en cuenta la indole dolorosa y acentuada del ataque, que sobrepasa la mera

relacion matrimonial en sus implicancias, culpas y quiebras'?.

Esta posicion es seguida por Calatayud en el plenario de la Camara Civil de la
Capital, quien dice: “no cualquier violacion de un deber matrimonial merece el
amparo jurisdiccional a favor del conyuge ofendido tendiente a obtener una
reparacion pecuniaria. Para que ello ocurra es menester requerir una fuerza
dafadora muy punzante, una trascendencia de la ofensa fuera de lo comun. Asi,
por ejemplo, sera materia de reparacion el dafio extra patrimonial a favor del
esposo o esposa que ha sufrido la violacion del deber del otro, la actitud de éste

de haberse mostrado desembozadamente con una persona del sexo opuesto y en

123 CIFUENTES, El Divorcio y la responsabilidad por dafio extra patrimonial cit.
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actitudes francamente indecorosas, impropias de una persona casada, mas no la
de aquel que aun violando el deber de fidelidad, lo hizo en el recato propio de la
intimidad, més alla de que pudiera haber sido sorprendido in fraganti por una de

esas cosas que tiene el destino.

La division tripartita de la culpa grave, leve, levisima surge con la obra de los
glosadores. La culpa grave se caracterizaba “por la negligencia grosera en el
cumplimiento de la obligacion, la culpa de quien no habia previsto lo que era
previsible para el hombre menos atento o cuidadoso; la leve, la que no habria
cometido un buen diligente padre de familia; la levisima consistente en no haber
tenido el cuidado de un diligentisimo padre de familia™?.

Consideramos que la finalidad de introducir la culpa grave es la de limitar los
factores subjetivos culposos de atribucion de responsabilidad a casos de
excepcion, en los que se produce ese efecto negativo cuando el sujeto agente ha
desbordado los limites de conducta normalmente respetados por las personas

corrientes.

“La entronizacion de la culpa grave como presupuesto de atribuibilidad implica
dejar dentro del &mbito de la neutralidad juridica a un importante nimero de
omisiones, inadvertencias e incumplimientos de deberes que seran insuficientes

para producir el efecto de atribucion de la responsabilidad™?.

Por otra parte, la admisién de la culpa grave conlleva a que el magistrado debe
exigir un criterio de muchisima més intensidad en la infraccion para la atribucion

de la responsabilidad.

“Debe reconocerse también que la introduccion de la gradacion de culpas no
resuelve, por si sola, el problema de la determinacién, en el caso concreto, de
cuando se esta ante un supuesto de culpa grave. En la evaluacion de un hecho
determinado, volveran a jugar los ingredientes subjetivos del juzgador, dando
lugar a la diversidad de opiniones, obteniéndose una mayor uniformidad a

124 ORGAZ, Alfredo. “La culpa - Actos llicitos.” Editorial Lerner. Cordoba, 1970. Pag. 125.
125 BARBATO, Nicolas Héctor. “Culpa grave, Derecho Civil y Derecho de Seguros”. Revista de Derecho Privado y
Comunitario, N° 19. Seguros — |, 1998, Pag. 176.
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medida que se va hacia los casos extremos y produciéndose, en cambio,
inevitables divergencias en los supuestos que se sitlen en las fronteras entre las

culpas leves y las graves”.

Ningun problema existe en el caso de divorcio por culpa de uno solo de los
conyuges; el problema se dificulta cuando el divorcio es por culpa de ambos o

sin atribucion de culpa.

4.3.1.2. El divorcio por culpa de ambos conyuges.

Un sector de la doctrina y de la jurisprudencia entiende que la reparacion por
dafos no se puede otorgar cuando el divorcio se ha decretado por culpa de ambos
conyuges. En tal sentido se ha afirmado: “La legitimacion para solicitar la
reparacion del dafio moral ocasionado como consecuencia de los hechos
constitutivos de las causales de divorcio, la posee solamente el conyuge que no
dio causa al divorcio, es decir el inocente. De alli que, al tratarse de un supuesto

de culpa de ambas partes, tal reparacion no puede tener cabida”.

En igual sentido, la sala J de la Cdmara Nacional Civil, con voto de la doctora
Wilde, ha resuelto: “Decretado el divorcio por culpa de ambos esposos, se trata
de una consecuencia de los hechos que surgieron de la interpretacion de ambos.
Luego, al no ser el peticionante del resarcimiento por dafio moral un cényuge
inocente sino, por el contrario, un coparticipe responsable de los hechos

constitutivos de las causales del divorcio, la indemnizacion debe rechazarse”.

Los sostenedores de esta postura se basan en la idea de que las culpas se

compensan o se anulan reciprocamente.
Por nuestra parte, pensamos que la culpa de ambos conyuges no neutraliza
responsabilidad, por cuanto la culpa de uno de ellos no da derecho a la agresion

del otro.

La postura de quienes sostienen la comprensién de culpa nos parece injusta, ya
que si un conyuge es culpable del divorcio por lesionar al otro, por ejemplo le
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produce la pérdida de un ojo a causa de un golpe, mientras que el otro esposo es
culpable por injurias, no parece adecuado que el tuerto deba quedar sin
indemnizar el dafio que ha sufrido en su integridad fisica porque sea culpable de

haber injuriado al otro conyuge.

Si los hechos en que incurren los conyuges son diferentes, daran origen a la
obligacion de resarcir. Pero en este caso s6lo se indemnizaran los hechos que
originan el divorcio pero no el dafio producido por el divorcio en si, porque aun
cuando el otro conyuge fuera inocente, el divorcio lo mismo se habria producido

y a nadie le esta permitido reclamar en base a su propia culpa.

La Camara Civil y Comercial de San Isidro, sala I, ha sostenido, en posicién que
no compartimos, que ‘“la inocencia es condicion sine qua non para reclamar el
resarcimiento por los dafios y perjuicios sufridos por la violacion de los deberes
matrimoniales. Siendo ambos conyuges culpables del desquiciamiento
matrimonial, la indemnizacion pretendida por la conyuge, también culpable, no
es procedente, y no existiendo compensacion de injurias en el divorcio, no es
posible graduar la indemnizacion segun el grado de culpabilidad sino que debe

rechazarse la pretension indemnizatoria”!?®.

4.3.2. Eldolo

Hay quienes sostienen que el factor de atribucién de responsabilidad es sélo el
dolo; en este sentido aclara Mosset Iturraspe que las causas que llevan al divorcio
“Son comportamientos queridos por su autor, son estrictamente hechos dolosos y
no culposos; son acciones u omisiones que persiguen un resultado, a sabiendas y
con intencion. Quien viola los deberes conyugales lo hace queriendo, quiere el

hecho injurioso %,

126 Casaciones citadas por MEDINA, Graciela. “Dafios en el Derecho de Familia.” Rubilsal -Culzoni Editores. Buenos
Aires. 2002. P4g.

127 MOSSET ITURRASPE. “Los dafios emergentes del divorcio.” cit., en igual sentido, CECHINI y SAUX, Dafio entre
conyuges, Zeus, Rosario, 1994, Pag. 78.
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Coincidimos en que nos parece mas aceptada la tesis amplia que admite el dolo o
la culpa como factores subjetivos de atribucion de responsabilidad. Si bien, por lo
general, los hechos que motivan la separacion o el divorcio constituyen un dafio
intencionado contra el otro conyuge, puede ocurrir que no sea asi. Tal es el caso
de injurias graves cometidas sin animo de ofender, es decir, los hechos no
cometidos con el propdsito de injuriar al conyuge pero que implican falencias de
conducta de las que se tiene o deberia tener el convencimiento de su
incompatibilidad con los deberes matrimoniales y que se traducen en motivos de

humillacion o agravio para el otro conyuge.

4.4.- LOSDANOS

En el plano del resarcimiento en general se parte de la premisa de que éste debe ser
integral, conforme lo establece el articulo 1985° del nuestro Codigo civil y ademas
de que para que exista responsabilidad debe existir un dafio, ya que sin él no “hay
acto ilicito punible” al amparo del articulo 1969° de la misma normatividad. El dafio
producido por un alto ilicito para que sea resarcible ha de ser cierto, no eventual, y

subsistir en el momento que se lo computa.

Si bien en el marco general de la teoria de la responsabilidad civil, es un avance el
tema de la reparacion integral, sin embargo en el derecho de familia apartandose de
la generalidad se ha decidido por un regimen especifico, optando sélo por la
reparacion del dafio moral. De igual manera otro aspecto a considerar es que existe

una diferencia clara entre el derecho alimentario y el derecho resarcitorio comentado.

En la doctrina comparada, vemos que serdn indemnizables todos los dafios morales

y materiales, como los siguientes supuestos.
4.1. Dafio material
Entre los dafios materiales que se pueden reclamar cabe sefialar lo gastado por el

cuidado de los hijos, como por ejemplo, internacion de los mismos, 0 servicios

especializados por el abandono de la madre.
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El mas comin de los dafios materiales es la disolucion anticipada de la sociedad

conyugal, sobre todo cuando la empresa era un bien ganancial del conyuge inocente.

Siendo aun discutible si es indemnizable la pérdida del derecho hereditario y la

modificacion de la situacion econdmica.

Con respecto a lo primero, cabe preguntarse si la pérdida del derecho hereditario
del inocente, ya sea por conversion de la separacién en divorcio o por divorcio, es
un dafio indemnizable. Creemos que no, por cuanto se trataria de un dafio eventual,
por el que no se responde, ya que esta sujeto a la eventualidad de que el inocente
sobreviva al culpable.

Mas relevante es con respecto a la indemnizacion por la modificacion de la situacion
econdmica, pues ello se estaria presentando en el articulo 345°-A de nuestra

legislacion.

La doctrina argentina, sefiala que la modificacion de la situacion econémica no es
un dafio indemnizable como tal, sino que encuadra dentro del deber alimentario, de
conformidad con lo establecido por el articulo 207° del Cédigo Civil; por lo que el
cényuge que no hubiera dado causa a la separacion personal va a tener derecho a
ser mantenido en el mismo nivel econdmico que gozaba durante la convivencia, sin
recurrir a los presupuestos de la indemnizacion civil, por la sola aplicacion de las

normas de caracter alimentario.
4.2. Dafio moral
El dafio moral causado por el divorcio o por los hechos generadores del divorcio en

si deben ser indemnizados; corresponde examinar algunos supuestos especiales para

Ver si, en principio, originan dafio moral.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-v#==2 . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE S

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

PARTE Il

LA TEORIA DEL DIVORCIO REMEDIO
Y
LA AUSENCIA DEL CONYUGE CULPABLE

SUMILLA
Capitulo |
El Divorcio Remedio y la Separacion de Hecho

1.- El Divorcio Remedio. 2.- Antecedentes. 3. EIl divorcio por causal de separacion de
hecho. 4.- Legislacion comparada.

Capitulo 11
El Divorcio Remedio y el Cényuge Perjudicado

1.- De la Distorsién. 2.- De la Regulacion Parlamentaria.

OBJETIVOS

1.- Describir la Teoria del Divorcio Remedio, su naturaleza y presupuestos, para ubicar
dentro de la misma la ausencia de culpabilidad.

2.- Entender la finalidad perseguida como dar soluciones a situaciones facticas de
quiebre de una relacion matrimonial e inviable.

3.- Tratar la Causal de Separacién de Hecho, como una modalidad del Divorcio
Remedio, identificando sus efectos y su regulacion a nivel internacional.

TITULOI
EL DIVORCIO REMEDIO Y EL CONYUGE PERJUDICADO
EN LA LEY NRO 27495

CapiTuLO |

EL DIVORCIO REMEDIO Y LA SEPARACION DE HECHO

1. QUE ES EL DIVORCIO REMEDIO?

1.1.- Definicién
El Divorcio Remedio “se manifiesta en la posibilidad de decretar la separacién
personal o el divorcio, aun sin alegar hechos imputables a uno de los cényuges,
0 a los dos, si, no obstante, el vinculo matrimonial esta desquiciado y la vida en

comun resulta imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se requiere la
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tipificacion de conductas culpables; la separacién o el divorcio importan,
esencialmente, un remedio, una solucion al conflicto matrimonial (y no una

sancion) tendiente a evitar mayores perjuicios para los conyuges y los hijos?8 .

Segun CORRAL TALCIANI, entre los postulados que se resaltan en la concepcion

del divorcio remedio se encuentran.

a) El divorcio sera siempre tratado como una situacion de excepcion: no se pretende
desestabilizar la institucion juridica social del matrimonio, sino sencillamente dar
una solucién a los casos en que excepcionalmente, la comunidad de vida que

implica la relacion conyugal se ha roto de un modo irrevocable.

b) El divorcio debe ser concebido no como una pena o sancion ante el
incumplimiento de uno de los conyuges de sus deberes maritales, sino como un
camino de salida, un remedio, para aquellos casos en los que el conflicto ha llegado
a tal grado de agudizacion que resulta imposible mantener la comunidad de vida

que implica el matrimonio*?°.

Podemos decir que la diferencia sustancial entre la concepcién del Divorcio-
Sancién y del Divorcio Remedio, como manifiesta ZANNONI, reside: “En que la
primera considera que la causa del conflicto conyugal es la causa del divorcio,
mientras la segunda entiende que el conflicto es, él mismo, la causa del divorcio,
sin que interesen las causas de ese conflicto”. En otras palabras, la concepcion del
divorcio sancion, responde a la pregunta: ¢cual es la causa del divorcio conyugal?;
mientras que la concepcién del divorcio remedio, responde a esta otra: ¢debe ser el

conflicto conyugal causa de divorcio'®.

Para efectos de la presente investigacion, nos referiremos a la Separacién de Hecho

como situacién puramente factica, un hecho, (a diferencia de la Separacion de hecho

128 Bossert, Gustavo A., Zannoni, Eduardo A., Manual de Derecho de Familia, Editorial Astrea, Buenos Aires, Cuarta
edicién, 1996, Pag. 330 y 331.

129 Corral Talciani, Hernan, Derecho y Derechos de la Familia, Editorial Grijley, primera edicién febrero 2005, Pag. 133
y 134.

130 Bossert, Gustavo A., Zannoni, Eduardo A., Manual de Derecho de Familia, Editorial Astrea, Buenos Aires, Cuarta
edicion, 1996, Pag. 332
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como figura legal establecida por mandato judicial), que es la que, en puridad se
tiene como presupuesto como causal para demandar el divorcio, pues “en la
actualidad la separacién de hecho, aunque no puede considerarse obviamente como
una situacion regular, no es tampoco ignorada ni privada de importantes efectos
juridicos. Unicamente en aquellos casos en que el hecho determinante de la
separacion proceda de la voluntad unilateral de uno de los conyuges podré ser
constitutivo de abandono y generar las consecuencias del abandono, aunque
tampoco pueda excluirse que lo que inicialmente haya podido ser un abandono,
termine convirtiéndose en una situacion distinta cuando se consiente merced a un

comportamiento concluyente®®.

Este es un aspecto muy importante que, como se vera tiene trascendencia al
momento de la determinacién de los hechos del conflicto para el eventual
establecimiento de la indemnizacion, que contiene el articulo 345-A del Cédigo
Civil, en el proceso sobre Divorcio por la causal de separacién de hecho (art. 333°
inciso 12 Cadigo Civil), que en teoria es propia de la figura del Divorcio-Sancion.

1.2.- Antecedentes

Como venimos estudiando, la incorporacion de la Teoria del Divorcio Remedio en la
legislacion peruana, no fue pacifica, asi vemos que ya hubo intentos de su
incorporacion desde la regulacion misma del divorcio, asi también vemos que la
primera noticia que se tiene, se remonta al afio 1931 cuando el Congresista de ese
entonces, Bustamante de la Fuente, tal como relata el doctor César Fernandez Arce®??,
la expone ante el Congreso, con la exigencia de dos afios de separacion; luego se
menciona en el Diario de Debates del Congreso, la propuesta del diputado por
Celendin, Dr. Clodomiro Chavez, del 17 de abril de 1940, para que se incorpore como
una nueva causal a la legislacién de familia, siempre que el lapso de la separacion de
facto hubiera durado cinco afios. En 1980 los diputados Francia Guevara y Mendiola
Martinez, nuevamente la invocaron, proponiendo un plazo de separacion de diez
afios. Por su parte el actual parlamentario Javier Valle Riestra, ha manifestado que

131 Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Editorial Tecnos, Volumen 1V, sétima edicion,
Reimpresion 1998 Pag. 110.
132 FERNANDEZ ARCE, César.: Separacion de Hecho: ¢nueva causal para el divorcio?. Revista del Colegio de Notarios
de Lima . Afio VI. Lima, 1996
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él present6 este proyecto en 1993 a la Camara de Diputados, sefialando que la
separacion de hecho de una pareja debia considerarse como nueva causal de divorcio
y que cualquiera de los dos, abandonado o abandonados, podian invocarlo.

Haciendo un paréntesis, debemos hacer notar que no son nuevas las discusiones en
torno a estos temas considerados delicados en nuestro entorno; pues, recurriendo a la
historia basta con recordar que el Matrimonio Religioso era el asumido en nuestro
primer Cadigo Civil (1852) y ante la incorporacion del Matrimonio Civil mediante
Ley del 23 de Diciembre de 1897, se produjo la renuncia del Ministro de Justicia de
aquel entonces el Dr. Manuel Pablo Olaechea: Igualmente con la incorporacion del
Divorcio Absoluto mediante Ley Nro 6890 del 08 de Octubre de 1930 y su
confirmacion definitiva en el Cédigo Civil de 1936, esta vez fue el Primer Ministro
José de la Riva Aguero, quien renuncio, actos que representaban la oposicién vy el

rechazo de un amplio sector tradicional de la poblaciéon.

Volviendo a las discusiones para la incorporacion del Divorcio Remedio,
basicamente en la Causal de Separacion de Hecho, vemos que era una tendencia
legislativa en el derecho comparado desde los afios setenta y que genero durante los
afios noventa. En nuestro pais arduos debates, no s6lo parlamentarios, sino en foros
académicos, universitarios, en la prensa y hasta en la sociedad civil, tal es asi que se
formo, como lo indica el congresista Daniel Estrada!®, el Grupo de Apoyo al
Divorcio Unilateral (GADU); por su parte los medios de comunicacion venian
tomando partido y sobre todo la corriente en el derecho comparado se habia
consolidado.

Es asi que en el periodo legislativo 95-2000, se presentaron once (11) proyectos
legislativos™* (ver Cuadro 1), los mismos que lograron en las postrimerias del

133 ESTRADA CHOQUE, Daniel. Proyecto de Ley 278, 28/08/2000. www.congreso.gob.per
134 1.- Proyecto de Ley nimero 1716/96-CR , presentado por Daniel Estrada Pérez
2.- Proyecto de Ley nimero 1729/96-CR, Presentado por Roger Caceres Velasquez
3.- Proyecto de Ley nimero 2107/96-CR, presentado por Roger Caceres Velasquez
4.- Proyecto de Ley nimero 2552/96-CR, presentado por Aldo Estrada Choque
5.- Proyecto de Ley nimero 3096/97-CR, presentado por Javier Alva Orlandini
6.- Proyecto de Ley nimero 3155/97-CR, presentado por Susana Diaz Diaz
7.- Proyecto de Ley nimero 3195/97-CR, presentado por Harold Forsyth
8.- Proyecto de Ley nimero 3434/97-CR, presentado por Antonio Llerena Marotti
9.- Proyecto de Ley nimero 3644/97-CR, presentado por Rigoberto Esquerra

10.- Proyecto de Ley nimero 4662/98-CR , presentado por Daniel Estrada Pérez
11.- Proyecto de Ley nimero 5046/99-CR, presentado por Alva Orlandini Javier
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gobierno dictamen favorable de la Comisiones Justicia (03/11/1999) y de la Comisién

de la Mujer y Desarrollo Humano (18/11/1999), pero no logro ser aprobado en el

pleno en el debate parlamentario (25/11/1999).

Inmediatamente después, es decir en el periodo de gobierno 2000-2005, nuevamente

se presentaron sendos proyectos™*®, en el mismo sentido (ver Cuadro 2), los mismos

que igualmente lograron dictdmenes favorables en la Comision de Reforma de

Cadigos, en la Comision de Justicia y en la Comision de la Mujer y Desarrollo

Humano, dictdmenes que fueron vistos finalmente en la orden del dia del pleno del

dia siete de junio del 2001 y aprobado por el pleno, es de hacer notar que ello fue

producto de un arduo debate, el mismo que no acabd alli, pues, el Presidente de la

Republica de aquel entonces no promulgo la ley, debiendo ser el Congreso quien lo

haga.
Proyectos de Ley - Periodo 1995-2000
P t
ro;/ec Resumen Propuesta legal
Son causa de separacién de cuerpos: separacion de hecho, no menor de dos - - .
o . Adiciona inciso al Articulo
1716/96- | afios continuos. o
CR 333° y modifica texto de

Fuente: www.congrteso.gob.pe

135 1. Proyecto de Ley N° 154/2000-CR, del Congresista Helbert Samalvides Dongo.

A WN
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F

. Proyecto de Ley N°171/2000-CR, del Congresista Ernesto Gamarra Olivares.

. Proyecto de Ley N° 278/2000-CR, del Congresista Daniel Estrada Pérez.

. Proyecto de Ley N° 555/2000-CR, del Congresista José Elias Avalos

. Proyecto de Ley N° 565/2000-CR, de la Congresista Miriam Schenone Ordinola.
. Proyecto de Ley N° 655/ 2000, del Congresista Fernan Altube-Febres Lores

. Proyecto de Ley N° 795/2000-CR, de la Congresista Patricia Donayre Pasquel.
ente: www.congrteso.gob.pe
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Proyect
o

Resumen

Propuesta legal

En caso de separacion convencional o separacion de hecho, el juez fija régimen
concerniente al ejercicio de patria potestad.

Se tramitan en proceso sumarisimo la separacién convencional, separacion de
hecho y divorcio ulterior.

los articulos 335, 345, 349
y 354 del C. C.

1729/96-
CR

Configura injuria grave: ofensa o ultraje verbal o por escrito que un conyuge infiere
hacia la dignidad o sentimientos del otro. La separacion convencional después de
transcurridos dos afios de la celebracion del matrimonio o la de hecho, por igual
término cuando s6lo hubiere vinculo civil.

Modifica incisos 4) y 11)
del Articulo 333° del
Cadigo Civil, y Articulo
480° del C. P. C.

2107/96-
CR

Se tendrd como separacion convencional, el hecho de que ambos cényuges vivan
y pernocten permanentemente por separado, sin relacion material entre ellos, en
distintos domicilios, o en distinta habitacion, en el mismo domicilio.

Art. Unico. Adiciénese un
parrafo adicional al inciso
11) del Art. 333 del C.C.

2552/96-
CR

Son causas de separacion de cuerpos: conducta deshonrosa u otra grave que
haga imposible la vida en comun, las enfermedades de transmision sexual.

Puede demandarse divorcio cuando los conyuges estan separados por mas de
cuatro afios continuos y a solicitud de cualquiera de ellos.

Modifica Articulo 333° del
Cadigo Civil, incisos 6 y 8.
Modifica articulos 337°,
349°y 350° del C.C.

3096/97-
CR

Son causas de separacion de cuerpos: infidelidad, violencia fisica o psicoldgica,
atentado contra la vida del cényuge, injuria grave, abandono injustificado de la
casa conyugal por més de dos afios continuos o el abandono de la casa conyugal
por mas de cinco afios.

Modifica Articulo 333° del
Cédigo
Civil

3155/97-
CR

Son causales de separacion de cuerpos, la separacion de hecho por mas de cinco
afos continuos cuando no se hubiera hecho vida en comun ni se haya procreado
hijos. Ninguno de los cényuges puede fundar demanda por hecho propio, salvo
gue se invoque causal, segin inciso 12) del Articulo 333.

Se incorpora un inciso al
Articulo
333° del Cédigo Civil y se
modifica
Articulo 335° del C. C.

3195/97-
CR

Son causas de separacion de cuerpos: el mutuo disenso, después de dos afios
de celebracion del matrimonio; la separacion de hecho de ambos conyuges por
mas de cinco afios.

Modifica Articulos N° 333 y
349 del Cédigo Civil.

3434/97-
CR

Son causales de separacion de cuerpos la separacion de hecho por mas de dos
afios continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de separacion
exceda este plazo.

Puede demandarse el divorcio si los conyuges se encuentran separados de hecho
por mas de dos afios continuos.

Adiciona inciso 12) al
Articulo
333° del C.C. y maodifica
Articulos 335° y 349°

3644/97-
CR

Cuando los cényuges, transcurridos cinco afios de producida la separacion de
hecho por la cual dejaron de cohabitar y hacer vida comun, suspendiéndose asi
los deberes relativos al lecho y habitacién; conforman otros hogares,
sobreviniendo posteriormente, en ambos casos, obligaciones de maternidad y/o
paternidad extramatrimonial.

En caso de separacion convencional, el juez fija el régimen concerniente al
ejercicio de la patria potestad.

Se adiciona inciso al
Articulo 333° del Cédigo
Civil. Se modifican
articulos 345°, 348°, 354°
del C.C. y articulo 546° y
547° del Cédigo Procesal
Civil.

4662/98-
CR

Son causas de separacion de cuerpos, la separacion de hecho cuya duracion
haya sido menor de dos afios continuos.

Ninguno de los cényuges puede fundar la demanda en hecho propio, excepto la
causal prevista en el inciso 12) del Articulo 333°.

Adiciona un inciso al
Articulo 333°
y modifica arts. 335°, 349°
y
354° del C. C. Modifica
inciso 2) de los arts. 546° y
573°del C. P. C.

5046/99-
CR

Propone aumentar la infidelidad como causal de separacion.
La separacion de ambos cényuges por mas de cuatro afios continuos, ninguno
es inocente ni culpable, no rige lo dispuesto en el articulo 335.

Modifica los articulos 333°,
3379, 339°y 354° del C. C.

Fuente:l Congreso de la Republica del Peru.

Proyectos de Ley - Periodo 2000-2001. LEY 27495
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Proyect
(o]

Resumen

Propuesta legal

154/00-
CR

Incorpora la Separacion de Hecho por mas de cinco afios como causal de
Separacion de Cuerpos y Subsecuente Divorcio. Modifica los alcances a toda
enfermedad sexual, se amplie el término de la condena de dos a cuatro afos.
Que ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio.

Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el articulo 333 (1-
12)

Modifica el articulo 333° y
335°, adecua el articulo
349° del Cadigo Civil.
Modifica el articulo 573°
del Cdadigo Procesal Civil.

171/00-
CR

Régimen de patria potestad, plazo de conversion, tramitacion, aplicacion
supletoria.
Propone un plazo mayor de tres afios ininterrumpidos para solicitar la separacién
de hecho.

Modifica los articulos 333°,
345°, 354° del Cédigo Civil;
y 480° y 573° del Cédigo
Procesal Civil, relativos a
la separacién de cuerpos y
divorcio.

278/00-
CR

Propone el plazo mayor a dos afios ininterrumpidos para solicitar la separacion
de hecho.

Modifica los articulos 333°,
345°, 354° del Cédigo Civil;
y 480°y el 573° del Cddigo
Procesal Civil, relativos a
la separacién de cuerpos y
divorcio.

555/00-
CR

Adecula la enfermedad de transmision sexual como causal de separacion de
cuerpos.

Propone el plazo de un afio desde la celebracion del matrimonio en la separacion
convencional como causal de separacion de cuerpos.

Modifica los incisos 9) y
11) del articulo 333° del
Cadigo Civil.

565/00-
CR

Incorpora la separacién de hecho como causal de separacién de cuerpos por un
periodo ininterrumpido de dos afios. Sera de cuatro si hubiera hijos menores.
Modifica el articulo 319°, fenece la sociedad de gananciales en los casos de
separacion de hecho al momento en que se produce la separacion de hecho.
Posibilidad que el cényuge que fue abandonado solicite una compensacion
econdémica al juez. Propone el tramite en el proceso abreviado.

Modifica los articulos 333°,
319°y 354°, incorpora el
articulo 435°A al Cédigo
Civil. Madifica el articulo
480° del Cadigo Procesal

Civil.

655/00-
CR

Propone que tenga efecto de matrimonio civil, uno de conciencia inscrito en
registros publicos, y delegacion de facultad para celebraciéon del matrimonio.
Separacion de hecho por mas de cuatro afios ininterrumpidos como causal de
separacion de cuerpos.

Modifica el Libro Il del
Cédigo Civil, Familia
articulos 259, 260, 268,
281, 333, 360; y el Cadigo
Procesal Civil articulos 480
y 573.

795/00-
CR

Aumenta la causal de Separacion de cényuges por un periodo de dos afios
ininterrumpidos, no se considerara a ninguno inocente o culpable.

Agrega la causal en el articulo 349.

Se tramita via conocimiento, articulo 480.

Modifica el articulo 333 y
349 del Cadigo Civil

Fuente: Congreso de la Republica del Peru

2. EL DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO
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Resefiando hasta aqui lo manifestado, podemos ver que, nuestro sistema legal empezé
siendo antidivorcista, con el Codigo Civil de 1852 que sefialaba que el divorcio era
la separacion de los casos quedando subsistente el vinculo matrimonial. Luego las
leyes Nro7893 y 7894 afadieron el divorcio vincular por la modalidad de mutuo
disenso. Luego el Codigo Civil de 1936 amplio el divorcio por causales y por
mutuo disenso. El Cédigo Civil de 1984 reproduce el mismo panorama que €l codigo
de 1936, en la actualidad se ha ampliado las causales de divorcio, como es el caso de

la presente investigacion, es decir, el divorcio por Separacion de Hecho®,

La separacion de Hecho, es otra causal introducida por Ley Nro 27495, y que es
justamente nuestro objeto de investigacion. También es conocida como Separacion

de Facto, Separacion Factica y Rompimiento de Hecho.

Con la incorporacién de esta nueva causal, estamos transitando de la casa a la
persona, de lo colectivo a lo individual, de la renuncia a la afirmacion. Y ello se
expresa en la paulatina incorporacion en las legislaciones latinoamericanas, de las
causales objetivas de disolucion del matrimonio, como es el caso de la separacion de
hecho o la imposibilidad de hacer vida en comun, ya que estas razones no tienen que
sustentarse en la existencia de conyuges culpables o de cényuges victimas. Estas
puertas de ingreso (méas bien de salida) tienen directa relacion con la necesidad
personal de los esposos de alcanzar espacios de realizacion que no encontraron en

una relacion matrimonial, como personas™’.

Preliminarmente, debemos sefialar que cuando los conyuges se separan de hecho, no
estan ejerciendo propiamente “un derecho”, por lo que no cabe entonces su
institucionalizacion®®, Es el estado en que se encuentran los conyuges, quienes sin
previa decision judicial definitiva, quiebran el deber de cohabitacién en forma
permanente o ininterrumpida siguiendo la denominacion de la citada ley que modifica
el articulo 333° del Cadigo Civil de 1984, por voluntad expresa o tacita de uno de los

€SP0sos.

136 DIAZ VALDIVIA, Héctor. “La separacion como causal del Divorcio”. En Derecho revista de la facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa, afio 2, nimero 2, noviembre de 2000, Pag. 90

137 R. ROCA, Encarna. Familia y cambio social (De la casa a la persona), Civitas, Madrid, 1999 Apud VEGA MERE,
Yuri. OPag. cit., Pag. 42

138 KEMELMAJER DE CARLUCI, Aida. Separacién de hecho entre conyuges. OP4g. cit., Pag.2
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Al respecto, afirma la CABELLO MATAMALA que si bien, el caracter mixto de
nuestro sistema, evidentemente se ha flexibilizado favoreciendo el divorcio, la gran
pregunta a plantearse es si la legislacion, tal y como su complejidad la presenta,
permite su comprension tendiente al divorcio remedio pleno, conduciéndonos a
puntos cercanos al otro extremo del péndulo divorcista. Preliminarmente pensamos
que ello es discutible, maxime si el legislador ha conservado las causales subjetivas
tradicionales, ha adicionado esta causal, que si bien posibilita la invocacion del hecho
propio, al no distinguir responsables de la ruptura factual de la relacion matrimonial,
regula de modo reparatorio los efectos personales y patrimoniales de la conclusion
del vinculo, asi como ha incorporado la causal de imposibilidad de hacer vida

conyugal con caracteres un tanto inculpatorios.

2.1. CONCEPTO

La Causal de separacion de Hecho, es la constatacién fehaciente que debe hacer el
juzgado a fin de acreditar que los conyuges optaron en los hechos por apartarse el
uno del otro, dejando de lado el deber marital de convivencia y de la vida en

comun.140

Segin PERALTA ANDIA se trata de una causal directa, no inculpatoria y
perentoria que determina el divorcio, consiste en la interrupcion del deber de hacer
vida en comun sin previa decision judicial ni proposito de normalizar 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 aquella que se
produzca por razones laborales, siempre que se acredite el cumplimiento de las

obligaciones alimentarias u otras pactadas por los cényuges de mutuo acuerdo.

“Se funda en el quebrantamiento de uno de los elementos constitutivos primarios

del matrimonio, como es hacer vida en comun en el domicilio conyugal, pues se

138 CABELLO MATAMALA, Carmen Julia. Cédigo Civil Comentado. T. II. Lima: Gaceta Juridica S. A., 2003, Pag. 525;
Sin embargo, con igual preocupacién por el tema sefiala DIAZ VALDIVIA que: resulta manifiestamente riesgosa para
la realidad nacional, alienta la mala fe del conyuge que desea liberarse de sus obligaciones matrimoniales. En DIAZ
VALDIVIA, Héctor, OP4&g. Cit., Pag. 92

140 TORRES CARRASCO, Manuel Alberto. OP4&g. cit., Pag.78.

141pERALTA ANDIA, Javier Rolando. OPag. cit, Pag. 329
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trata de un acto de rebeldia al cumplimiento de un deber voluntariamente aceptado

al momento de la celebracion del matrimonio”#2.

Con esta causal, se incorpora la Teoria del Divorcio Remedio en nuestro sistema
juridico, como presupuesto de una necesidad de la propia realidad socio-econémica
y politica que vive nuestro pais. En donde las situaciones irregulares e ilegales que
en la gran mayoria de los casos afectan la institucion matrimonial, niegan su esencia
al punto que las parejas han optado por una separacion de hecho a falta de normativa

especifica que pueda legalizar el estado civil que les corresponderia®®.

Ente algunas de sus causas podemos sefialar que: a) puede tratarse por razones
econdmicas, ya que supone un procedimiento judicial que originara gastos, u otras
veces no existen bienes que dividir, y los conyuges entienden que nos necesario el
procedimiento; b) el desinterés de acudir al divorcio por creer en una reconciliacion;
6 c¢) simplemente un sentimiento éticamente valorable, de no dar publicidad sus
fracasos matrimoniales, evitando una accion judicial o poniendo fin a una ya

existentel#4,

2.2 ELEMENTOS

Los elementos configurativos de esta causal segin Alex PLACIDO
VILCACHAGUAM son los siguientes:

Objetivo o material, consiste en la evidencia del quebrantamiento permanente y
definitivo de la convivencia, sin solucion de continuidad, lo que normalmente
sucede con el alejamiento fisico de uno de los esposos de la casa conyugal, sin que
exista impedimento para que se configure la separacion de hecho viviendo ambos
cényuges en el mismo inmueble incumpliendo la cohabitacion.

Subjetivo o psiquico, viene a ser la falta de voluntad para renormalizar la vida
conyugal, esto es la ausencia de intencién cierta de uno o ambos cényuges para

142 pERALTA ANDIA, Javier Rolando. OPag. cit, Pag. 329

143 |bid., P4g. 330

144 KEMELMAJER DE CARLUCI, Aida. OP4g. cit., Pag. 5

145 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. “La Reforma del Régimen del Decaimiento y Disolucion del Matrimonio”. OPag.
cit., Pag. 13
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continuar cohabitando, poniendo fin a la vida en comin por mas que algln deber se

cumpla.

Temporal, es evidente que una separacion eventual no configura esta causal, por
ello es exigencia que el matrimonio dure dos afios ininterrumpidos si los conyuges
no tienen hijos menores de edad y cuatro afios si son hijos menores. La permanencia
del tiempo, es la demostracion de una definitiva ruptura de la vida en comin y un

fracaso del matrimonio que queda evidenciado de esta manera.

2.3. EFECTOS!#¢

Con la reforma introducida por la Ley Nro 27495, nuestra legislacion adopta un
sistema mixto y complejo, ya que contempla causas subjetivas o inculpatorias,
propias del sistema del divorcio sancion y también, causas objetivas o no
inculpatorias del sistema del divorcio remedio, lo que ha generado otros efectos

vinculados a este ultimo sistema:

2.3.1. Fin de la sociedad de gananciales

Para los casos del Abandono Injustificado del Hogar conyugar, asi como para la
separacion de hecho, los supuestos contemplados en los incisos 5 y 12 del articulo
333, la sociedad de gananciales fenece desde el momento en que se produce la
separacion; en cambio con respecto a terceros, el régimen de la sociedad de
gananciales se considera fenecido en la fecha de la inscripcion correspondiente
del registro personal. Apartandose asi de la regla general regulada en el articulo
319 del codigo Civil.

2.3.2. Ejercicio de la patria potestad y derecho alimentario
Por disposicion legal en caso de separacion convencional o de separacion de

hecho, el juez fija en la sentencia el régimen concerniente al ejercicio de la patria
potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer o del marido, observando en

146 Cfr. Ibid., P4g. 335y ss.
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cuanto sea conveniente, los intereses de los hijos menores de edad y la familia o

lo que ambos conyuges acuerden.

2.3.3. Indemnizacion de dafios derivados del divorcio

2.3.4. Proteccion de la estabilidad econdmica del conyuge perjudicado

Con respecto a estos dos efectos, es la Ley Nro. 27495, que igualmente incorpora
el articulo 345°-A al Cddigo Civil, estableciendo por un lado una Tutela para la
Estabilidad Econémica para el Conyuge Perjudicado y a su vez, establece la
posibilidad de una Reparacion Indemnizatoria, debemos entender igualmente a
favor de quien resulte perjudicado por la Separacion de Hecho, cuya figura esta
configurada dentro de la Teoria del Divorcio Remedio, aquel divorcio inculpatorio
y a su vez, al conferir derecho a indemnizacion implica la probanza de un
perjuicio, un hecho dafioso, atribucion de culpabilidad, lo cual conlleva a un
andlisis de los presupuestos de la Responsabilidad Civil. Siendo asi, no cabe duda
gue encontramos una seria distorsion legislativa, pues en una Causal Obijetiva,
como lo es la separacion de hecho, se introduce un efecto, cuya probanza requiere
atribucién inculpatoria, propia de una Causal Subjetiva, la cual es materia de
dilucidarla mas adelante.
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CapriTuLo 11

EL Divorcio REMEDIO Y EL CONYUGE PERJUDICADO

1. De la Distorsion

La Ley Nro 27495 introdujo la causal de separacion de cuerpos y subsiguiente

divorcio, como formula encuadrada dentro de la concepcion del Divorcio Remedio.

Nuestra normatividad juridica ha adoptado los Sistemas Subjetivo y el Sistema
Obijetivo, la primera encuadrada dentro de la concepcion del Divorcio-Sancion
sustentada en las causales (art. 333°, incisos 1 al 11), y el objetivo sustentada en la
del Divorcio-Remedio (art. 333° inciso 12), ésta ultima basada en la ruptura de la
vida matrimonial, esto es, al haberse llegado a determinada situacion en la que, ya no
podria permanecer formalmente la atadura legal, en la que por tanto no se ingresa a
investigar las causas de la ruptura, sino, como se viene manifestando, inicamente

el conflicto ya originado

La tan esperada incorporacion de la doctrina del Divorcio-Remedio, no encuentra su
cabal funcion en la Separacion de Hecho, tal como se encuentra consagrada en el
articulo 345-A, desde que, de un lado, en puridad se pretende buscar un “culpable”
de la separacion para atribuirle la carga indemnizatoria, y por otro, sirve para
regularizar una situacion de hecho de los conyuges. Respecto a este caracter objetivo
del Divorcio-Remedio, Eduardo ZANNONI resalta certeramente que “resulta
incoherente que de un lado se tienda cada vez mas a superar el concepto de culpa en
el fracaso matrimonial propiciando las causales objetivas, que precisamente no la
atribuyen vy, por otro lado, se exalte, sin ninguna clase de matices, la reparacion
indiscriminada de dafios y perjuicios derivados del divorcio con sustento en los
principios de la responsabilidad extracontractual**’”.

La Ley Nro. 27495 del 07 de julio del afio 2001, incorpora con la denominacion de

“Indemnizacidn en caso de perjuicio, un efecto personal, asi vemos:

147 Bossert, Gustavo A., Zannoni, Eduardo A., Op.-. Cit-. PAG.407
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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 diaen el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas
por los conyuges de mutuo acuerdo.

El Juez velara por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado
por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar 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.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion
de hecho, las disposiciones contenidas en los articulos 323°, 324°, 342°, 343°,
351°y 352° en cuanto sean pertinentes” .

La norma en mencion incorpora de un lado, como tutela, los requisitos para la
invocacion de la Separacion de Hecho (Art. 333°, inciso 12), valga decir, el estar al
dia en el pago de alimentos; y de otro lado, establece una norma de preservacién por

la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion.

Sin embargo, a los efectos de ésta ultima parte, el dispositivo en su parte pertinente,
dice textualmente “Deberda senialar una indemnizacion por danos, incluyendo el
dafio personal u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad

conyugal, independientemente de la pension que le pudiera corresponder”.

Como vemos nos encontramos ante un contrasentido, pues, la doctrina uniforme, el
derecho comparado y los proyectos de ley, estaban enfocados en disolver un vinculo
matrimonial que de facto no cumple su esencia la cual es hacer vida en comun,
encontrdndose en una situacion de quiebre matrimonial que no se quiere recomponer
por decision de ambos o de uno de ellos; es decir, una situacion mantenida en el
tiempo, que no puede atribuirse culpa a ninguno de los cdnyuges. Sin embargo con
la coexistencia del articulo 345°-A se ha generado, diversidad de problemas
juridicos, desde su interpretacidn, hasta en su aplicacion, dando lugar al desarrollo de

jurisprudencias contradictorias.

Incorporar en una Teoria del Divorcio Remedio, donde su sustento es la ausencia de

culpabilidad, un elemento de Responsabilidad Civil, cuyo sustento es la busqueda de
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la culpabilidad, es una gran confusion, que debe tener una respuesta y la misma esta

en su redaccién parlamentaria, como se analizara inmediatamente:.

2. De la Regulacion Parlamentaria

Hasta aqui, claramente nos podemos dar una idea de la introduccién de la teoria del
Divorcio Remedio con la causal de Separacion de Hecho, lo dificultoso de su
inclusion y sobre todo la finalidad que se perseguia con ella, la misma que a nuestro
entender no se ha logrado, por la deficiente tutela que se le incluyé con la
denominacién de “Indemnizacidon en caso de Perjuicio”, objeto central de esta

investigacion, veamos cémo fue ello.

En toda la investigacion realizada, asi como en el antecedente inmediato a nuestra
Ley valga decir los Proyectos, los Dictamenes y los Debates, vemos que la
incorporacion del Divorcio Remedio en el Peru a través de la causal de Separacion
de Hecho, no fue facil, o en todo caso su maduracion fue lenta; pero es de hacer notar
que el sentido y la finalidad era constante y uniforme, es decir el entendimiento sobre
el Divorcio Remedio era el mismo, no existe el criterio subjetivo de la culpabilidad,
sino que es una situacion de hecho a la que se debe dar solucién y por otro lado, se le
fue enriqueciendo con ciertas tutelas para mejorar su regulacion, lo cual fue bueno;
pero hubo dos aspecto que privaron en su aprobacion y que le dieron el sentido final
que ahora criticamos, me refiero justamente al tema de la culpabilidad y a tutelar al

cényuge mas perjudicado.

2.1. De la ausencia de culpabilidad

Es claro, que la diferencia sustancial entre el Divorcio Sancion y el Divorcio
Remedio es que en el primero existe un responsable del fracaso matrimonial, quien
es el que ha incurrido en las inconductas como quebrantamiento de los deberes que
exige el matrimonio, conducta dafiosa que es sancionada con el divorcio y en su
caso con la indemnizacion por el hecho dafioso realizado; mientras que en el

Divorcio Remedio, no se busca un culpable, sino solucionar una situacion de hecho,
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que importa que el matrimonio no viene cumpliendo su finalidad, el matrimonio

facticamente ya no es tal.

No obstante la claridad de la diferencia entre estos sistemas, la discusion del debate

parlamentario*®

se centraba en cuestionar que cualquiera de los conyuges iba a
poder invocar la separacion de hecho y ello contradecia el principio que nadie podia
invocar “hecho propio”, contemplado en nuestro articulo 335° del Cddigo Civil.
Conflicto que representaba un gran obstaculo y que denotaba una deficiente
preparacion por quienes sustentaban dicha oposicion, los que no habian

internalizado adecuadamente la teoria de lo que estaban debatiendo.

2.2. De la tutela al conyuge perjudicado

Por otro lado, advertimos que en el Debate Parlamentario, muy poca atencion de
daba a las “consecuencias juridicas de divorcio” que se estaba promulgando, me
refiero por un lado a las consecuencias patrimoniales, es decir a la regulacion del
*Fenecimiento de la Sociedad de Gananciales” (lo cual provoca mucho debate en
argentina), tema importante y trascendente pero que no es materia del presente
trabajo; y por otro lado a las consecuencias personales, me refiero a la
incorporacion de la “Tutela a la Estabilidad Economica del Conyuge Perjudicado”,

figura juridica, esta Gltima, novedosa e importante y cuya regulacion fue nefasta.

Asi vemos que el Unico antecedente, de la “Tutela a la Estabilidad Economica del
Conyuge Perjudicado”, que logro su regulacion en el articulo 345°-A, lo
encontramos en el Proyecto de Ley presentado por la Congresista y Ex-Ministra de
Justicia Miriam Schenone Ordiola, me estoy refiriendo al Proyecto nimero 00565-
CR® por el cual proponia reconocer el aporte de la mujer durante el matrimonio,

148 E| Debate Parlamentario originados por los proyectos de ley 0154, 0171, 0278, 0555, 0565, 0666 y 0795, asi como los
Dictamenes Favorable Sustitutorio de la Comision de Reforma de Cédigos; Dictamen Favorable Sustitutorio de la Comision de la
Mujer y Desarrollo Humano, Dictamen Favorable Sustitutorio en Mayoria de la Comision de Justicia y Dictamen Favorable
Sustitutorio en Minoria de la Comision de Justicia sustentado por el Congresista Antero Flores- Araoz Esparza. Se desarrollo el dia
siete de Junio del 2001. El texto del documento obra en los archivos del Congreso de la Republica.

149 Proyecto de Ley nimero 565, periodo 2000-2001, presentado 10/10/2000, Congresista Miriam Schenone Ordiola .
www.Congreso.gob.pe.

Articulo 3°.- Incorporase el articulo 345°-A en el Cédigo Civil, con el siguiente texto:

“Articulo 345-A.- Tratandose de separacion de cuerpos por decision unilateral, el Juez puede conceder a peticion del
abandonado, una compensacién econdmica, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder.”
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en el cuidado del hogar, la crianza de los hijos y en la ayuda a conseguir el sustento
economico del hogar, ello a traves de una compensacion que el juez podra conceder
a peticion del abandonado, es decir evidentemente se ponia en el caso de tutelar a
la mujer ama de casa, que producido el divorcio se quedaria desamparada

economicamente, la tutela propuesta era una “compensacion economica”.

Fue en primer término la Comision de Justicia que en su Dictamen Sustitutorio de
Mayoria, defini6 expresamente que la “compensacion economica” era para el
conyuge que permanecio en el hogar; asi mismo incorporo, a la iniciativa
propuesta, para reforzar la tutela a la mujer dedicada a las labores del hogar, la
concordancia con otras normas, que ya estaban reguladas en el Cédigo Civil'*®, es
decir: La preferencia en la adjudicacion de la casa o el negocio familiar,
contemplado en el articulo 323; la perdida de gananciales del conyuge culpable de
la separacion de hecho, regulada en el articulo 324°, la pension alimenticia, del
articulo 342° y la perdida de gananciales del conyuge culpable del divorcio que
procedan de los bienes del otro, del articulo 352°

Como vemos, al ama de casa dedicada a las labores del hogar y cuidado de los nifios,
tendria derecho a una compensacion econdmica; a que se le adjudica
preferentemente la vivienda o negocio familiar, a que el producto de sus bienes
gananciales no sea adquirido por la otra parte y todo ello era independiente de la
pension alimenticia que le pudiera corresponder. Propuesto esto, y seguramente a
fin de evitar confusiones, expresamente también propuso que se establezca que en

esta causal no habria conyuges inocentes o culpables.>t

Por su parte, el dictamen sustitutorio de la Comision de Reforma de Cddigos,
igualmente analizo la propuesta e igualmente  propuso, igualmente una
compensacion econdmica para el abandonado, sustentdndola en  que le

150 Dictamen Sustitutorio en Mayoria de la Comision de Justicia recaido en los proyectos de ley proyectos de ley
0154, 0171, 0278, 0555, 0565, 0666 y 0795. www.Congreso.gob.pe:

“Articulo 345°-A.- Tratandose de separacion de cuerpos por separacion de hecho, el juez puede conceder a peticion
del cényuge que permanecié en el hogar, una compensacién econémica, independientemente de la pensién de
alimentos que le pudiera corresponder”.

Son aplicables a favor del conyuge que permanecio en el hogar y que invoca el inciso 11) del articulo 333°, las
disposiciones contenidas en los articulos 323°, 324°, 342° y 352°, en cuanto sean pertinentes.

151 Dictamen Sustitutorio en Mayoria de la Comisién de Justicia recaido en los proyectos de ley proyectos de ley
0154, 0171, 0278, 0555, 0565, 0666 y 0795. www.Congreso.gob.pe:

11.- La separacién de hecho de los conyuges durante un periodo mayor a cuatro afios ininterrumpidos, si la pareja
tuviere hijos menores de edad, y dos afios si no los tuviere. En estos casos, no sera de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 335°. La sentencia expedida no considerara a ninguno de los cényuges inocentes ni culpables.
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corresponderia a la mujer dedicada al hogar y que el mismo era independiente de la

pension de alimentos!®2

Finalmente por su parte la Comision de la Mujer y Desarrollo Humano, en su
Dictamen Sustitutorio también asumio la propuesta; y con la sensibilidad propia de
una comision de temas de mujer, advirtio la problematica de los roles que se asumen
en el matrimonio, entre hombre y mujeres, siendo que estas ultimas asumen la mayor
carga familiar, por lo que vieron la necesidad de tutelar en cuando al pago de
alimentos, la estabilidad economica como un factor decisivo en la educacion de los
hijos, sefialando asi que el dictamen trata de abrir la posibilidad que en prevencion
de la estabilidad de los hijos o del conyuge que puede verse afectado de manera
extraordinaria (ejemplo el ama de casa que no ha trabajado y se ha dedicado a la
crianza de sus hijos de manera exclusiva), por lo que se le debe dar un trato preferente
en la adquisicion de los bienes. Igualmente vieron por necesidad, y en la misma linea
de proteccion, el incluir como requisito de admisibilidad la obligacion del estar al dia

en la obligacion alimentarial®,

Como vemos, en esta comision se reconocio la problematica de los Roles que se
asumen en el matrimonio y la necesidad de tutela la estabilidad econdmica y los
alimentos y tuvo como un importante aporte de crear un requisito de para incoar la
accion, el cual es encontrarse al dia en el pago de la pension alimentaria, pues, a

través de este divorcio el obligado se podia sustraer de su obligacion.

Por otro lado, al igual que le Comision de Justicia, concordé la proteccion con otras
normas de tutela; pero es aqui y en su redaccion que se desvirtuo toda su intension,
pues redacto la propuesta el articulo o la econdmicamente a la mujer y los alimentos

tubo el importantes aportes de tutelar no solo a la mujer sino incluso a los hijos con

152 Dictamen Sustitutorio DE LA Comision De Reforma de Cddigos, recaido en los proyectos de ley proyectos de ley
0154, 0171, 0278, 0555, 0565, 0666 y 0795. www.Congreso.gob.pe:

Articulo 7°. Incorpérese el articulo 345° A en el Codigo Civil con el texto siguiente:

“Articulo 345° A. Tratandose de separacién de cuerpos por decision unilateral, el Juez puede conceder a peticion del
abandonado, una compensacién econdmica, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder.”

153 Dictamen Sustitutorio de la Comisiéon de la Mujer y Desarrollo Humano, recaido en los proyectos de ley proyectos
de ley 0154, 0171, 0278, 0555, 0565, 0666 y 0795. www.Congreso.gob.pe:

“Articulo 345-A, para invocar el supuesto del inciso 11) del articulo 333 el demandante deberéa acreditar que se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias.El juez velara por la estabilidad econémica del conyuge
que resulte mas perjudicado por la separacion de hecho, si como la de sus hijos. podra sefialar una indemnizacion
incluyendo el dafio personal y ordenar la adjudicacién preferente de bienes de sociedad de la gananciales son
aplicables, a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion de hecho, las disposiciones contenidas
en los articulo 323, 324, 342, 343, 351, 352y 731”
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la obligacion de estar al dia en las obligaciones alimentarias para incoar la accion.
Esta comision la propuesta iba en el mismo sentido de las otras comisiones, e igual

que la Comisidn de justicia,

Por ultimo, observamos que en la discusion del plenario, fue ardua u dura, los
opositores a la incorporacion de la nueva causal de separacion de hecho, vertian el
argumento que iba debilitar los matrimonios; el debate se contamino con la discusion
de los conceptos de conyuge inocente, conyuge culpable, invocacion de causa propia,

etc. temas hartamente alejados de lo que era materia teorica.

En cuanto a la incorporacion del articulo 345°-A fue sustentado por la Congresista
Mercedes Cabanillas, como Presidente de la Comision de la Mujer y Desarrollo
Humano, la misma que indicaba que sostenia su propuesta en el perjuicio que podia
tener uno de los cényuges, en proteger el futuro y las condiciones de vida de quienes
resulten generalmente mas afectados, refiriéndose a los hijos y a las mujeres, por lo
que, su dictamen busca garantizar la estabilidad material, econémica y por ende

emocional de la familia.

Debemos hacer notar que los otros dictdmenes con respecto a este tema, es decir el
articulo 345°-A, no fueron sustentadas en el pleno, simplemente se advirtié que el
presentado por la Comision de la Mujer y Desarrollo Humano, estaba mas
desarrollado y tenia mayor precision, por lo que después de un cuarto intermedio y
con solo la adicion de la Congresista Chavez Cosio que se agregue que al articulo
propuesto que la indemnizacion seré independientemente de la pension de alimentos.

En conclusion, si revisamos la discusion del pleno, los argumentos de oposicion
sustentados en la prohibicién de invocar su propia conducta, para beneficiarse con
una medida de esta naturaleza, tal como establecia el texto original del articulo 335°
del codigo sustantivo; fueron cediendo al parecer como compensacion o al equilibrio
de la discusion mediante la figura introducida via el articulo 345°-A, sobre
cumplimiento de las obligaciones alimentarias, asi como el texto de la Comision de
la Mujer y Desarrollo Humano, al parecer mas desarrollado y con mayor rigidez.; con

ello el legislador considero suficientemente compensada la falta de cumplimiento a
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los deberes del matrimonio, por parte del conyuge que solicitd la separacién

invocando hecho propio, con lo que concluyo con las posturas opositoras.

No repararon que la redaccion final dada al articulo 345°-A, introducia el elemento
de culpabilidad en el Divorcio Remedio que estaban promulgando, con lo cual
distorsionaban su sentido y por otro lado, al utilizar la figura de la Indemnizacion,
orientaban la tutela a reparar dafios y no al conyuge abandonado dedicado a los

quehaceres del hogar o del cuidado de los nifios.

3. Indemnizacion en caso de perjuicio

Que duda cabe, que la pretension de “tutelar economicamente al conyuge que pudiera
quedar perjudicado”, buscaba visibilidad la vulnerabilidad en que se encuentran
muchas personas, principalmente mujeres y conjuntamente con ellas sus hijos, por el
rol que asumian en el matrimonio. Dudo mucho que la propuesta primigenia de la
doctora Miriam Schenone Ordinola, acogida por las Comisiones de Justicia y
Reforma de Cédigos, tengan sustento en la doctrina comparada, pues de haber sido
asi, otra hubiese sido la discusion y el resultado; pero no obstante ello su vision era

interesante.

Sin embargo, observamos que la intencionalidad de la Comision de la Mujer, iba en
el mismo sentido de las demas propuestas, es decir, de tutelar material y
econdmicamente al conyuge que resulte perjudicado, su confusion fue grande al
equiparar ello con una indemnizacion y agregar inclusive el dafio personal, con lo
cual, para efectos de su cumplimiento tenida que buscarse a un conyuge dafador,
culpable, responsable mas beneficiado o como queramos llamarlo, restando el
contenido a la incorporacion de la figura del Divorcio Remedio, cuyo objetivo era
solucionar meramente situaciones facticas, objetivas independientemente de
causales, y por otro lado se dejo de tutelar efectivamente al conyuge que aporto con
su esfuerzo al desarrollo del hogar y que se veria grandemente afectado.

Es asi que con la sumilla de “indemnizacion en caso de perjuicio”, quedo incorporado

el articulo 345°-A, cuyo texto encuentra su aplicacién en las normas de la
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Responsabilidad Civil Extracontractual, ya antes estudiadas propias del Divorcio
Sancidn; lo cual implicaria un andlisis de los elementos que la configuran tales como
la antijuridicidad, el dafio, la relacion causal y los factores de atribucion, ademas de
tener en cuenta que, de otro lado, la institucion juridica del divorcio via causal de
separacion de hecho, tiene determinadas connotaciones, es decir, en la que no
necesariamente tiende a investigar la culpa de alguno de los conyuges respecto a la
separacion, sino el dafio ocasionado como consecuencia del hecho o hechos que lo
causaron; que en cuanto a la antijuricidad se tendria que analizar la conducta de los
conyuges respecto al cumplimiento de sus deberes maritales, o la conducta
perjudicante; en cuanto a los factores de atribucion, siendo el dolo o la culpa que
podrian ser atribuibles a uno 0 ambos conyuges que, desde luego, podrian concurrir

para configurar el dafio o perjuicio.

Sin embargo, se ha resaltado lo controvertido y discutible establecer la
responsabilidad civil del conyuge culpable para efectos de otorgar la indemnizacion
a favor del perjudicado por la Separacién de Hecho, bajo las normas de la

responsabilidad civil

4. Jurisprudencia Confusa

Como hemos indicado la contradiccion advertida trae consecuencias negativas en la
aplicacion de la causal de Separacion de Hecho, en la judicatura, pues se
complementan dos acciones contradictorias, asi vemos que en los procesos
judiciales, por un lado se verifican los tres elementos propios de una causal objetiva,

valga decir, los elementos:

Objetivo o material, La evidencia del quebrantamiento permanente y definitivo
de la convivencia, sin solucion de continuidad, lo que normalmente sucede con el

alejamiento fisico de uno de los esposos de la casa conyugal.
Subijetivo o psiquico, La falta de voluntad para renormalizar la vida conyugal, esto

es la ausencia de intencién cierta de uno o ambos cényuges para continuar
cohabitando. Y
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Temporal, La exigencia que la separacion dure dos afios ininterrumpidos si los

cényuges no tienen hijos menores de edad y cuatro afios si son hijos menores.

Y por otro, lado buscamos las causales para otorgar la indemnizacién, asunto harto
dificil, pues, tratandose de una causal de Separacion de hecho, no se puede
determinar que es lo que de indemniza, como veremos del analisis de expediente
que se ha desarrollado para la presente investigacion e incluso del Pleno Nacional
de Familia, en la que analizan que tipo de dafio se indemniza o la tutela oficiosa del
mismo, mas no se detienen en analizar cuél seria el origen de ese dafio en este tipo
de divorcio. Asi, asi vemos, meramente en esta parte algunos de los cuadros que en
detalle lo tenemos en el segundo anexo de este trabajo: En los Juzgados de Familia,
encontramos respuestas totalmente diferentes, veamos, el resumen del analisis del

segundo y Tercer Juzgado de Familia, en cuando al objeto de indemnizacion

4.1.- Fundamentos por los cuales se otorga indemnizacion al conyuge
perjudicado con el divorcio por separacion de hecho, en el Segundo Juzgado

de Familia

FUNDAMENTOS PARA OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 1
Afos Fundamentos
2001
2002

2003 1. Separacién de hecho, contraer matrimonio civil 6
religioso con tercera persona, mantener una relacion
convivencial y procrear hijos extramatrimoniales.

2. Por dejar el hogar conyugal, y destruir el mismo.

2004 1. Abandonar sin consentimiento de su conyuge el hogar
conyugal.

2005 1. Proteger la estabilidad econ6mica, no contar con bienes
sociales, y haber producido dafio moral.

2. Tener una relacion impropia con tercera persona
durante el matrimonio, y tener que solicitar judicialmente
alimentos.

3. Por retirarse del hogar conyugal.

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del
Segundo Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio
— agosto de 2005.
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En el Segundo Juzgado de Familia, se han considerado como fundamentos para
otorgar una indemnizacion por dafios al conyuge perjudicado por el divorcio por
separacion de hecho: a) Separacion de hecho; b) matrimonio civil o religioso con
tercera persona; c) mantener una relacion convivencial con tercera persona; d)
Procrear hijos extramatrimoniales; €) destruccion del hogar conyugal; f) Proteger la
estabilidad econdmica, no contar con bienes sociales, y haber producido dafio moral;
g) Tener una relacion impropia con tercera persona. Todos ellos, elementos
causantes de la separacion de hecho y la separacion de hecho en si misma, sin
embargo, no se han analizado circunstancias como el grado de menoscabo en el
conyuge perjudicado por la separacién de hecho, es decir, se ha realizado la
indemnizacidn con criterios del derecho de familia, con cierta prescindencia de los
elementos de la responsabilidad civil, que pertenecen al derecho civil. Se ha
atemperado los elementos minimos exigidos para obtener una reparacion de dafios

Yy perjuicios.

4.2.- Fundamentos por los cuales se otorga indemnizacién al cényuge
perjudicado con el divorcio por separacion de hecho, en el Tercer Juzgado de

Familia

FUNDAMENTOS PARA OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 2
Afios Fundamentos
2001
2002

2003 |1. Mayoria de edad de los hijos, edad del conyuge perjudicado, ingresos
econdmicos del conyuge culpable, el monto ofrecido en la Audiencia de
Conciliacion.

2. Mayoria de edad de los hijos, edad del conyuge culpable, ingresos y cargas
del conyuge culpable, estado de salud del conyuge perjudicado.

3. Ser responsable de la separacion, tener una relacion convivencial, e
incumplir deberes matrimoniales.
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2004 |1. Separacion de hecho, relaciébn convivencial, procrear hijos
extramatrimoniales, estado de salud del conyuge perjudicado (trastorno de
ansiedad y depresion).

2. Separacion de hecho y procrear hijo con tercera persona.

3. Separacion de hecho e incumplimiento de prestacion alimentaria del
demandado.

4. Por retirarse del hogar conyugal.

5. Separacion de hecho y contraer matrimonio religioso con tercera persona.
6. Separacion de hecho y procrear hijos extramatrimoniales.

7. Actos de violencia familiar y separacion de hecho.

8. Separacidon de hecho y afrontar sola la conduccion del hogar y manutencién
de los hijos.

9. Separacion de hecho y mantener una relacién convivencial.

10. Separacién de hecho, llevar adelante un hogar disgregado, y por conducta
impropia del conyuge culpable con tercera persona.

2005

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

En el Tercer Juzgado de Familia, se han considerado como fundamentos para
otorgar una indemnizacién por dafios al cényuge perjudicado por el divorcio por

separacion de hecho:

a) Edad del conyuge perjudicado; b) mayoria de edad de los hijos; c¢) ingresos
economicos del conyuge culpable; d) Responsable de la separacion; e) mantener
unarelacion convivencial con tercera persona; f) Procrear hijos extramatrimoniales;
g) estado de salud del conyuge perjudicado; h) incumplimiento de la prestacion
alimentaria; i) contraer matrimonio religioso con tercera persona; j) actos de
violencia familiar; k) Afrontar sélo la conduccion del hogar conyugal y
manutencion de los hijos; I) Llevar adelante un hogar disgregado; Il) conducta
impropia con tercera persona por parte del conyuge responsable de la separacion.

Estos elementos constitutivos de la reparacion al conyuge perjudicado, corroboran
que existe un temperamento de los elementos minimos exigidos para obtener una
reparacion de dafios y perjuicios, asi como no se ha tomado en cuenta la magnitud
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del dafio ni el menoscabo sufrido en la victima, solo se ha verificado la existencia
del elemento constitutivo de dafio y se ha procedido a fijar discrecionalmente una
prestacion a modo de reparacion al conyuge perjudicado por la separacion de hecho.
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4.3.-. Fundamentos para no otorgar indemnizacion al cényuge perjudicado con

la separacion de hecho, en el Segundo Juzgado de Familia

FUNDAMENTOS PARA NO OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 3

Afos Fundamentos
2001
2002 | 1. No ha acreditado la demandada la existencia de necesidad de resarcimiento.
2. Demandada hizo abandono de hogar.

2003 | 1. Demandado motivo la separacion.

2. No esta acreditado los dafios personales: dafio moral y dafio psicoldgico.

3. No procede de oficio, el conyuge inocente debe solicitarla.

4. Demandante no ha acreditado que el abandono se deba a causas imputables
al demandado, no existe elemento probatorio que determine la generacion de
dafos, especificamente de dafio moral y/o personal.

5. Demandante se encuentra protegida patrimonialmente, no es necesario velar
por su estabilidad econémica.

2004 |1. Mantener la pension de alimentos como proteccién a la estabilidad
economica del conyuge perjudicado.

. Demandante no ha sido perjudicada con la separacion de hecho.

. Haberse retirado del hogar conyugal por agresiones fisicas de la demandada.
. Separacion de mutuo acuerdo.

. Nunca hubo vida en comdn, no hubo conyuge perjudicado.

. Por haber renunciado a la indemnizacion.

. No hay conyuge perjudicado, por no probado e improbable.

. Por rehacer sus vidas, no hay conyuge culpable.

. Por existir bienes a partir.

10. No poder determinar la causa y el responsable de la separacion.

11. Separacion hecha para obtener y mantener una convivencia pacifica.

2005 | 1. No estaacreditado que haya sufrido dafio alguno, no demostrandose el estado
de indigencia.

2. Separacién de mutuo acuerdo, no presentd medios probatorios sobre la
existencia de dafios.

3. Renuncia a la indemnizacion.

4. Demandante es quien hace el abandono de hogar conyugal.

OO ~NO O, WN

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

(L :
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

En el Segundo Juzgado de Familia, los fundamentos para no otorgar indemnizacion
al conyuge perjudicado por la separacion de hecho son: a) No esta acreditada la
necesidad de resarcimiento; b) La demandada hizo el abandono de hogar; c)
demandado motivo la separacion; d) No esta acreditado dafios personales: dafio moral
y dafo psicoldgico; €) No procede de oficio; f) EI demandante se encuentra protegida
patrimonialmente; g) Por mantener vigente la pension de alimentos; h) No haber sido
perjudicada con la separacién; i) Haberse retirado del hogar conyugal por agresiones
fisicas; j) Mutuo acuerdo; k) Nunca hubo vida en comdn; I) Renuncia a la
indemnizacién; Il) Por rehacer sus vidas; m) Por existir bienes a partir; n) Separacion
de hecho para mantener una convivencia pacifica. Observamos que las razones para
denegar una prestacién a manera de indemnizacion al cényuge que lo solicita son
maltiples, casi siempre por una conducta negativa del conyuge a cumplir con sus
obligaciones matrimoniales 6 porque existié consentimiento, o finalmente porque no

se ha llegado a probar el dafio.
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4.4.-Fundamentos para no otorgar indemnizacién al conyuge perjudicado con

la separacion de hecho, en el Tercer Juzgado de Familia

FUNDAMENTOS PARA NO OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 4
Afio Fundamento
2001
2002 1. No se ha determinado la causa de la separacion, ni el causante.
2003
2004 1. No corresponde fijar indemnizacion porque demandado fue el
causante de la separacién de hecho.
2. No han invocado ni acreditado dafios personales, por ambas partes.
3. Demandante no ha acreditado dafios personales.
2005 1. No se ha acreditado la existencia de dafio moral.

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

En el Tercer Juzgado de Familia, los fundamentos para no otorgar indemnizacion al
cényuge perjudicado por la separacion de hecho son: a) No se ha determinado la
causa de la separacion, ni el causante; b) demandado fue causante de separacion; c)
no estan acreditados los dafios personales; d) no esta acreditado el dafio moral.
Observamos que no se ordenan prestaciones por no quedar acreditado el dafio o por
indeterminacion de la calidad de conyuge perjudicado. Hechos que encuentran su
fundamento en disposiciones de orden procesal, como son la improbanza de la
prestacion, y la falta de certeza de los medios probatorios que lleven al juez a validar
una pretension indemnizatoria. Presupuestos que tiene la finalidad de otorgar
seguridad al ordenamiento juridico.
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4.5.- Clases de dafios reparables al conyuge perjudicado por la separacion de

hecho, en el Segundo Juzgado de Familia

CLASES DE DANOS REPARABLES

Tabla N° 5
ARoS Clase de dafios reparables
2001
2002

2003 [1. Dafos personales: dafio moral, frustracion al proyecto de vida
matrimonial. Que producen sufrimiento en la persona del cdnyuge
perjudicado.

2. Dafios personales: dafio moral, frustracion al proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico.

. Dafios personales: dafio moral y dafio psicolégico.

. Dafio, con valoracion equitativa del dafio por el Juez, 1322 del C. Civil.

. Dafio moral o dafio personal.

. Dafio por la destruccion del hogar conyugal.

. Daflo moral.

~No o1k~ Ww

2004 | 1. Medida de proteccién econémica.
. Daiio.
3. Dafio valorado equitativamente por el Juez.

N

2005 | 1. Dafio.
2. Dafio valorado equitativamente por el Juez.

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

La Clase de dafios reparables al conyuge perjudicado en el Segundo Juzgado de
Familia son: a) dafios personales: dafio moral, frustracion al proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico; b) dafios personales: dafio moral y dafio psicoldgico;
c) dafio moral o personal; d) dafio por destruccion del hogar conyugal; €) dafio con
valoracién equitativa articulo 1322 del Cdédigo Civil; f) dafio moral; g) medida de
proteccion econémica; h) dafio. Observamos que la mayoria de clases de dafios
ocasionados, corresponden a la categoria juridica de dafios no patrimoniales, lo que
justifica la excesiva discrecionalidad al momento de fijar una prestacién a manera de
indemnizacién al conyuge perjudicado con la separacion de hecho.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

e CATOLICA
TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

4.6.-. Clases de dafios reparables al conyuge perjudicado por la separacion de

hecho, en el Tercer Juzgado de Familia

CLASES DE DANOS REPARABLES

Tabla N° 6

Afo Clase de dafios reparables
2001
2002 1. Dafio.
2003 1. Dafio.

2. Dario personal y moral.

2004 1. Danos personales: dafio moral y psicologico.

2. Dafos personales: dafio moral, frustracion del proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico.

2005 1. Dafio moral

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

Las clases de dafios reparables al conyuge perjudicado en el Tercer Juzgado de
Familia son: a) dafio; b) dafio personal y moral; ¢) dafios personales: dafio moral y
psicoldgico; d) dafios personales: dafio moral, frustracion del proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico; e) dafio moral. Observamos la misma clase de dafios
que en el anterior juzgado, que corrobora la predominancia de los dafios no

patrimoniales en este tipo de litigios pertenecientes al derecho de familia.
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TITULO I
NUEVA VISION DEL DIVORCIO REMEDIO Y EL CONYUGE
PERJUDICADO
CapPiTULO |
EL DIVORCIO REMEDIO

1.- Como hemos visto habian motivos suficientes para la inclusién del Divorcio
Remedio, pues, la no inclusion de la separacion de hecho, como causal de separacion
de cuerpos y de ulterior divorcio, daba como resultado que muchas familias o parejas
vivan en situacion irregular, debido a que una de las partes se encuentra atada a un
cényuge con el que desde muchos afios atrds, ya no hace vida en comdn. Sin
embargo, tampoco puede demandar la separacion de cuerpos o el divorcio ya que
ambas instituciones estan legisladas en nuestro Cédigo Civil como una sancion al

conyuge culpable.

Por lo tanto, habia familias formalmente constituidas, que en realidad no cumplen
con los deberes que nacen del matrimonio, como son la vida en comun, la asistencia
mutua entre los conyuges, la cohabitacion y la fidelidad. Por otro lado estaban las
familias constituidas fuera del marco de nuestra legislacion, con hijos
extramatrimoniales, que actian como una familia funcional, pero sin embargo no

pueden formalizar su situacion.

Vemos que la no inclusidn de la causal de separacion de hecho en nuestra legislacién
traia como consecuencia un mayor indice de parejas convivientes, que ademas estan
desprotegidas legalmente, pues al no cumplir con los requisitos legales para ser
considerados concubinos, no se constituye entre ellos una sociedad de gananciales;
la 0 el concubino, tampoco tiene derecho, en caso de ser abandonado, a optar entre
una indemnizacion o una pension de alimentos; tampoco tiene derechos sucesorios.
En efecto, si el hombre moria, la mujer con quien él vivid y con quien formé una

familia, no tendra derecho a heredarlo; este derecho le corresponde a la conyuge.
La inseguridad juridica, emocional y patrimonial era el signo de estas familias. La

mujer, al no casarse asume el hecho de ser catalogada por la sociedad como madre

soltera o conviviente. Los hijos sufren conflictos emocionales durante su
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crecimiento y proceso de socializacion. Los hijos extramatrimoniales deberan
enfrentar y luego entender que sus padres no estan casados porque uno de ellos tiene
un matrimonio latente, aprehendiendo o reproduciendo posteriormente esta

conducta.

Ahora bien, es menester reconocer que algunas personas se aferran al matrimonio,
en un principio, quiza, con la esperanza de una futura recomposicion familiar, pero
pasado unos afos, cuando esta reconciliacion es imposible, la razén de continuar
con el matrimonio, es una oportunidad o ventaja competitiva para negociar o
afianzar aspectos patrimoniales y derechos expectaticios y quizés hasta una forma
de expiacion a la otra familia. En estos casos la institucion del matrimonio pierde su
sentido, privilegiandose tan s6lo su aspecto contractual. Bajo ninguna circunstancia
podemos afirmar que estas familias disfuncionales, que solo se pueden seguirse
llamando “familia” en lo formal, son las que protegen y promueve la Constitucion.
Hay que tener presente que el matrimonio persigue una doble funcién: la procreacion
y subsiguiente educacion de la prole por una parte, y el mutuo auxilio de los

conyuges a través de una plena comunidad de vida.

La ley al regular las relaciones humanas, debe también poner orden, confiriendo
seguridad juridica y la debida proteccion a las personas. Por esta razon proponemos

la causal de separacion de hecho, como causal de separacion de cuerpo

Actualmente, muchos de los fundamentos que dieron origen a la expedicién de la
ley subsisten, pues, se pretendid una opcion diferente, un Divorcio Remedio para
regularizar las situaciones facticas, donde no se tenga que debatir sobre aspectos
subjetivos, los que por un lado era dificil su probanza o no tipificaban en las causales
preestablecidas o por no volver a recordar, probar o sustentar hechos dafiosos que
convenia pasen al olvido y las parejas puedan rehacer sus vidas sin pasar

nuevamente por los traumas que afectaron su convivencia.

Por todo ello, es necesario replantear la figura del Divorcio Sancidn, tal como fue

su intension crearla.
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CapPiTuLO Il

EL CONYUGE PERJUDICADO

1. Necesidad de Tutela al Conyuge Perjudicado

1.1. Discriminacion.

Histdricamente, la actividad humana en las esferas pablica y privada se ha
considerado de manera diferente y se ha reglamentado en consecuencia. En todas
las sociedades, por mucho tiempo se han considerado inferiores las actividades de
las mujeres que, tradicionalmente, han desempefiado su papel en la esfera privada o

domeéstica.

Puesto que dichas actividades tienen un valor inestimable para la supervivencia de
la sociedad, no puede haber justificacion para aplicarles leyes o costumbres

diferentes y discriminatorias.

Los organismos internacionales ponen de manifiesto que existen todavia paises en
los que no hay igualdad de jure. Con ello se impide que la mujer goce de igualdad
en materia de recursos y en la familia y la sociedad. Incluso cuando existe la igualdad
de jure, en todas las sociedades se asignan a la mujer funciones diferentes, que se
consideran inferiores 0 no estan debidamente.

El trato diferente a los hombres y a las mujeres, es algo actual, que tiene una
tradicion cultural y social muy arraigada, si bien es cierto, se hacen grandes
esfuerzos para erradicar esa desigualdad que corroe los cimientos de nuestra
sociedad, ello a través no sélo de politicas nacionales, sino hasta internacionales. Sin

embargo que duda cabe que ello aun esta lejos de lograrse.

Debemos entender que la discriminacién contra la mujer es la "raiz fundamental
que sustenta la violencia de género que afecta a una de cada tres mujeres en el

mundo.

Es por ello, que la comunidad internacional, lejos de la proteccidon general de
derechos humanos, viene creando normas, mecanismos e instituciones para erradicar

la desigualdad por género.
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Un aspecto que constituyo por mucho tiempo todavia un reducto vetado, era el
ambito privado o interno de las familias; actualmente ello ya no es asi, pues, la
regulacién en el ambito privado ha sido cada vez mas amplia estableciendo normas

de igualdad.

Consideramos que aun quedan ciertos aspectos que no se han considerado
adecuadamente, uno de ellos, que duda cabe es el trabajo de la esposa en el hogar
asi como en el cuidado de los hijos, el cual, queda totalmente desconocido para
después del divorcio, es decir la mujer que ha contribuido con su esfuerzo y
dedicacidn a esas labores y ha perdido la oportunidad de capacitarse o insertarse al

ambito externo, carece de empoderamiento alguno ante un divorcio.

1.2. Dependencia econémica y estado de vulnerabilidad

Otro aspecto que no se advierte, es que la dependencia econémica creada dentro del
hogar en que se encuentran muchas mujeres, las posiciona en un estado de
vulnerabilidad social; pues, muchas veces tienen que soportar situaciones que las
agravian, violencia, mal trato o llevar a cuestas un matrimonio no deseado, por la

falta de independencia de recursos.

Es un mito creer que el problema afecta sdlo a mujeres pobres, es un fenémeno que
no distingue grupo cultural ni rango social. Atraviesa todo el espectro social sin
distinciones de ningun tipo. El asunto es que algunos logran aparentar mejor que
otros.

Sin duda el dinero otorga poder, relativo o confuso, pero lo entrega. Cuando hay
tendencia hacia la violencia (del tipo que sea, sexual, psicoldgica, espiritual, fisica,
etc.), el dinero se convierte en un medio mas de opresion hacia la persona que se

quiere dominar.
Una mujer que no tiene independencia econdémica esta a merced de su verdugo, que

sabiendo su vulnerabilidad logra manipularla para ejercer sobre ella el poder que el

dinero le otorga.
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Efectos de la dependencia econdmica

Las mujeres econOmicamente dependientes generan algunos mecanismos en la
relacion de pareja, que tarde o temprano, crean las condiciones ideoldgicas para la

violencia de género.

« Sufren, en mayor grado que otras mujeres, de problemas de autoestima. Es cosa
de preguntarle a una mujer que no recibe remuneracion independiente, en qué
trabaja. A menudo la respuesta seré: "No trabajo, yo estoy en casa". Sin entender
la gravedad de lo que dice, y sin captar que, con dicha respuesta, esta rebajando
su propia labor hogarefia. Otras responden con una frase tipica latinoamericana:

"No trabajo, sélo soy duefia de casa", como si eso no fuera trabajo.

« Se convierten en mendigas en sus propios hogares, al tener que estar pidiendo
dinero para cubrir las necesidades de la familia. Esto es més cierto en aquellas

relaciones donde los varones monopolizan la administracion de los recursos.

« Infantilizan su propia cognicién e interaccién con la realidad. Frases como
"tengo que pedirle permiso a mi marido”, "él tiene que tomar la decision™, "la
dltima palabra la tiene mi esposo”, etc. No son mas que una forma infantil de
relacion, que a la larga genera dafio emocional y dificultad para madurar y crecer

COMO persona.

e Tienen una relacion amor-odio con el dinero, sin entender que no son los
recursos el problema, sino su manera de interactuar con su pareja o marido, la

que genera esa reaccion poco madura frente a la administracion de los recursos.

« No aprenden a desenvolverse en el mundo de la economia de mercado. Algunas
no saben manejar cuentas bancarias, hacer inversiones, definir presupuestos a
largo plazo, etc., porque cargan descansan en los maridos que monopolizan dicha

funcién.

Violencia de género y dependencia
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Cuando el que paga se siente con derecho a controlar, manipular, mandar,
estigmatizar o exigir, estdn dadas las condiciones para el abuso en cualquiera de sus

formas.

Quienes se dedican al estudio de las diferencias de género en las sociedades nos
indican que "los esquemas de género se construyen, se aprenden y generan efectos
durante décadas". Los varones y las mujeres aprenden a interactuar con el dinero

siguiendo patrones culturales.

AUn los textos escolares infantiles trasmiten estereotipos sobre el manejo, control y
adquisicién de los recursos econdmicos, que fomentan la dependencia de las

mujeres.

El clima ideoldgico que permite el desarrollo de la violencia de género se favorece
cuando hay dependencia econdmica, puesto que la mujer se encuentra en desventaja
relativa para poder salir de la situacion de abuso o buscar, con independencia de

recursos, otros horizontes para si misma y sus hijos.

La mayoria de los estudios y analisis del tema ensefian que hay que formar una
generacion nueva, con otra perspectiva no sélo frente al dinero, su adquisicion y

administracion, sino con la forma de interactuar de las parejas.
2.- Tutela en el Derecho comparado
Por otro lado, es interesante advertir como el Derecho comparado da una respuesta
al problema que nuestra legislacion ha desamparado, es decir no solo el conyuge
perjudicado por el abandono que se ha dedicado a las labores del hogar y al cuidado

de los nifios, sino adn, el desequilibrio en que se encuentran los ex-esposos.

Es menester hacer un breve analisis historico del derecho comparado, para luego fijar
la naturaleza y los presupuestos de la regulacion que le dan al problema de esta tutela.

El antecedente inmediato de la tutela en el derecho comparado, lo encontramos, en
el la ley espafiola 30/1981, del 7 de julio, que desarrolla lo concerniente a la pension
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compensatoria. Pero corresponde también llegar a su génesis de esta ley, por lo cual
de manera mediata encontramos su sustento en la legislacion francesa, en su cédigo
civil, “prestation compensatorie” y en la legislacion italiana, al referirse al “assegno

per divorcio”.

Es asi que el modelo espafiol, en la basqueda de regular el divorcio, y asi darle un
nuevo modelo legislativo al matrimonio, fundo sus bases juridicas, acorde a otros
modelos juridicos desarrollados en el derecho comparado, como es el cddigo civil
francés, en sus articulos 270, y siguientes, y también tomo el modelo italiano,

desarrollado en la ley del 1 de diciembre de 1970.

Sin embargo, si bien es cierto, que el ordenamiento juridico, espafiol, tomo como
bases, paradigmas desarrollados en el derecho comparado, esto fue de manera parcial,

y no de acogimiento total.

Sefiala PEREDA y VEGA SALA™ que el derecho francés, implanta en el sistema
juridico espafiol, una nueva figura de caracter hibrido, entre las instituciones de
finalidad alimenticia (que buscan atender a las necesidades de subsistencia, de
caracter periédico) y las que se basan en la causacion de un dafio, la retribucion de
un servicio o el enriguecimiento injusto, y que buscan por tanto un reequilibrio
patrimonial, entre el beneficiado economicamente del esfuerzo de un tercero y ese

mismo tercero (en este caso, el conyuge desfavorecido, por la separacion o divorcio)

Corresponde ahora desarrollar la génesis del derecho espafiol, para asi comprender

lo concerniente a la pension compensatoria.

2.1. Pension compensatoria en el derecho francés

Corresponde el primer antecedente de pension compensatoria, es asi que el codigo

civil francesa desarrollado que la “prestation compensatoire” procede para todos

1% Citado por LUIS ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA en “La Pension Compensatoria de la Separacion
Conyugal y El Divorcio” Pag. 24
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las causales del divorcio, a excepcion de la separacion de hecho, buscando asi
compensar, de la mejor manera posible, aquel, desnivel, disparidad, que trae como
consecuencia el divorcio. Pero, en cierta forma, se mantiene la percepcion de
identificacion de un conyuge culpable, con la salvedad de indemnizacion de

equidad.

La manera de determinar esta prestacion en el derecho francés, se cifie a las
necesidades que tenga el acreedor de esta pension, asi como también la capacidad,
de poder ofrecer la pension asignada por parte del deudor, esto de acuerdo al

panorama, y contexto en el momento del divorcio.

Puede darse un acuerdo por parte de los conyuges respecto de sus obligaciones, y
asi fijar una cuantia, y el modo de pago de la prestacion, pero es el juez el que
puede rechazar, esto, teniendo como maxima la equidad que debe de existir, a fin
de evitar vicios y disparidad, esto segun el derecho francés. Asi mismo la prestacion,
es determinada a tanto alzado (caractere forfaitaire), no es revisable, no analizando,
los percances futuros que pudiesen presentase, salvo medie gravedad, siendo en este
caso el juez quien determinara, la manera como se hara efectiva la prestacion
existente. El articulo 275.1: sefiala, que si el conyuge deudor, no dispone de
liquidez, puede ser autorizado, para que haga efectiva su prestacion, en tres afios. Si
hubiese una insuficiencia, de capacidad de capital, es posible que se indique una
renta periodica, sometiéndose asi a un indice de revision, al mismo modo que la

pension alimenticia.

2.2. Asignacion por divorcio en el derecho italiano
El sistema italiano, segun la ley 1 de diciembre de 1970 regula en su articulo 5 lo
referente a la “assegno per divorcio” siendo necesario, para determinar la pension,
las causas de ruptura, la situacion y condicion econdémica de los conyuges, como la

contribucion a la masa patrimonial.

Lo novedoso en este ordenamiento, es que puede darse la eventualidad, de suplir la

pension, por un capital, esto previo acuerdo entre las partes. La forma de pago de la
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prestacion serd periodica, establecida por el juez. Se extingue, el derecho a la

pension, al contraer nuevo matrimonio, el beneficiario.

En el derecho italiano se presentan dos figuras, una concerniente a la obligacion de
asistencia entre los conyuges, después de la separacion “pension de mantenimiento”
y otra que es la pension compensatoria, esto en el momento del divorcio. Es asi que
en el derecho italiano, la pension compensatoria, tiene un caracter asistencial, y se
fundamenta y halla su sustento en aquel desequilibrio de medios econémicos,
existentes entre los ex conyuges, y aquella diferencia de medios, cuando aun eran

casados.

La pension compensatoria en este modelo, puede ser fijado con posterioridad a la
sentencia de divorcio, y no solo en el momento del mismo, esto segun su

jurisprudencia:

“La separacion, no hace desaparecer la solidaridad econémica que une a los
conyuges durante el matrimonio, .en tal sentido, ha de considerarse que la
mitificacion de circunstancias economicas de los conyuges, con posterioridad a
la separacion, da derecho a solicitar las modificaciones, acordadas en la
sentencia. Por lo tanto una mejora de las circunstancias, econémicas del otro
conyuge, o el empeoramiento, de la situacion del solicitante pueden dar lugar al
establecimiento de la pension de mantenimiento a favor del conyuge que sufre

s’

desequilibrio.’
Sentencia de casacion, de la seccion primera, del 22 de abril de 2000.1%°
Pero una vez en el escenario judicial, la pension de mantenimiento, nuevamente se

cuestionara la cuantia, a fin de determinarse.

2.3. Pensién compensatoria en el derecho espafiol

1% Citado por BEATRIZ SAURA ALBERDI en “La Pension Compensatoria Criterios Delimitadores de su Importe y
Extension. PAG. Pag. 45
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Ya desarrollado de manera sucinta, lo concerniente a la génesis del derecho espafiol,
en cuanto a la pensién compensatoria corresponde, ver el desarrollo de nuestro

antecesor mediato de lo que debiese ser la compensacion.

Antes de la dacion de la Ley espafiola del 30/1981, del 7 de julio, tuvieron lugar

debates parlamentarios y modificaciones al proyecto inicial.

Del proyecto del 1 de marzo, se desprende dos ideas pilares, y son el caracter
alimenticio o no de la pension, y lo concerniente a la autoria de los conyuges en la

causa de separacion o divorcio para cuantificar y conceder la pension.**®

También perfilaron posturas, respecto al género, como es el del diputado Sr.
Bandres sefialando que la mujeres, durante el matrimonio, se habian dedicado al
cuidado del hogar y de la familia, existiendo asi disparidad, al momento de una
separacion, ya que estas no tenian ingresos propios, ademas hacia insistencia de la
postura que la dedicacion de la mujer suponia un ahorro hacia el estado, en cuanto

a inversiones y gastos en cuanto a servicios colectivos.

Asi mismo se tratd sobre la relacion de culpabilidad, y el caréacter que tendria en la
compensacion, llegando al razonamiento que los malos tratos, abandono,
infraccion, omision de los deberes conyugales, es muy dificil determinar, después
de varios afios, cual ha sido la participacion de cada conyuge en los hechos. La culpa

no es de uno ni de otro: es de los dos o no es de nadie.®’

Despues de arduos debates legislativos, y con diferentes posturas, el pleno del
congreso de los diputados, aprobd, la redaccion del pleno del senado, el 22 de junio
de 1981.

Siendo asi la ley 30/1981, la que desarrollo la pensién compensatoria, en su Cuerpo
legal los articulos 97, 99, 100 y 101.

156 LUIS ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA en “La Pension Compensatoria de la Separacién Conyugal y El
Divorcio” Pag. 46
157 LUIS ZARRALUQUI SANCHEZ EZNARRIAGA en “La Pension Compensatoria de la Separacién Conyugal y El
Divorcio” Pag. 49
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El texto es el siguiente:

“Articulo 97: El conyuge al que la separacion o divorcio produzca
desequilibrio econémico en relacién con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una
pension que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta entre otras,
las siguientes circunstancias:

1. Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges.

2. La edad y estado de salud.

3. La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4. La dedicacion pasada y futura a la familia.

5. La colaboracidon con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales

o profesionales del otro cényuge.

6. La duracion del matrimonio y la convivencia conyugal.

7. La pérdida eventual de un derecho de pension.

8. El caudal y medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

En la resolucidn judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las

garantias para su efectividad”.

“Articulo 99: En cualquier momento podrda convenirse la sustitucion de la
pension fijada judicialmente conforme al articulo 97 por la constitucion de una
renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital

en bienes o en dinero”.

“Articulo 100: Fijada la pension y las bases de su actualizacion en la sentencia
de separacion o de divorcio, s6lo podra ser modificada por alteraciones

sustanciales en la fortuna de uno u otro conyuge”.
“Articulo 101: El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que

lo motivo por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente

con Otra persona’.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-y ‘ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE - CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

“El derecho a la pension no se extingue por el solo hecho de la muerte del
deudor. No obstante, los herederos de éste podran solicitar del Juez la
reduccion o supresion de aquella, si el caudal hereditario no pudiera satisfacer

las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la legitima”.

Del articulo 97, Beatriz SAURA ALBERTI infiere cuatro ideas, que son:

e Imprescindibilidad de un previo proceso de separacion o divorcio.

e Que la separacién o el divorcio produzca un desequilibrio econémico a uno
de los cényuges, en comparacién con la situacion del otro.

e Que tal desequilibrio econémico se derive de un empeoramiento econémico
de uno de los conyuges, en relacion a la que constante el matrimonio.

e Entorno a fijacion de la cuantia de la pension, el juez no habré de atender
los criterios establecidos en el cdigo en sede de alimentos, sino que tendria

que hacerlo en resolucién.

En conclusion, lo que buscé el legislador, es proteger al conyuge que resultada
perjudicado al momento del divorcio, si bien es cierto, que podria gozar de la
sociedad de gananciales, u otros regimenes, podian al momento de dividirse ayudar
al cényuge, habia que recordar, también, que hay muchos matrimonios, que no

tienen bienes, y al momento de divorciarse no hay nada que dividir.

3. FUNDAMENTO

Constituyen fundamentos para el nacimiento de las pensiones post-matrimoniales en
general:
a) lasolidaridad post-conyugal
b) la reparacion o indemnizacion del dafio que haya podido causar a los conyuges
el cambio de estado civil.
¢) La responsabilidad sin culpa por el hecho de solicitar el divorcio.
d) Se trata de compensar al cdnyuge por la perdida del nivel de vida de que gozaba

durante la convivencia conyugal.
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La definicion de la pension compensatoria adoptada por la Legislacién Espafiola se
encuentra establecida en el articulo 97 del Codigo Civil Espafiol que textualmente
sefiala: “El conyuge al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio econdomico
en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion

anterior en el matrimonio, tendra derecho a una pension.”

4. NATURALEZA

Existen cuatro teorias sobre la naturaleza de la pension compensatoria que se extraen
de la doctrina y la jurisprudencia emanada de las Audiencias Provinciales, asi

tenemos:

4.1. La Pension Compensatoria tiene una naturaleza alimenticia

APARICIO AUNONsefiala que la pensién compensatoria tiene una naturaleza
juridica fundamentalmente analoga a la pensiéon alimenticia, basandose en dos
supuestos: a) en el antecedente histérico de la pension compensatoria, que viene a
ser la pension alimenticia entre divorciados y en la idea que con el divorcio
desaparecen las obligaciones asistenciales que la ley impone a marido y mujer. Sin
embargo, nosotros discrepamos de dicho criterio debido a que la condicion
fundamental de la pensién compensatoria se encuentra en el desequilibrio producto
de la separacion o divorcio y sélo puede acordarse en beneficio del conyuge o ex
conyuge perjudicado por la separacion o el divorcio. Mientras que la pension
alimenticia tiene como presupuesto fundamental el estado de necesidad del
alimentista, circunstancia que no requiere la pension compensatoria, pues incluso
puede proceder en supuestos en los que el beneficiario de la pensidn tenga cubiertas
estas necesidades alimenticias. Por otro lado, la pension alimenticia, resulta ser
exigible desde que se advierte el estado de necesidad de quién lo solicita, en cambio
la pensidon compensatoria, se puede exigir Unicamente desde que la sentencia de
separacion o divorcio que la fija ha quedado firme. La obligacion de prestar

alimentos cesa con la muerte del obligado, al ser una obligacion personalisima, sin

158 Aparicio Aufion, Eusebio “La pension Compensatoria” (Revista de Derecho de Familia, nim. 5, octubre 1999, péag.
23.
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embargo, la pension compensatoria no se extingue con la muerte del obligado, sino
que se transmite a los herederos, sin perjuicio de que estos puedan solicitar al Juez
la reduccion o supresion de aquella. La pension compensatoria puede ser objeto de
renuncia o transaccién, mientras que la pension alimenticia no participa de dichas
caracteristica. La pension compensatoria se extingue por contraer el acreedor nuevo
matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona, hecho que no ocurre con la
prestacion de la pension alimenticia. Finalmente, diremos que la pension
alimenticia tiene una caracteristica de ser imprescriptible, es decir, puede ser
solicitada en cualquier momento, sin embargo, la pensién compensatoria si se
encuentra con un plazo de prescripcion, ya que debe solicitarse necesariamente al

momento de interponer la demanda de divorcio o separacion.

4.2. La pension compensatoria tiene una naturaleza indemnizatoria

Otra de las teorias sostiene que la pension compensatoria tiene una naturaleza
indemnizatoria o resarcitoria del dafio producido a uno de los cényuges por la
separacion o el divorcio. Esta tesis, tendria perfecto encaje en los sistemas
normativos con un ordenamiento juridico de separacién-sancioén en el que la
culpabilidad de uno de los conyuges es determinante para la regulacion de los
efectos. Por su parte, Marin Garcia de Leonardo **°manifiesta que: “Lo que hard la
pension en su caso, es tratar de resarcir el perjuicio causado, idea que no es
asimilable al igualar los patrimonios.”Con ello lo que se pone de relieve mas
claramente es la faceta indemnizatoria de la pension por desequilibrio” Sin
embargo, en modo alguno hay que acreditar para la pension compensatoria, que
haya existido perdida de costes de oportunidad, sino que es suficiente que se
constate un desequilibrio en relacion con el otro conyuge y en relacion a la situacion
anterior en el matrimonio, para que se conceda la pension compensatoria. Se puede
concluir, que se incurriria en un error al asignar a la pensién compensatoria un
caracter indemnizatorio, maxime si la indemnizacién se identifica con la reparacion
de dafios que procede de actividades culposas. Algunos argumentos de peso contra
esta tesis a tener en cuenta son los siguientes: a) No se esta indemnizando
objetivamente el dafio, si para la fijacion de su cuantia hay que tener en cuenta los

recursos y necesidades de las partes. b) Una vez que se ha determinado la cuantia

1% Marin Garcia de Leonardo, Teresa: La Temporalidad de la Pensién Compensatoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
Pag. 90.
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de la indemnizacion es indiferente que su cumplimiento se realice en un solo acto o
en distintos actos como consecuencia de haberse fraccionado el pago, lo cual es
incompatible con el caracter de deuda duradera y de caracter periédico que, por lo
general, tiene la pension compensatoria. C) Tampoco es asimilable a una
indemnizacién, la modificacion de la pensién, atendiendo a las alteraciones de la
fortuna de uno y otro conyuge d) la forma de extinguirse la pension, es por nuevo
matrimonio o la vida marital con otra persona, circunstancia que nunca puede servir

de extincion para una indemnizacion.

4.3. La pension compensatoria tiene una naturaleza compensatoria

Esta tesis nace del precepto juridico establecido en el articulo 97 del Codigo Civil
Espafiol, que define a la pensién compensatoria como aquella que sirve para
compensar un perjuicio que un conyuge sufre a consecuencia de la ruptura
matrimonial, utilizando el termino compensar en lugar de indemnizar pero con un
objetivo comun. La diferencia entre indemnizar y compensar, reside en la extension
de la reparacion. Indemnizar pretende dejar indemne al sujeto pasivo e indemne es
libre o exento de dafio. O dicho de otra manera, la indemnizacion tiene como
objetivo, neutralizar la totalidad del dafio causado, con identidad, en la medida de
lo posible, entre el perjuicio y la reparacion. En contraposicién compensar, tiene un
significado aritméticamente menos obligatorio, aungue su origen semantica sea el
mismo. Por su parte Aparicio Aufion **sefiala que la pensién compensatoria “En el
sentido estricto puede definirse como una obligacién impuesta directamente por la
ley, por motivos de equidad, para equilibrar en todo en parte una desigualdad
economica peyorativa producida de forma fortuita, entre personas unidas por
vinculos consorciales contraidos de forma voluntaria o incidentalmente.” La
naturaleza compensatoria de la pensién tiene la finalidad de compensar al conyuge
por la perdida del nivel de vida, que gozaba durante la convivencia conyugal®®! pero
no proporcionarle uno idéntico, o, como se ha visto ya, igualar rentas o patrimonios.
Lalana del Castillo, entiende que en algunos casos es clara la naturaleza
compensatoria de la pension, no puede predicarse que tenga caracter exclusivo, ya
que en tal caso, sobrarian algunas alusiones del articulo 97 del Cédigo Civil Espafiol

160 Aparicio Aufion, Eusebio: “La pension compensatoria” Revista de Derecho de Familia, nim. 5, octubre 1999, Pag.
42, nota 37.”

161 p¢rez Martin Antonio, Javier: Derecho de Familia. El procedimiento contencioso de separacion y divorcio. Ed. Lex
Nova, Valladolid 1997, Pag. 552.
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a las necesidades de los conyuges, o valoraciones que el Juez puede realizar respecto
del comportamiento de un conyuge respecto del otro y de los hijos al analizar la
dedicacion a la familia. La pension compensatoria tal y como esta regulada en el
ordenamiento sustantivo espafiol tiene una naturaleza compensatoria, siendo otra
cuestion distinta el destino que se le dé a ésta el conyuge beneficiario de la pension:
Asi tenemos: que en todos aquellos supuestos en los que los ingresos provenian
exclusivamente del trabajo personal de uno de los cdnyuges y maxime si estos eran
reducidos, el destino de la pension no sera otro que atender las necesidades
alimenticias bésicas del conyuge beneficiario de la pension. Asi tenemos, que la
pension compensatoria en este caso, tiene una finalidad asistencial para este
cényuge, pues aun manteniendo el mismo nivel de vida anterior, la pensién sélo
servira para cubrir estrictamente los alimentos necesarios para su subsistencia. Por
otro lado, cuando el conyuge beneficiario de la pensién tiene ya cubiertas sus
necesidades como consecuencia, de percibir algan tipo de ingresos o contar con un
patrimonio significativo y el nivel de vida gozado en el matrimonio era superior al
normal, el destino de la pension por desequilibrio sera compensar a este conyuge
para que la separacion o el divorcio no le impida dentro de lo posible, seguir

manteniendo el aceptable nivel de vida que tenia anteriormente.

4.4. La pension compensatoria tiene una naturaleza mixta

Varios doctrinarios y ademas bastas resoluciones de Audiencias Provinciales,
estiman que la naturaleza juridica de la pension compensatoria es mixta, y no
participa con exclusividad de un carécter concreto, debido a que posee elementos
compensatorios, asistenciales, indemnizatorios, sin que pueda distinguirse el
porcentaje de cada uno de estos componentes. Debiendo tenerse presente que el
punto de partida de la pension compensatoria es el desequilibrio, luego podemos
concluir que en principio la naturaleza juridica de la pensién compensatoria, es
como su nombre lo indica compensatoria, ya que el desequilibrio econémico es la
condicion indispensable para que nazca la pension, en segundo termino el caracter
indemnizatorio de la pensién sirve para compensar al conyuge al que la separacion
o divorcio produzca un perjuicio que afecte a su jerarquizacion de nivel de vida en
relacién con la del otro. Finalmente, diremos que el componente asistencial o

alimentario se encuentra cuando para sefialar la cuantia, hay que tener en cuenta los
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medios y las necesidades de uno y otro cényuge, elemento esencial para la
cuantificacion del derecho de alimentos. La tesis de que la pensién compensatoria
tiene una naturaleza mixta permite de mejor manera en cada uno de los caos
concretos fundamentar el nacimiento del derecho a ella o por el contrario su no
concesion, debiendo tenerse presente que el desconocer esta tesis, atendiendo a que
la pensién es Unicamente compensatoria nos llevaria a conclusiones de justicia ciega
donde la simple celebracion del matrimonio daria opcidn a los conyuges a solicitar
un derecho de nivelacion de patrimonios una vez producida la separacion, lo que
indudablemente, y dado el caracter primordialmente objetivo con que se ha
concebido dicha pension, seria una fuente de uniones matrimoniales guiadas por el

interés material del econdémicamente débil.

5. PRESUPUESTOS

5.1. La existencia de una resolucién firme de separacion o divorcio

El primer presupuesto para la existencia de una pension compensatoria es que las
partes estén 0 hayan estado unidas por un matrimonio valido, luego el articulo 97
del Cédigo Civil Espafiol exige para la fijacion de la pension compensatoria que el
desequilibrio que constituye el presupuesto basico, lo haya producido la separacion
o el divorcio y ademés que la misma debera fijarse en la sentencia, en la cual,
incluso han de sefalarse las bases de actualizacion y las garantias para su
efectividad, sin que sea dable conceder una pensién compensatoria en medidas
provisionales. En ese sentido, la nulidad del matrimonio, determina la imposibilidad
de mantener la pension determinada en un proceso de separacion o divorcio.
Debiendo quedar en claro que la pension compensatoria Unicamente procede en los
casos de disolucion de matrimonio por divorcio o en los demas (muerte o
declaracion de fallecimiento).

5.2. Desequilibrio econémico

De conformidad con el articulo 97 del Cadigo Civil Espafiol, el primer presupuesto

para la existencia del derecho a pension es el desequilibrio*®?que es un concepto

162 APAG.8, Valencia 4 de febrero de 1995 (RGD, 1995 PAG. 3986) y 3 de febrero de 1996, P4g.4327)
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circunstancial. Como expresa la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon
de la Plana, Seccion 1 del 23 de enero de 1997 “Para la constatacion del
desequilibrio legitimador de la pension debe contemplarse la situacion
particularizada de cada conyuge antes y después de la ruptura matrimonial, como
estaban y como quedan, para luego compararlas a fin de verificar si la cesacion de
convivencia ha significado un efectivo desequilibrio econémico en perjuicio

suyol®...”

El desequilibrio econdmico puede ser entendido desde dos interpretaciones:

a) Obijetiva.- En virtud de la cual por desequilibrio econémico hay que entender el
mero hecho objetivo de la disminucion patrimonial experimentada por uno de
los esposos con posterioridad a la separacion o divorcio, siempre que esta
disminucion lo sea en relacion con la posicion del otro conyuge y con la situacion
gozada durante el matrimonio.

b) Subjetiva.- La expresion desequilibrio econémico abarcaria un concepto mas
amplio, englobando no solo el hecho objetivo de ser el patrimonio de uno de los
esposos inferior al del otro, sino también otra serie de factores subjetivos,
personales de los conyuges y conformadores de la vida matrimonial: dedicacién
a la familia, perdida de expectativas futuras, estado de salud, cualificacion
profesional, edad, etc. Estas circunstancias unidas a la desfavorable situacion
economica en que como consecuencia de ellas puede quedar alguno de los
miembros de la relacion conyugal, son las que van a determinar la aparicién del

desequilibrio econémico patrimonial capaz de originar un derecho a pension.

Podemos concluir sefialando que el desequilibrio econémico es un concepto
complejo donde convergen no solamente criterios patrimoniales de presente, sino
también expectativas de futuro que influyen en las condiciones de vida material que
después de la separacién o el divorcio tendran cada uno de los conyuges, o lo que
es lo mismo, la diferencia de oportunidades que es factible gozaran en sus vidas
independientes. Siendo de importancia indicar que el desequilibrio econémico entre
los conyuges para determinar el derecho a una pension en favor del mas perjudicado

debe tener como causa directa la separacion o el divorcio. Se exige una relacion de

163 (PTE, Dominguez Dominguez) (ACAud. NUm. 8, 16, 30 de abril de 1997, P4g.888)
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causa a efecto’®* entre la separacion o el divorcio y el desequilibrio como requisito
indispensable derivado del articulo 97 del Cédigo Civil Espafiol. Es més, tanto el
desequilibrio, como el empeoramiento en la situacion anterior en el matrimonio,
deben derivarse de la separacion o el divorcio. Ambas circunstancias no pueden ser
consecuencia ni del matrimonio, ni de la ruptura cuando no ha existido vida en
comun.!® EI desequilibrio econdmico debe apreciarse en el momento en que se
produce la ruptura de la convivencia. Por ello, y aunque la demanda de separacion
o divorcio se presente bastante tiempo después, el juez debe valorar la situacion de
desequilibrio que existia cuando ceso la convivencia. Asi, si con la separacion de
hecho no se produce desequilibrio en menoscabo de ninguno de los conyuges, la
mala fortuna o la adversidad que acaso padezca posteriormente alguno de los
conyuges, o el aumento de fortuna del otro, no otorgan ulterior vida al derecho a la
pensién. La pensién compensatoria tiene la funcion de equilibrar la situacion que
los conyuges tenian cuando decidieron iniciar sus vidas independientes o
sencillamente cuando uno de ellos impuso esta situacion. No obstante, coincidimos
con Campuzano Tomé, en que ninguna solucion que se adopte sobre este extremo
puede ser aplicable con caracter de absoluto o inflexible, ya que se llegaria a
situaciones injustas. No debemaos olvidar de que estamos trabajando con situaciones
reales de la vida, las cuales muchas veces escapan de la norma prevista por el
legislador, en consecuencia, es muy dificil sentar un principio general aplicable a la

totalidad de supuestos que pueden plantearse en la practica.

En general el andlisis del desequilibrio econdmico obliga a ponderar los siguientes

parametros!®®:

a) Lasituacion del matrimonio durante la convivencia.

b) La situacion alimentaria y social del solicitante de pension tras la separacion o
divorcio.

c) El estatus social y econémico de ambos.

d) Los niveles de vida, econdémicos y adquisitivos.

164 AP, 1, Murcia 4 de julio de 1992 (ACAud. NUm. 11 de noviembre de 1992); AP Céaceres 21 de noviembre de 1998;
AP 1°, Las Palmas de Gran Canaria 8 de julio de 1996 (PTE: Rodriguez Rosales) (ACAud, nim. 71-15 de abril de 1997,
Péag. 771); AP BURGOS, 3° 13 de marzo de 1992 (RGD 592-3P&g.983); APA Asturias 27 de mayo de 1993 (Pérez
Martin Antonio: Procedimiento Contencioso Lex Nova 1997, P4g.634) AP, 21Ledn 15 de enero de 1997 (PTE: Alvarez
Rodriguez ) ACAud, nim. 23,11-15 de diciembre de 1997)

185 APAG. 22° Madrid 26 de noviembre de 1992 (HIJAS: Derecho de Familia, P4g.264)

166 APAG. 1°, Barcelona, 26 de mayo de 1993 (ACAud. nim. 19 1/15 de octubre de 1993)
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e) Las expectativas de bienestar econdmico que la situacion patrimonial pudiera
haber ido creando, aunque, si bien algunos derechos incluso se perpetian
después de la disolucion, no hay que exigir la condicién de indiscutibles respecto
a cualquier adquisicion de derechos para el futuro.

f) La pérdida real del bienestar que se disfrutaba antes de la ruptura.

g) Si el empeoramiento objetivo es superior al natural por la ruptura, ya que,
habitualmente la quiebra de la convivencia produce a los esposos —ambos- una
perdida en su nivel de vida, al incrementarse los gastos, pero hormalmente no

los ingresos de la pareja, al menos con caracter inmediato.

No obstante, la jurisprudencia espafiola estima que no existe desequilibrio a los

efectos de la pension compensatoria en los siguientes supuestos:

a) Cuando la diferencia de ingresos no implica desequilibrio.

b) Si ambos tienen bienes propios o ingresos suficientes para continuar con un
nivel de vida similar al que disfrutaban en el matrimonio, aunque exista notable
diferencia entre los patrimonios.

¢) Cuando los esposos tienen capacidad economica equivalente.

d) Si el solicitante ha alcanzado por si mismo un nivel de vida superior al que tuvo
dentro del matrimonio.

e) En caso de que, en la distribucion de los bienes adquiridos durante el
matrimonio, no haya prueba de que un lote es de superior valor al otro.

f) Se ha considerado también improcedente, en los casos en que por la brevedad
del matrimonio haya una minima incidencia en la situacion patrimonial de los
conyuges.

g) Cuando la desigualdad se debe a aptitud y esfuerzo o desidia personal de cada
uno, so pena de romper los estimulos innatos en la persona y transgredir el
principio de igualdad y obligacion de trabajar, en la medida de la capacidad

laboral de cada uno de los conyuges.

5.3. Empeoramiento

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

El empeoramiento tiene relacion directa con la situacion anterior en el matrimonio,
de tal modo que no basta con probar la existencia de un desequilibrio econémico
para entender que concurre el empeoramiento, pues el empeoramiento matiza el
desequilibrio otorgandole una impronta de graduacion, de forma que un
desequilibrio de escasa entidad o que no cambie la cotidianidad economica,
resultaria insuficiente para producir el crédito. Es decir, que puede haber un
desequilibrio econémico de un conyuge en relacion con el otro, pero los medios con
los que cuenta el primero le permiten seguir manteniendo un nivel de vida similar
al que gozaba cuando estaba constante la convivencia matrimonial, siendo
necesarios tres elementos para determinar la posicion de un conyuge empeora con

la disolucion del vinculo matrimonial:

a) Conocer la situacion econémica de los conyuges cuando estaba constante la
convivencia; el punto de partida sera, pues, conocer las condiciones econdémicas que
ha conformado la convivencia matrimonial, esto es el nivel de vida gozado por los
conyuges. Asi, pues seré necesario conocer que ingresos se obtenian, cuales eran
sus costumbres, que lujos se permitian, a que destinaban el dinero, que patrimonios

adquirieron, etc.

b) Definir el nuevo status que el conyuge que reclama la pension va a tener tras la
separacion o el divorcio. Habra que atender a las necesidades alimenticias,
personales y sociales del conyuge que solicita la pension, acordes con el nivel de
vida familiar anterior. En este punto resulta importante conocer cual ha sido el
resultado de las operaciones liquidadoras, puesto que es posible que como
consecuencia de las adjudicaciones de bienes cada conyuge con su lote, pueda
mantener perfectamente un nivel de vida similar al que gozaba constante el
matrimonio, esto es, se puede anular o aminorar el posible desequilibrio econémico.

c) Deducir si existe empeoramiento objetivo en la situacion econdmica, mas alla
del inevitable y no compensable desajuste que la destruccion del ndcleo familiar va
a imponer a ambos litigantes. Desde luego, la exigencia de que el beneficiario
obtenga con la pension los ingresos para mantener el mismo nivel de vida debe

ponderarse con la inevitable perdida del tren de vida que la separacion o el divorcio
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va a suponer para los dos miembros de la pareja, es decir, que en ningln caso sera
ya posible mantener el mismo nivel de vida gozado durante el matrimonio, sino que

habria que intentar que en lo posible sea lo mas parecido.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: De una vision historica transversal, podemos ver que el Sistema del
Divorcio en nuestra legislacion se ha flexibilizado favoreciendo el Divorcio. Asi
vemos que ha discurrido de un reconocimiento solo del Matrimonio Religioso y el
Divorcio Relativo, en nuestras primeras legislaciones, a un reconocimiento
exclusivamente del Matrimonio Civil y la plenitud del Divorcio Absoluto, optando
dentro de este por un Sistema Mixto, es decir, donde coexista un Divorcio Sancion

y un Divorcio Remedio.

SEGUNDA: Si bien es cierto que el Matrimonio ya no goza de una proteccion, sino
de una promocion; sin embargo la legislacion se ha preocupado por sancionar las
conductas dafiosas en que se incurrio al quebrantar los deberes matrimoniales; me
estoy refiriendo a la Reparacion de los Dafios en el Divorcio Sancion, conducta
ilicita que incluso tiene repercusiones en cuanto al goce de bienes gananciales del

otro conyuge o la patria potestad de los hijos.

TERCERA: De acuerdo a la tendencia del Derecho Comparado, se ha incorporado
el Divorcio Remedio, como una solucion para las parejas ya descompuestas, quienes
se veian obligados a estar ligados en un vinculo, que en los hechos era inexistente,
lo cual repercutia no solo en su espera social, sino hasta legal, como con la

presuncion de paternidad o adquisicion de bienes.

CUARTA: Hubo la buena intencion de Tutelar la Estabilidad Econémica del
Cényuge Perjudicado, como lo hacen desde hace mucho afios, no solo los paises
desarrollados, sino también en Latinoamérica, como vemos que Se viene
introduciendo lentamente esta proteccién. Sin embargo, legislativamente, por
pretender tutelar mas ampliamente y no permitir que algun conyuge salga

beneficiado con el Divorcio, se transgredié la proteccion y se regulé como una
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indemnizacién, la cual ya gozaba de regulacion y se aplica a supuestos de
culpabilidad.

QUINTA: En el Peru se ha introducido el Divorcio ya hace ochenta afios, sin
embargo, no se ha advertido adecuadamente que hemos venido desprotegiendo al
cényuge que se ha dedicado a las labores del hogar, cuidado de los nifios 0 ha
colaborado en el sustento econdémico y que queda desamparado para después del
divorcio, e incluso dentro del mismo se la ubica en una de dependencia econémica
que la posiciona en un estado de vulnerabilidad y de riesgo de violencia o soporte

situaciones injustas.
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Finalmente, como resultado de toda esta investigacion proponemos que se regule la
Figura Juridica del Cényuge Perjudicado en su real dimension, para lo cual proponemos
el siguiente aporte legislativo

APORTE JURIDICO
PROYECTO DE REFORMA

CODIGO CIVIL DE 1984 (1)
LIBRO I
Derecho de Familia
TITULO IV
Decaimiento y Disolucion del Vinculo
Capitulo Primero
Separacion de cuerpos

“Articulo 333.- Son causales de la separacion de Cuerpos
Inciso 11.- - La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
mayor a cuatro afios ininterrumpidos, si la pareja tuviere hijos menores de
edad, y dos afos si no los tuviere. La sentencia expedida no considerara a
ninguno de los céonyuges inocentes ni culpables.”

“Articulo 345-A Para invocar el supuesto del inciso 12) del articulo 333 el
demandante debera acreditar que se encuentra al d’ia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras que se hayan pactado por los cényuges
de comun acuerdo.

El conyuge al que el divorcio produzca un desequilibrio econémico en
relacién con la posicién del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion
gue podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en
una prestacion Unica, segun se determine en el convenio regulador o en la
sentencia.

A falta de acuerdo de los cényuges, el Juez, en sentencia, determinaré su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

La edad y el estado de salud.

La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
La dedicacion pasaday futura al hogar.

La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales
o profesionales del otro conyuge.

La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

La pérdida eventual de un derecho de pension.

El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro
conyuge.

9. Cualquier otra circunstancia relevante.

arwbdE

© N

En laresolucién judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y
las garantias para su efectividad”.
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ANEXO |

Proyectos de Ley - Periodo 1995-2000.

RESUMEN
Fecha
Proy | Auto /
Y . Resumen Propuesta legal
ecto r | Legisl
atura
Son causa de separacién de cuerpos:
Dani S(iparamor] de hecho, no menor de dos Adiciona inciso al
3 set. |afios continuos. .
el ., . Articulo 333° y
1996/ |En caso de separacion convencional o e
1716/9) Estra separacion de hecho, el juez fija regimen modifica texto de
6-CR | da Segun co?]cerniente al e"ercjicio Jde gatria los arfigulos 335,
Pére | 09 J P& 245, 349y 354 del
da |potestad. . .
z . , Codigo Civil.
Se tramitan en proceso sumarisimo la
separacion convencional, separacion de
hecho y divorcio ulterior.
Roge Configura injuria grave: ofensa o ultraje
rg verbal o por escrito que un cényuge | Modifica incisos 4)
Chce 3 set. |infiere hacia la dignidad o sentimientos| y 11) del Articulo
1729/9 oS 1996/ |del otro. La separacion convencional | 333°del Cddigo
6-CR Vel Segun | después de transcurridos dos afios de la| Civil, y Articulo
da | celebracién del matrimonio o la de hecho, | 480° del Cddigo
sque h o ) . .
, por igual término cuando sélo hubiere| Procesal Civil.
vinculo civil.
Roge Se tendrd como separacion convencional, . _
g é g . Articulo Unico.
r 3 |el hecho de que ambos conyuges vivan y Adiciénese un
Céce | oct.19 |pernocten permanentemente por| ..
2107/9 . . . parrafo adicional al
res 96/ |separado, sin relaciébn material entre -
6-CR , N oty inciso 11) del
Velad | Segun |ellos, en distintos domicilios, o en ,
. o . Articulo 333 del
sque | da |distinta habitacion, en el mismo - .
- Codigo Civil
z domicilio.
6 |Son causas de separacion de cuerpos:| Modifica Articulo
Aldo marzo |conducta deshonrosa u otra grave que| 333°del Codigo
P552/9 Eztra 1997 / | haga imposible la vida en comin, las| Civil, incisos 6 y 8.
6-CR ha enfermedades de transmision sexual. Modifica articulos
Choq| . .
e | TTIMer | pyede demandarse divorcio cuando los| 337° 349°y 350°
a |conyuges estan separados por mas de| del Codigo Civil.
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Fecha
Proy | Auto /
y . Resumen Propuesta legal
ecto r | Legisl
atura
cuatro afios continuos y a solicitud de
cualquiera de ellos.
14 | Son causas de separacion de cuerpos:
Javie | Octubr | infidelidad, violencia  fisica o
3096/9 r e psicoldgica, atentado contra la vida del| Modifica Articulo
7.CR Alva | 1997/ |conyuge, injuria grave, abandono| 333°del Cddigo
Orla injustificado de la casa conyugal por mas Civil
ndini | Segun | de dos afios continuos o el abandono de
da |lacasa conyugal por mas de cinco afios.
Son causales de separacion de cuerpos, la
separacion de hecho por mas de cinco .
30 ~ q . Se incorpora un
afios continuos cuando no se hubiera| . . .
Susa | octubr W\ e N inciso al Articulo
BL95/9) na 2 rocreado hijos Ninguno de Izs SSRE Codigo
7-CR | Diaz | 1997/ S()n B uejde. e gdemanda & Civil y se modifica
Diaz | Segun & p_ . P Articulo 335° del
& hecho propio, salvo que se invoque Cédiao Civil
causal, segun inciso 12) del Articulo 333. g
Son causas de separacion de cuerpos: el - .
Harofpkumey mutuo disenso, después de dos afios de IR ~\rticulos
audiy /' celebracion ,del i matrimonio;  la i
7-CR | Fors | Segun \! N/ 349 del Codigo
separacion de hecho de ambos cényuges .
yth da . . - Civil
por mas de cinco afos.
Son causales de separacion de cuerpos la
Anto 4 de separacion de hecho por més de dos afios | Adiciona inciso 12)
nio marzo continuos o cuando la duracion sumada al Articulo
3434/9 | Llere 1098/ de los periodos de separacion exceda este | 333° del Cddigo
7-CR | na Primer plazo. Civil y modifica
Maro N Puede demandarse el divorcio si los| Articulos 335°y
tti conyuges se encuentran separados de 3490
hecho por més de dos afios continuos.
Cuando los cényuges, transcurridos cinco L
. . ., Se adiciona inciso
. 14 | afios de producida la separacion de hecho .
Rigo . . al Articulo 333° del
3644/9 mayo |por la cual dejaron de cohabitar y hacer . .
berto . , ., . Cadigo Civil. Se
7-CR 1998/ |vida comun, suspendiendose asi los e .
Esqu Primer | deberes relativos al lecho y habitacion; modifican articulos
erra Y 3459, 3480, 354° del
a | conforman otros hogares, sobreviniendo ,
. C.C. y articulo 546°
posteriormente, en ambos  casos,
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Fecha
Proy | Auto /_ Resumen Propuesta legal
ecto r | Legisl
atura
obligaciones de  maternidad y/o| y547°del Cddigo
paternidad extramatrimonial. Procesal Civil.
En caso de separacion convencional, el
juez fija el régimen concerniente al
ejercicio de la patria potestad.
Son causas de separacion de cuerpos, la | Adiciona un inciso
separacion de hecho cuya duracién haya | al Articulo 333°
Dani sido menor de dos afios continuos. y modifica articulos
el | 7 abril | Ninguno de los conyuges puede fundar 335°, 349°%y
1662/9 | Estra | 1999 |la demanda en hecho propio, excepto la 354° del Cddigo
8-CR | da | Primer |causal prevista en el inciso 12) del Civil. Modifica
Pére a |Articulo 333°. inciso 2) de los
z articulos 546° y
573° del Cddigo
Procesal Civil.
Alva| 13 Propone aumenta.rrla infidelidad como 3
Orla | agosto causal de Sfa’paracmn. , M,odlflca los
5046/9 ndini | 1999 La separacion de ambos conyuges por articulos 333°,
9-CR . \ mas de cuatro afios continuos, ninguno 3370, 339° y 354°
Javie | Primer . . 3 - .
) g es inocente ni culpable, no rige lo del Cadigo Civil.
dispuesto en el articulo 335.

Fuente: La Gaceta del Congreso de la Republica. Setiembre 1999.
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RESUMEN
# Fecha
Pro Ayt | Presen
yect or ta/ Resumen Propuesta legal
0 Legisl
atura
Inco_rpora INa Separacion de Hecho por mas Modifica el
de cinco afilos como causal de Separacion . o
Sam . . articulo 333°y
. de Cuerpos y Subsecuente Divorcio. o .
alvi e 335°, adecua el
10/08/ | Modifica los alcances a toda enfermedad i o
154/ | des . A articulo 349° del
2000 |sexual, se amplie el término de la condena - -
1/ 00- [Don| .. o Cadigo Civil.
Primer |de dos a cuatro afos. .
CR | go . : Modifica el
a Ord. | Que ninguno de los conyuges puede fundar . o
Hel : articulo 573° del
la demanda en hecho propio. L s
bert . : Caodigo Procesal
Puede demandarse el divorcio por las Civil
causales sefialadas en el articulo 333 (1-12) '
Régimen de patria potestad, plazo de Modifica el
Em conversion,  tramitacion,  aplicacion| articulo 333°,
esto supletoria. 345°, 354° del
171/| Ga 14/08/ | Propone un plazo mayor de tres afios| Codigo Civil;y
2000 | ininterrumpidos para solicitar la separacion | 480°y 573° del
2| 00- | mar . ) W
Primer |de hecho. Cadigo Procesal
CR | ra - .
. |1 aOrd. Civil, relativos a
Oliv -
la separacion de
ares
cuerpos y
divorcio.
Propone el plazo mayor a dos afos Modifica el
ininterrumpidos para solicitar la separacion | articulo 333°,
Dan de hecho. 345°, 354° del
978/ iel | 29/08/ Cadigo Civil; y
Estr | 2000 480°y el 573° del
3| 00- . o
CR ada | Primer Caodigo Procesal
Pére | a Ord. Civil, relativos a
z la separacion de
cuerpos y
divorcio.
José Adeclia la enfermedad de transmision
Luis | 06/10/ sexual como causal de separacién de Modifica los
555/ | i+ Cuerpos. L
4| 00- Elia} 200 Propone el plazo de un afio desde la incisos 9) y 11)
s | Primer . . ) del articulo 333°
CR celebracion del matrimonio en la o o
Ava | aOrd. - ional | del Codigo Civil.
los separacion convencional como causa de
separacion de cuerpos.
565/ | Miri Incorpora la separacién de hecho como| Modifica los
10/10/ ]
5| 00- | am 2000 causal de separacion de cuerpos por un| articulos 333°,
CR | Sch 319°y 354°,
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# Fecha
Pro Ayt | Presen
yect or ta/ Resumen Propuesta legal
0 Legisl
atura
eno | Primer | periodo ininterrumpido de dos afios. Sera incorpora el
ne | a Ord. | de cuatro si hubiera hijos menores. articulo 435°A al
Ordi Modifica el articulo 319°, fenece la| Caodigo Civil.
nola sociedad de gananciales en los casos de Modifica el
separacion de hecho al momento en que se | articulo 480° del
produce la separacion de hecho. Caodigo Procesal
Posibilidad que el cényuge que fue Civil.
abandonado solicite una compensacion
econdmica al juez. Propone el tramite en el
proceso abreviado.
E Propone que tenga efecto de matrimonio | Modifica el Libro
ern o S T -
an C|V|_I, uno Qe conciencia inscrito en III_ d_el Cod_lg_o
registros publicos, y delegacion de facultad |  Civil, Familia
Altu | 24/10/ 1S, S E .
655/ ve | 2000 |Para celebracion del matrimonio. articulos 259,
6| 00- . Separacion de hecho por mas de cuatro| 260, 268, 281,
Febr | Primer | “" =" : _
CR es | a0rg. |2M0S ininterrumpidos como causal de| 333, 360;yel
" | separacion de cuerpos. Cadigo Procesal
Lor X xa
o Civil articulos
480y 573.
Patr Aumenta la causal de Separacion de
icia cényuges por un periodo de dos afios
Don | 16/11/ |ininterrumpidos, no se considerard a
795/ | ayre | 2000 |[ninguno inocente o culpable. Modifica el
7| 00- | Pas | Segun | Agrega la causal en el articulo 349. articulo 333 y 349
CR [quel | da |Se tramita via conocimiento, articulo 480. | del Cddigo Civil
b Ord.
otro
S
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(**) Proyectos de otros Congresistas a los que se ha adherido, son independientes de
los Proyectos presentados por cada Congresista

Proyecto de Ley Nro : 00565

Exposicion Motivos

Fundamentos

La Constitucion del Estado promueve el matrimonio y protege a la familia, pues los
reconoce como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

Nuestra Carta Fundamental, en su afan de proteger a la familia, y en especial
a la nifiez, al adolescente y a la madre, encarga que por Ley se regulen las
causas de separacion de cuerpos y de divorcio, mandato que encontramos
desarrollado en nuestro Codigo Civil.

Dentro de las causales de separacion de cuerpos y de disolucion del
matrimonio, la legislacién comparada contempla la separacién de hecho
después de transcurrido un plazo razonable, que es fijado por la norma. En
efecto, la mencionada causal la encontramos en los codigos de Bolivia, Brasil,
México, Venezuela, Espafia, y Francia, entre otros. Esta causal no esta
prevista en nuestro Cédigo Civil.

La no inclusion de la separacién de hecho, como causal de separacién de
cuerpos y de ulterior divorcio, ha dado como resultado que muchas familias o
parejas vivan en situacion irregular, debido a que una de las partes se
encuentra atada a un conyuge con el que desde muchos afios atras, ya no hace
vida en comun. Sin embargo, tampoco puede demandar la separacion de
cuerpos o el divorcio ya que ambas instituciones estan legisladas en nuestro
Cadigo Civil como una sancion al conyuge culpable.

Por lo tanto, tenemos familias formalmente constituidas, que en realidad no
cumplen con los deberes que nacen del matrimonio, como son la vida en
comun, la asistencia mutua entre los conyuges, la cohabitacion y la fidelidad.
Por otro lado estan las familias constituidas fuera del marco de nuestra
legislacion, con hijos extramatrimoniales, que actian como una familia
funcional, pero sin embargo no pueden formalizar su situacion.

Vemos que la no inclusién de la causal de separacion de hecho en nuestra
legislacion trae como consecuencia un mayor indice de parejas convivientes,
gue ademas estan desprotegidas legalmente, pues al no cumplir con los
requisitos legales para ser considerados concubinos, no se constituye entre
ellos una sociedad de gananciales; la o el concubino, tampoco tiene derecho,
en caso de ser abandonado, a optar entre una indemnizacion o una pension de
alimentos; tampoco tiene derechos sucesorios. En efecto, si el hombre muere,
la mujer con quien él vivio y con quien formé una familia, no tendra derecho
a heredarlo; este derecho le corresponde a la conyuge.
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La inseguridad juridica, emocional y patrimonial es el signo de estas familias.
La mujer, al no casarse asume el hecho de ser catalogada por la sociedad
como madre soltera o conviviente. Los hijos sufren conflictos emocionales
durante su crecimiento y proceso de socializacion. Los hijos
extramatrimoniales deberan enfrentar y luego entender que sus padres no
estan casados porque uno de ellos tiene un matrimonio latente, aprehendiendo
o reproduciendo posteriormente esta conducta.

Ahora bien, es menester reconocer que algunas personas se aferran al
matrimonio, en un principio, quiz4, con la esperanza de una futura
recomposicion familiar , pero pasado unos afios, cuando esta reconciliacion es
imposible, la razon de continuar con el matrimonio, es una oportunidad o
ventaja competitiva para negociar o afianzar aspectos patrimoniales y
derechos expectaticios y quizas hasta una forma de expiacion a la otra
familia. En estos casos la institucion del matrimonio pierde su sentido,
privilegidndose tan s6lo su aspecto contractual. Bajo ninguna circunstancia
podemos afirmar que estas familias disfuncionales, que solo se pueden
seguirse llamando “familia” en lo formal, son las que protegen y promueve la
Constitucién. Hay que tener presente que el matrimonio persigue una doble
funcion: la procreacién y subsiguiente educacion de la prole por una parte, y
el mutuo auxilio de los cényuges a través de una plena comunidad de vida.

La ley al regular las relaciones humanas, debe también poner orden,
confiriendo seguridad juridica y la debida proteccidn a las personas. Por esta
razon proponemos la causal de separacion de hecho, como causal de
separacion de cuerpos.

El proyecto de ley propone como causal de separacion de cuerpos, la
separacién de hecho por un periodo ininterrumpido de dos afios; sin embargo,
teniendo en cuenta el interés superior de la nifiez y la adolescencia, se
propone que en los casos que existan hijos menores de edad, dicho periodo de
separacion deberéa ser de cuatro afios.

En efecto, la pareja con hijos menores de edad, debe tener un tiempo mayor,
un tiempo de reflexion, en el que puedan analizar la posibilidad de
reconciliarse, ya que la separacion y el ulterior divorcio de los conyuges,
afecta directamente a los hijos menores de edad. Esta causal de separacién de
cuerpos no debe dar lugar a decisiones ligeras e impensadas. Sin embargo,
después de mas de cuatro afios de separacion ininterrumpida de los conyuges,
no cabe la esperanza que se vuelvan a reunir. Bajo estos términos, el Proyecto
de Ley no es contrario al texto constitucional que establece que la comunidad
y el Estado protegen y promueven a la familia y especialmente al nifio, al
adolescente y a la madre.

La separacion de los conyuges que no tienen hijos, o que éstos son mayores
de edad, s6lo afecta directamente a los esposos, personas adultas, duefias de
sus actos y responsables de las consecuencias de los mismos.

Esta causal podréa ser invocada por cualquiera de los conyuges, sin que sea
necesario expresar motivos, sino Unicamente probar el cumplimiento del
periodo establecido en la norma.
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La separacion de hecho de los conyuges, al tener consecuencias juridicas,
acarrea también problemas econdémicos. EI matrimonio sujeto al régimen de
sociedad de gananciales y que se encuentra separado de hecho podré enfrentar
los siguientes problemas: los bienes que cada uno de los conyuges adquiera
con posterioridad a la separacion, con su sueldo, seran bienes comunes, ya
que el sueldo es un bien comun; para vender los bienes comunes van a
necesitar la firma de ambos y lograr el acuerdo para una venta entre conyuges
separados y en conflicto es muy dificil; la adquisicion de un bien mueble,
efectuada por cualquiera de los conyuges, va a comprometer el patrimonio
social, es decir el patrimonio de ambos.

En consecuencia, por la seguridad juridica, orden y justicia es recomendable
que al producirse la separacion de hecho fenezca la sociedad de gananciales.
Si los conyuges poseen patrimonio social, éste sera repartido en partes iguales
entre los esposos, después de haber cancelado las deudas sociales. Si el
matrimonio no posee bienes, la norma es intrascendente. Hay que tener en
cuenta que la liquidacién de la sociedad de gananciales no afecta el derecho
de alimentos que pudiera tener cualquiera de ellos.

Si los conyuges, después de haberse separado, se reconcilian, podran, si asi lo
desean, volver al régimen de sociedad de gananciales. Recordemos que el
Cadigo Civil permite que los conyuges cambien del régimen de sociedad de
gananciales al de separacion de patrimonios, o viceversa, cuantas veces lo
consideren necesario; para esto, sélo deben cumplir con las formalidades
exigidas por la ley.

Esta iniciativa legislativa también propone que, en el caso de separacion de
cuerpos por decision unilateral, el juez podra conceder, a peticion del
abandonado, una compensacién econémica, independientemente al derecho a
la pension de alimentos que le pudiera corresponder. Esta compensacion se
fundamenta en

reconocer el aporte que realiza la mujer durante el matrimonio, contribucion
que se ve reflejada en el cuidado del hogar, la crianza de los hijos, y ahora,
con mas frecuencia, en la ayuda a conseguir el sustento del hogar.

En cuanto a la via procedimental, se considera conveniente establecer el
procedimiento abreviado para la causal de separacion de hecho como causal
de separacién de cuerpos; ya que el Unico hecho que se debe probar, es la
separacion efectiva e ininterrumpida por el plazo que establece la Ley.

Efecto de la Vigencia de la Norma sobre la Legislacion Nacional

Se incorpora el inciso 12 al articulo 333 del Cadigo Civil, en el que se establece
como causal de separacién de cuerpos la separacion de hecho de los cdnyuges
durante un periodo ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo debera ser de cuatro
afios si la pareja hubiera procreado o adoptado hijos, y éstos sean menores de edad.

Asimismo, se establece que en los casos bajo estudio, se puede alegar hecho
propio para demandar la separacion de cuerpos. Esto significa que el que
abandono el hogar conyugal, transcurrido el tiempo que fija la norma, podra
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demandar la separacion de cuerpos. Este dispositivo establece una excepcién
a lo que sefiala el articulo 335° del Codigo Civil.

Se modifica el articulo 319° del Cddigo Civil, en el sentido que fenece la
sociedad de gananciales en los casos de separacion de hecho previstos en los
incisos 5y 12 del articulo 333° del mismo cuerpo legal.

La iniciativa propone incorporar el articulo 345° A al Cadigo Civil, que
establece la posibilidad que el conyuge que fue abandonado solicite una
compensacion econdmica al juez. Este derecho es independiente al derecho a
los alimentos que pudiera tener.

La presente iniciativa propone también, que la norma se aplique a las
separaciones de hecho existentes al momento de su entrada en vigencia. En
estos casos especiales, la sociedad de gananciales fenece a partir de la fecha
que entra en vigencia la ley.

Asimismo, se modifica el articulo 480° del Cédigo Procesal Civil, para
establecer que la separacion de hecho, causal de separacion de cuerpos, se
sujetara al tramite del Proceso Abreviado.

Andlisis Costo Beneficio

De aprobarse esta iniciativa legal, no generaria costo econémico alguno al
Estado.

Desde el punto de vista social seria de gran beneficio, ya que los
matrimonios, que estuviesen separados de hecho y que cumplan con los
plazos que establece el Proyecto de Ley, podran divorciarse, y asi formalizar
su situacion civil. Si han formado otra familia, podran casarse. Asimismo, si
fuese el caso, podran regularizar su situacion econémica.

Formula Legal
Texto del Proyecto

La Congresista de la Republica que suscribe, presenta el siguiente proyecto de ley, de
conformidad con el articulo 107° de la Constitucidn Politica del Pera, y en
concordancia con el articulo 75° del Texto Unico Ordenado del Congreso de la
Republica, propone el siguiente proyecto de Ley:

FORMULA LEGAL:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA:

Ha dado la Ley siguiente:

Articulo 1°.- Modificase el articulo 333° del Cédigo Civil con el siguiente
texto:
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“Articulo 333°.- Son causas de separacion de cuerpos:
1. El Adulterio
2. Laviolencia, fisico o psicologica, que el Juez apreciara segun las
circunstancias.
3. El atentado contra la vida del conyuge.
4. Lainjuria grave.
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.
7. El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que
puedan generar toxicomania.
8. La enfermedad venérea grave 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. Separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la
celebracion del matrimonio.

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si la pareja
tuviese hijos menores de edad. En estos casos no sera de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 335°.”

Articulo 2°.- Modificase el articulo 319° del Codigo Civil, con el siguiente
texto:

“Articulo 319°.- Para las relaciones entre los conyuges se considera
que el fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce en la
fecha de la muerte o de la declaracion de muerte presunta o de
ausencia; en la de notificacion con la demanda de invalidez del
matrimonio, de divorcio, de separacion de cuerpos o de separacion
judicial de bienes; y en la fecha de la escritura publica, cuando la
separacion de bienes se establece de comin acuerdo.

En los casos previstos en los incisos 5y 12 del articulo 333, la
sociedad de gananciales fenece desde el momento en que se
produce la separacién de hecho.

Respecto a terceros, el régimen de sociedad de gananciales se
considera fenecido en la fecha de la inscripcion correspondiente en el
registro personal.”

Articulo 3°.- Incorporase el articulo 345°-A en el Codigo Civil, con el
siguiente texto:
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“Articulo 345-A.- Tratandose de separacion de cuerpos por
decision unilateral, el Juez puede conceder a peticion del
abandonado, una compensacion econdémica, independientemente
de la pension de alimentos que le pudiera corresponder.”

Articulo 4°.- Modificase el articulo 354° del Codigo Civil, con el siguiente
texto:
“Articulo 354.- Transcurridos seis meses desde notificada la sentencia
de separacidn convencional o de separacion de cuerpos por
separacion de hecho, cualquiera de los conyuges, basandose en ella,
podré pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.

Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacién por
causal especifica.”

Articulo 5°.- Modificase el articulo 480° del Codigo Procesal Civil, con el
siguiente texto:
“Articulo 480°.- Tramitacion

Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por las
causales sefialadas en los incisos 1 al 10 del articulo 333 del Codigo
Civil, se sujetan al tramite del Proceso de Conocimiento, con las
particularidades reguladas en este Subcapitulo. La separacion de
cuerpos a la que se refiere el inciso 12) del articulo 333° del Cddigo
Civil se tramita en la via del Proceso Abreviado.

Estos procesos so6lo se impulsaran a pedido de parte.”

Disposiciones Complementarias y Transitorias

Primera.- La presente ley se aplica inclusive a las separaciones de hecho
existentes al momento de su entrada en vigencia. En dichos casos, la sociedad
de gananciales fenece a partir de la entrada en vigor de esta ley.

Segunda.- En los procesos judiciales sobre separacion de cuerpos que se
encuentren en tramite por las causales establecidas en los incisos 1 al 10 del
articulo 333° del Cddigo Civil, la parte demandante podra modificar su
demanda invocando la causal de separacion de hecho prevista en el inciso 12
del mismo articulo, en un plazo no mayor de treinta dias, contado a partir de
la vigencia de la presente ley, no siendo aplicable, por excepcion, lo dispuesto
en el articulo 428° del Cadigo Procesal Civil. El Juez adecuara el tramite de la
demanda segun la via procedimental correspondiente.

Lima, 10 de octubre de 2000.
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REPOSITORIO DE

PROYECTO DE LEY

Congreso de la Republica CONGRESO DE LA REPUBLICA

Acuerdo o Dictamen de Comisiones

Dictamen de Proyectos de Ley N°: 00154; 00171; 00278; 00555; 00565; 00655;
00795

Comisién Dictaminadora: Justicia
Tipo de acuerdo: Favorable Sustitutorio
Caracteristica:

Congresistas:

Observaciones:

Texto:

Dictamen de la Comision de Justicia, recaido en los Proyectos de Ley No.
154/2000; 171/2000; 278/2000; 555/2000; 565/2000; 655/2000; y 795/200 en
virtud del cual se propone incluir la separacion de hecho como causal de
separacion de cuerpos.

1
Sefnor Presidente:

Han venido para dictamen de la Comision de Justicia, los Proyectos de Ley
No. 154/2000; 171/2000; 278/2000; 555/2000; 565/2000: 655/2000 y
795/2000; cuya autoria corresponde a los Congresistas Helbert Samalvides
Dongo; Ernesto Gamarra Olivares; Daniel Estrada Pérez; José Luis Elias
Avalos; Miriam Schenone Ordinola; Fernan Altuve-Febres Lores; Patricia
Donayre Pasquel, Carlos Cuaresma Sanchez y Manuel VVasquez Valera.

CONTENIDO DE LAS PROPUESTAS:

Proyecto de Ley No. 154/2000.- La iniciativa Legislativa propuesta por el
Congresista Helbert Samalvides Dongo, modifica los articulos 333°, 335° y
349° del Codigo Civil, referidos a las causales de separacién de cuerpos, a la
improcedencia de la accion por hecho propio y a las causales del divorcio.
Propone un plazo mayor de 5 afios continuos para solicitar la separacion de
hecho como causal de separacion de cuerpos.

Proyecto de Ley No. 171/2000.- La iniciativa Legislativa propuesta por el
Congresista Ernesto Gamarra Olivares, modifica los articulos 333°, 345°y
354° del Codigo Civil, referidos al régimen de la patria potestad y al plazo de
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conversion; asimismo modifica los articulos 480° y 573° del C6digo Procesal
Civil, en cuanto a la tramitacion y a la aplicacion supletoria. Propone un plazo
mayor de tres afios ininterrumpidos para solicitar la separacion de hecho.

Proyecto de Ley No. 278/2000.- La iniciativa Legislativa propuesta por el
Congresista Daniel Estrada, propone modificar los articulos 333°, 345° y 354°
del Cadigo Civil, asi como los articulos 480° y 573° del Codigo Procesal
Civil. Propone un plazo mayor a dos afios ininterrumpidos para solicitar la
separacion de hecho.

Proyecto de Ley No. 555/2000.- La iniciativa Legislativa propuesta por el
Congresista José Luis Elias Avalos, modifica el articulo 333°, del Codigo
Civil, referidos a las causales de separacion de cuerpos.

Proyecto de Ley No. 565/2000.- La iniciativa Legislativa propuesta por la
Congresista Miriam Schenone Ordinola, propone modificar los articulos 319°
del Cadigo Civil referido al fin de la sociedad de gananciales, el articulo 333°,
345°y 354° del Codigo Civil; y el articulo 480° del Codigo Procesal Civil.
Propone un plazo de dos afos ininterrumpidos para solicitar la separacion de
hecho.

Proyecto de Ley No. 655/2000.- La iniciativa Legislativa propuesta por el
Congresista Fernan Altuve Febres Lores, modifica los articulos 259°, 260°,
268°, 281°, 333°, y 360° del Cddigo Civil referidos a la formalidad de la
celebracion del matrimonio, a la delegacidn para celebrar el matrimonio, al
matrimonio por inminente peligro de muerte, al procedimiento de invalidez
del matrimonio, a las causales de separacion de cuerpos y a los deberes
religiosos. También se propone modificar los articulos 480° y 573° del Cdodigo
Procesal Civil. Propone un plazo mayor a cuatro afios ininterrumpidos para
solicitar la separacion de hecho.

Proyecto de Ley No. 795/200.- La iniciativa Legislativa propuesta por los
congresistas Patricia Donayre Pasquel, Carlos Cuaresma Sanchez y Manuel
Vasquez Valera, modifica los articulos 333° y 349° del Codigo Civil y el
articulo 480° del Cddigo Procesal Civil. Propone un plazo mayor de dos afios
ininterrumpidos para solicitar la separacion de hecho.

ANALISIS DE LAS PROPUESTAS.-

Marco Constitucional.-

La Constitucion Politica de 1993 establece en su articulo 4° 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.
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Asimismo sefiala que la forma de matrimonio y las causas de separacién y de
disolucién son reguladas por la ley.

El articulo 16° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

El articulo 17° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala
que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. Los Estados partes deben tomar
medidas apropiada 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 disolucion del mismo.

En caso de disolucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos.

De igual manera lo establecen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulos 23°, el articulo 10° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otros.

La Constitucion Politica de 1979 establecia en el articulo 5° que el Estado
protege al matrimonio y la familia como sociedad natural e institucion
fundamental de la Nacion.

A diferencia de nuestra actual Carta Magna, la Constitucion de 1979 protegia
ademas de la familia al matrimonio, mientras que ahora el Estado lo
promueve.

La Constitucion de 1933 establecia en su articulo 51° que el matrimonio, la
familia y la maternidad estan bajo la proteccion de la ley.

En cuanto a las Constituciones de 1867 y 1920 no establecian el rol protector
del Estado en cuanto a la familia o al matrimonio.

Por otro lado, debemos considerar que la Constitucion Politica de 1933
también establece en su acapite b) inciso 24) articulo 2° que toda persona
tiene derecho a la libertad personal, por lo tanto no se permite forma alguna
de restriccion de la libertad personal.

La libertad, tal como se la considera actualmente, 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.

Evidentemente, la libertad no sélo tiene que ser ejercitada dentro de los
limites expresos de la ley.

La historia juridica de los dos ultimos siglos ha mostrado que la conducta
humana tiene que ser siempre acomodada a ciertos patrones de conducta
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social en los cuales se respete a los demas. BERNALES BALLESTEROS,
Enrique. Constitucion de 1993, Pag. 168

Por ello, no hay que olvidar que el articulo 103° de la Constitucion en su
ultimo parrafo establece: “La Constitucion no ampara el abuso del derecho”.
Desde luego, uno de los derechos de los que es mas facil abusar es
precisamente la libertad, porque suele ocurrir que por realizar nuestra
voluntad, violentamos los derechos de los demas. En este caso, el ejercicio de
la libertad no quedara amparado. La existencia del abuso no puede ser
determinada exclusivamente por las partes. Tendra que haber intervencion
jurisdiccional. IDEM

Cédigo Civil Peruano.-

En el Perd, el Derecho Comun en la forma del ordenamiento indiano rigié
desde 1532 hasta la promulgacion del primer Codigo Civil peruano de 1852,
el cual en su articulo 156° contenia una norma que daba efectos juridicos al
matrimonio religioso mientras que los registros parroquiales eran los
equivalentes a los del estado civil, situacion que se modificé recién en 1936
con la promulgacién del segundo Cédigo Civil peruano, gracias al cual, el
matrimonio y los registros civiles quedaron instituidos y ratificados; y
finalmente el tercer Codigo Civil de 1984, vigente hasta la actualidad, ratifica
este status juridico.

En el pais, la introduccion del matrimonio civil, asi como su disolucion
vincular fueron temas enormemente polémicos debido a las costumbres
sociales de credo catolico. Es asi que se dio la Ley del 23 de diciembre de
1897, en la cual se regula el matrimonio para personas no catolicas, mientras
que las personas catolicas tenian como sustento al Concilio de Trento.

Frente a la dacion de esta ley, el Ministro de Justicia, Manuel Pablo Olaechea,
renuncio a su cargo.

Es con la Ley 6890 del 08 de octubre de 1930, que se establece que para que
el matrimonio produzca efectos civiles — para todos, catdlicos o no catdlicos-
debe celebrarse en la forma fijada por la ley del 23 de diciembre de 1897,
para lo cual los parrocos, pastores y sacerdotes que hagan sus veces, debian
exigir antes de celebrar el matrimonio religioso, el certificado del matrimonio
civil, bajo pena de prision de uno a seis meses, en caso de incumplimiento.

Bajo este esquema, “la ceremonia religiosa no produce efectos civiles para la
ley, ni significa matrimonio. Sélo la ceremonia civil legaliza la union del
hombre y la mujer. Un matrimonio celebrado religiosamente, no es
matrimonio. Por eso, la ley exige a los sacerdotes que celebren matrimonio
religioso, que previamente recaben de los contrayentes el certificado del
matrimonio civil”. Diario “El Comercio”. La Nueva Forma de Celebracion de
Matrimonio en el Per(. Martes, 14.10, 1930. Pag. 7.

En cuanto al divorcio, apasionadas discusiones y encontrados sentimientos, se
ha producido siempre. Forman legién quienes han tratado el punto en proy en
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contra. Los divorcistas y antidivorcistas de la época han formulado teorias
variadas y diversas al respecto.

Sin embargo, antes de la dacion de la Ley 6890, que establece el matrimonio
civil obligatorio y el divorcio absoluto, existia el divorcio “como una
separacion de los casados, quedando subsistente el vinculo matrimonial “ (art.
191° del Cadigo Civil de 1852) y lo conocian los tribunales eclesiasticos.
Muchos de los juicios, nunca terminaron. Un procedimiento sutil, lento, de
varias instancias y que terminaba en Roma, hacia del divorcio un mito.

Con la Ley 6890, se dispuso en el articulo 3° que el divorcio cuando tiene por
causa los motivos consignados en los incisos 1°, 2°, 3°, 4°, 10°,12° y 13° del
articulo 192° del Codigo Civil de 1852, producira los mismos efectos que la
nulidad. Las causas del divorcio absoluto eran: el adulterio; el concubinato o
incontinencia publica del marido; la sevicia o trato cruel; atentar uno de los
cényuges contra la vida del otro; injuria grave; conducta deshonrosa;
abandono malicioso del hogar por mas de dos afios; una enfermedad cronica
contagiosa; la condenacion de uno de los conyuges a pena infamante; y la
locura o furor permanente que haga peligrosa la cohabitacion. Para ello el
procedimiento se encargo a los tribunales civiles.

Sin embargo, al igual que la introduccion del matrimonio civil, el divorcio
absoluto caus6 mucha polémica y discrepancias, y con su confirmacion
definitiva en el Cédigo Civil de 1936, el Primer Ministro, José de la Riva
Aguero y Osma renuncio.

Hay quienes sefialan que el divorcio tiene su origen en la mas remota
antigliedad. En el Per( durante el Derecho pre - colonial el divorcio fue
permitido y reconocido y se afirma que durante el Incanato también existio el
divorcio por causal de adulterio. FIGUEROA ESTREMADOYRO, Hernan.
Cadigo Civil 1936.Pag. 58

El Caodigo Civil de 1936 considera el divorcio con expresion de causa
(divorcio absoluto y separacion de cuerpos) y divorcio sin expresion de causa
(como sucede en el mutuo acuerdo). Por el divorcio absoluto, declarado por
fallo, el vinculo matrimonial queda disuelto definitivamente.

En la separacion de cuerpos permanece en cambio subsistente el vinculo del
matrimonio, pero se pone término a los deberes de lecho y habitacion; y se
liquida la sociedad. Después de transcurrido un afio desde la sentencia,
cualquiera de los conyuges puede solicitar que se disuelva el vinculo.

La Familia.-

La familia es la institucién histérica y juridica de mas profundo arraigo a lo
largo de las distintas etapas de la civilizacion, y su origen se remonta a los
albores de la humanidad. El clan fue la primera manifestacion, la forma mas
primitiva de union destinada a lograr una posibilidad de defensa. Diccionario
Enciclopédico OMEBA. Pag. 978
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La familia es la célula bioldgica y social de la humanidad desde siempre y
para siempre. Es obra de la naturaleza humana y se dirige a satisfacer
necesidades y exigencias inherentes a la persona como ser individual y social.
El derecho solo la regula. CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico.
Pag. 23

Segln Sanchez Roman es la institucion ética, natural, fundada en la relacion
conyugal de los sexos, cuyos individuos se hallan ligados por lazos de amor,
respeto, autoridad y obediencia; institucion necesaria para la conservacion,
propagacion y desarrollo en todas las esferas de la vida, de la especie humana.
IDEM.

Etimoldgicamente, aln no ha podido ser establecido su origen. Para algunos
deriva de la voz latina fames, que significa hambre, aludiendo que es en el
seno familiar donde el hombre satisface sus necesidades primarias. Para otros
deriva de la voz famulus o siervo, de la concepcidn romana de la familia que
incluia a los siervos, esclavos, clientes; 0 a que los miembros de ella estaban
sometidos servilmente a la autoridad del pater.

Para el ser humano, la familia funciona como el lugar de refugio contra las
agresiones externas, el sitio en el que se satisfacen el hambre, la sed y la
enfermedad: el frio y el calor; donde se adquieren los primeros conocimientos
Gtiles para la vida: donde se expresa vitalmente el amor y la compafiia de los
seres queridos. Es la escuela primaria de la vida y la depositaria y reflejo de la
cultura propia.

La vida moderna ha afectado notoriamente el nicleo familiar, haciendo variar
y en muchos casos cambiar sus caracteristicas fundamentales. La calle, el
trabajo, la escuela son factores que han determinado el cambio de esta unidad
basica.

Sin embargo, esta institucion, imprescindible para la formacion del hombre en
todos los planos de la vida, no tiene una definicion juridica.

El derecho se niega a darsela con el objeto que la flexibilidad del concepto le
permita adaptarse a diversas circunstancias, como en realidad ocurre
actualmente.

El Matrimonio.-

Etimoldgicamente la voz matrimonio deriva de los vocablos latinos matris y
munium, que significan carga o gravamen para la madre, expresdndose de ese
modo que es la mujer quien lleva el peso mayor tanto antes como después del
parto. No reconocen en cambio la misma raiz etimologica los sindnimos de
matrimonio en Francia, Italia e Inglaterra por ejemplo, donde se habla de
mariage, maritagio y marriage, respectivamente, palabras todas derivadas de
marido. Enciclopedia Juridica OMEBA. Pag. 147

En el derecho romano, el “jus connubium”, es el derecho de contraer las
justae neptiae (matrimonio). El Justae Neptiae, es el matrimonio legitimo
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realizado de acuerdo a las leyes civiles. EI derecho romano presenta la
particularidad de legislar dos clases de matrimonios: cum manu (en el cual la
mujer pasa en calidad de hija a la familia del marido) y sine manu (la mujer
queda en su familia de origen, teniendo el marido una autoridad sobre la
mujer, igual a la que tiene el padre sobre lo hijos).

Segtin Ossorio y Gallardo “el matrimonio es la union legal y permanente de
marido y mujer por motivos de amor, y si es posible, para perpetuar la
especie” Idem. Pag. 158.

Para Portalis, el matrimonio “es una sociedad del hombre y la mujer, que se
unen para perpetuar su especie, para ayudarse, para socorrerse mutuamente
para llevar el peso de la vida y compartir su comun destino”.

Prayones dice que “es una institucion social mediante la cual se establece la
unién entre dos personas de distinto sexo para realizar la propagacion de la
especie y los demas fines materiales y morales necesarios para el desarrollo
de la personalidad”. Idem.

Para Enneccerus, Kipp y Wolff “es la union de un hombre y una mujer
reconocida por el Derecho e investida de ciertas consecuencias juridicas”
ENNECCERUS, L. KIPP, T. WOLFF, M. Tratado de Derecho Civil. Tomo
IV, vol. I, Bs. Aires

El matrimonio desde el punto de vista de la ley y de los fines perseguidos por
el Estado, es la institucion social fundada en la unién entre el hombre y la
mujer tendiente al nacimiento de la familia legitima, a la propagacion de la
especie y al cuidado de la prole.

Como acto, es decir, contemplado el matrimonio desde el &ngulo de los
contrayentes, diremos que es el contrato de Derecho de Familia en virtud del
cual un hombre y una mujer formalizan una union reconocida por la ley como
base de la familia legitima.

Para Planiol, fiel al concepto civilista, el matrimonio es un contrato por el
cual el hombre y la mujer establecen entre ellos una union, que la ley
sanciona y que ellos no pueden romper a voluntad. CABANELLAS,
Guillermo. Diccionario Juridico. Pag. 339.

Segun la Academia de la Lengua Espafiola, el matrimonio civil es la union de
hombre y mujer concertada de por vida mediante determinados ritos o
formalidades legales.

El matrimonio también es definido como la unién voluntariamente concertada
por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida comdn. El
marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos,
deberes y responsabilidades iguales. Art. 234° del Cédigo Civil de 1984

La primera sociedad a la que ingresa el ser humano es la familia, la misma
gue se constituye como un complejo de intrincadas implicancias, donde
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confluyen y se interelacionan factores étnicos - culturales, morales y
religiosos, econdémico - sociales, psicoldgicos y educativos.

Estos conceptos estan fuera del dominio de la ley juridica; sin embargo, el
derecho se ve obligado a penetrar en este campo. Asi, por ejemplo, cuando la
ley impone a los conyuges los deberes de fidelidad, cohabitacion y asistencia,
lo hace a través de formulas mas bien morales que de preceptos tipicamente
juridicos: existe la posibilidad de sancionar al conyuge al incumplimiento del
deber de dar una cantidad de dinero en calidad de alimentos, pero no la de
obligar coercitivamente a que cumpla en espiritu de amor su deber de
asistencia en todas las circunstancias. Ello, porque méas que obligaciones
juridicas se trata de deberes morales. Casi nunca es posible la sancion legal de
la infraccion, pero casi siempre lo que ella puede producir es algo mucho mas
grave: el fracaso del matrimonio. CORNEJO CHAVEZ, Héctor.”Derecho
Familiar Peruano”. Tomo I, 5ta. Edicion. Pag. 19-21

Para algunos tratadistas, el matrimonio crea una asociacién entre los dos
esposos, con obligaciones reciprocas, pero su objeto esencial, es la creacion
de la familia.

En el fondo no es otra cosa que la union sexual reconocida por la ley, puesto
que la procreacion de los hijos crea deberes a los padres. PLANIOL Y
RIPERT. Tratado Préctico de Derecho Civil Francés.

Otros autores, en cambio definen el matrimonio como la union de un hombre
y una mujer, reconocida por la ley, investida de ciertas consecuencias
juridicas y dirigida al establecimiento de una plena comunidad de bienes.
ENNECERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil.

Entre los efectos del matrimonio se encuentra la obligacion de vida en comudn
de los conyuges, que deben ayudarse, respetarse y guardarse fidelidad y el
establecimiento de un régimen patrimonial. Para contraer matrimonio se
establecen requisitos de capacidad, libre consentimiento y ausencia de
impedimentos legales. Las Constituciones avanzadas establecen plena
igualdad juridica del hombre y la mujer para contraer matrimonio. Se
contempla la posibilidad también de separacién, anulacion y divorcio.

Los fines del matrimonio pueden ser considerados desde el punto de vista
sociologico, como del derecho de la siguiente manera:

a) Sociologicamente, la teoria Kantiana enfatiza como finalidad del
matrimonio la satisfaccion del instinto sexual. El apetito amoroso queda
elevado asi a la categoria de fundamento principal de la unién conyugal; y
esta resulta, en cuanto a su finalidad, colocada al nivel del concubinato, de la
unién sexual esporadica.

Fendmenos todos que persiguen también la satisfaccion del instinto sexual.
Para Montaigne y Schopenhauer, el fin del matrimonio se ubica en el

bienestar de la prole, concepcién cuya aparente generosidad no inutiliza el
argumento de que la dignidad del ser humano se resiste a admitir que una
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persona se convierta, sin voluntad o contra ella, en instrumento al servicio de
otra.

Las teorias de Aristételes y Tomas de Aquino, atribuyen al matrimonio un
doble proposito: de un lado la procreacion y subsiguiente educacion de la
prole, y de otro, el mutuo auxilio entre los conyuges.

Por altimo, el Codex luris Canonici de 1984 fija como fines del matrimonio el
bien comun de los conyuges y la generacion y educacion de los hijos.

b) Paralelamente a la sociologia, el Derecho expresa ideas semejantes y asi,
mientras un sector de la doctrina llama la atencion hacia el fin sexual del
matrimonio, otro recalca como finalidad del mismo la mutua ayuda de los
casados a través de una plena comunidad de vida y la procreacion y
educacion de la prole.

En el fondo, no existe discrepancia entre ambos sectores de la doctrina
juridica, pues expresa o implicitamente todos los autores aluden a los dos
grandes fines del matrimonio: uno especifico, que es la procreacion y
educacién de la prole; y otro individual, o sea el mutuo auxilio en un plena
comunidad de vida.

Para Héctor Cornejo Chavez CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar
Peruano. Tomo I. Sociedad Conyugal, 1998. P4g. 279 y sgtes.

, las obligaciones reciprocas de los conyuges son:

@ Deber de Fidelidad.- (art. 288° C.C) consagrada la monogamia como
sistema matrimonial de los pueblos civilizados, la fidelidad como primer
deber de los conyuges no s6lo condena el adulterio, sino todo otro
comportamiento que sin llegar al trato sexual con tercera persona, entrafie sin
embargo una deslealtad conyugal.

@ Deber de cohabitacion.- (art. 289° C.C) o vida en comdn de marido y
mujer, que implica que cada esposo esta obligado a cumplir con respecto al
otro el débito conyugal.

@ Deber de asistencia.- (art. 288° C.C) compenetracion integral que,
haciendo participes a los cdnyuges de los mismos afanes e ideales, los alia
frente a las ocurrencias adversas o venturosas de la vida cotidiana. Sin esta
caracteristica fundamental, el matrimonio perderia su caracter ético y
quedaria reducido a una asociacién sexual poco mas que zooldgica y la
comunidad visible o material no seria, sin el contenido de una plena
comunion espiritual, otra cosa que una mera apariencia hueca e indtil.

En tal sentido, se puede afirmar que mediante el matrimonio, el hombre y la
mujer, asociados en una perdurable unidad de vida sancionada por la ley, se
completan reciprocamente y cumpliendo con los fines de la especie se
perpetdan al traer hijos a la vida.

Ahora bien, la consecucion de estos fines puede verse seriamente
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obstaculizada en la practica por una serie de factores adversos, provenientes
unas veces de causas ajenas a la voluntad de los conyuges y derivadas otras
de la conducta de uno de ellos.

En el primer caso, dificilmente podria justificarse el decaimiento y menos ain
la ruptura de un vinculo libremente creado entre el varon y la mujer por su
propia voluntad; pero en el segundo, esto es, cuando los graves obstaculos
opuestos al cumplimiento de los fines del matrimonio reconocen su origen en
las pasiones y debilidades de uno de los conyuges, se puede llegar a una
desarticulacion tan profunda de la vida conyugal que no sélo pueda ser licita
una supresion de la misma, sino que incluso llegue a ser necesaria y
obligatoria. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano, Tomo
I, 5ta. Ed. Pags. 321-323

Para afrontar semejante posibilidad, existe en el Derecho la figura de la
separacion de cuerpos, en virtud de la cual cesa en los conyuges la obligacién
de hacer vida en comun (es decir se suspenden los deberes de mesa, lecho y
habitacion) y se pone fin en su caso, a la sociedad legal de gananciales o de
comunidad universal de patrimonios; pero queda subsistente el vinculo
matrimonial (lo que impide a los conyuges contraer nuevas nupcias con
distinta persona) y se instaura, también en su caso, un régimen patrimonial de
separacion.

Separacion de Cuerpos y Divorcio.-

El Cadigo Civil regula sobre la separacion de cuerpos, el divorcio y sus
causas, cuya naturaleza juridica ha sido analizada por varios tratadistas. Entre
ellos, Luis Diez Picazo y Antonio Gullon DIEZ PICAZO, Luis y GULLON,
Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV. Pag. 114, quienes sefialan
que la separacidn de cuerpos se justifica en el surgimiento de una causa
legitima, sobre la base de determinados hechos a los cuales el ordenamiento
juridico liga el nacimiento de la facultad de reclamar la separacién.

Por otra parte, el profesor Guillermo Borda CORNEJO CHAVEZ, Héctor.
Derecho Familiar Peruano, Tomo I, 5ta. Ed

sostiene que la institucion de la separacién de cuerpos se funda en el
surgimiento de graves obstaculos opuestos al cumplimiento de los fines del
matrimonio, que no sélo pueden tener un origen licito, sino que inclusive
pueden ser necesarias y obligatorias, posicion ésta que vienen adoptando la
mayoria de las legislaciones modernas.

En relacién al divorcio, el derecho romano sefialaba que esta una causa
voluntaria de disolucion del matrimonio. La disolucion del matrimonio se
efectda unilateralmente por repudiacién o por consentimiento mutuo. Para
evitar la confusion de parte, la mujer divorciada no podia volverse a casar
antes de la expiracion de un plazo: si se cree embarazada puede dentro de los
30 dias anunciar su embarazo al marido.

Nuestro Codigo Civil sefiala que el divorcio es la ruptura total y definitiva del
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vinculo matrimonial por decision judicial y causas establecidas en la ley (art.
333° del Codigo Civil), cuya naturaleza juridica ha sido discutida
doctrinariamente por los tratadistas, habiendo surgido la corriente
denominada “divorcio remedio” en contraposicion a aquélla otra de “divorcio
sancion” adoptada por nuestro Codigo Civil.

La doctrina considera diversas formas de divorcio:

a) Divorcio repudio: mediante esta forma bastaba la voluntad de uno sélo de
los conyuges para disolver el vinculo. Esta es la forma més primitiva de
divorcio. Hoy en dia en desuso.

b) Divorcio por voluntad unilateral: basta la decision de una de las partes y
Ilenando ciertas exigencias se puede decretar el divorcio por la autoridad
correspondiente.

c¢) Divorcio por mutuo consentimiento: en este caso se manifiesta la voluntad
de ambos conyuges, pero aceptada y ratificada por la autoridad para decretar
la disolucion del vinculo.

d) Divorcio sancion: en el que se consideran como causal de disolucion los
hechos que so6lo se imputan a uno de los conyuges y que esgrime el conyuge
inocente a fin de castigar con la disolucién al responsable.

e) Divorcio remedio: causada por la propia realidad social, familiar,
econdmica y politica que vive nuestra sociedad, toda vez que se vienen dando
situaciones irregulares y muchas de ellas ilegales que afectan la institucion
del matrimonio negando su propia esencia que es la de hacer una vida en
coman.

La realidad legal no considera aquélla situacion en que debido a la falta de
intencidn de una de las partes, o de ambas, la vida en comun no puede
continuar. Asi, el Codigo Civil ha adoptado la teoria del “divorcio sancion”
para el caso del abandono, el adulterio o la injuria grave, mas no ha
considerado la teoria del “divorcio remedio” para aquél caso en el que ya sea
por mutuo acuerdo o por voluntad unilateral cesa la convivencia conyugal en
forma indefinida.

Tal situacién de indefinicion ha permitido la existencia de situaciones de
parejas irregulares que afectan a la propia institucion del matrimonio y que
impiden, a su vez, la tan deseada proteccion a la “nueva familia”

La no inclusion de la causal de separacion de hecho en nuestra legislacion
trae como consecuencia un mayor indice de parejas convivientes, que ademas
estan desprotegidas legalmente, pues al no cumplir con los requisitos legales
para ser considerados concubinos, no se constituye entre ellos una sociedad
de gananciales; el concubino que no cumple con los requisitos legales
tampoco tiene derecho, en caso de ser abandonado, a optar entre una
indemnizacién o una pension de alimentos; tampoco tiene derechos
sucesorios. En efecto, si el hombre o la mujer muere, el otro con quien él
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vivié y con quien formo una familia, no tendra derecho a heredarlo; este
derecho le corresponde a la conyuge.

La inseguridad juridica, emocional y patrimonial es el signo de estas familias.
La mujer, al no casarse asume el hecho de ser catalogada por la sociedad
como madre soltera o conviviente. Los hijos sufren conflictos emocionales
durante su crecimiento y proceso de socializacion. Los hijos
extramatrimoniales deberan enfrentar y luego entender que sus padres no
estan casados porque uno de ellos tiene un matrimonio latente, aprehendiendo
o0 reproduciendo posteriormente esta conducta.

Ahora bien, es menester reconocer que algunas personas se aferran al
matrimonio, en un principio, quiza, con la esperanza de una futura
recomposicion familiar, pero pasado unos afios, cuando esta reconciliacion es
imposible, la razén de continuar con el matrimonio, es una oportunidad o
ventaja competitiva para negociar o afianzar aspectos patrimoniales y
derechos expectaticios y quizas hasta una forma de expiacion a la otra
familia. En estos casos la institucion del matrimonio pierde su sentido,
privilegiandose tan so6lo su aspecto contractual. Bajo ninguna circunstancia
podemos afirmar que estas familias disfuncionales, que sélo se pueden seguir
llamando “familia” en lo formal, son las que protege y promueve la
Constitucion. Hay que tener presente que el matrimonio persigue una doble
funcién: la procreacion y subsiguiente educacién de la prole por una parte y el
mutuo auxilio de los conyuges a través de una plena comunidad de vida.

Reconociendo un criterio mayoritario de la legislacion comparada, el divorcio
(o la separacién), se desprenden de la idea de la culpabilidad de uno o ambos
cényuges, tanto en sus motivos como en sus efectos. En tal sentido, se ha
superado la teoria del “divorcio sancion”, siendo sustituida por la teoria del
“divorcio remedio”, por la propia realidad social, familiar, econémica y
politica que vive nuestra sociedad, toda vez que se vienen dando situaciones
irregulares y muchas de ellas ilegales que afectan la institucion del
matrimonio, negando su propia esencia que es la de hacer una vida en comun.

El Codigo Civil de 1984 al haber adoptado la tesis del “divorcio sancion”, ha
limitado las causales de separacion de cuerpos y divorcio a las establecidas en
el articulo 333°, haciéndose necesario incorporar la teoria del “divorcio
remedio”, por la propia realidad social, familiar, econémica y politica que
vive nuestro pais, toda vez que se vienen dando situaciones irregulares y
muchas de ellas ilegales que afectan la institucion del matrimonio, negando su
propia esencia que es la de hacer una vida en comun.

Es justamente el caracter de institucion del matrimonio el que permite su
recomposicion, su fin, cuando resulta carente de sentido la comunidad de vida
entre los conyuges. Una institucion es tal, en tanto cumple con sus fines, no
cuando se le pretende perpetuar aun en contra de su notoria descomposicion.

Uno de los argumentos expresados por los opositores a la regulacién de esta
figura, es el de que “nadie puede invocar hecho propio”. Pero ;qué hecho
debe invocar el que solicita el divorcio por decisién unilateral? Ninguno.
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Es cierto, que algiin motivo debe tener el cdnyuge para solicitar el divorcio y
lo que hace la ley en este caso es presumir su existencia. Sin embargo, no se
tiene que manifestar ninguno. Ademas el hecho propio supone una actuacion
culposa y el legislador no tiene razén alguna para presumir que el conyuge
que solicita el divorcio ha tenido la culpa de algo.

Se cree comunmente, que de esta manera, es decir, cerrando las puertas a la
separacion por decision unilateral, se protege al conyuge “inocente” del
conyuge “pecador”. ESto no es cierto, porque el no otorgamiento del divorcio
no hace desaparecer la crisis existente en el matrimonio a la que Diez- Picazo
ha definido como toda situacion “en la cual se pone de manifiesto la
imposibilidad, o la extraordinaria dificultad, de alcanzar las funciones
sociales de la institucion y a la situacion que impone unos niveles de
sacrificio superiores a los que son razonablemente exigibles, de acuerdo con
las concepciones sociales imperantes”. DIEZ PICAZO, Luis y GULLON,
Antonio. Sistema de Derecho Civil, volumen IV. Pag. 114 En suma se trata
de un hecho que no puede desconocer el derecho.

Al respecto, se hara opinion nuestra, lo dicho por Cruzado Balcazar, en el
sentido que “cuando la justicia interviene para romper los lazos de un
matrimonio ya aniquilado por los mismos conyuges, cuando despues de un
serio examen de su situacion y con absoluta imparcialidad, declara el
divorcio, o autoriza la separacion de cuerpos, no produce la desunion de los
casados: se limita a constatarla; no es la mano de la ley la que rompe el
matrimonio, es la justicia la que sanciona una ruptura ya consumada:
sustituye la realidad a la ficcion, declara la verdad para evitar el engafio”.
CRUZADO BALCAZAR, Alejandro. Tradicional Polémica entre los
impugnadores y los partidos del Divorcio, en Revista Juridica del Perd, afio
XXIX. No. 1

Separacion de Hecho.-

Asi como la separacion convencional es causal de separacion de cuerpos y
subsecuente divorcio, debe serlo también la separacion de hecho ocurrida
entre los cdnyuges, sin que sea necesario expresar motivos, sino Unicamente
la probanza del paso del tiempo. En tal situacién pues, la separacion de hecho
es la mas clara y contundente demostracién de falta de voluntad para hacer
vida en comun.

Ademas, la separacion de hecho entre conyuges, mantenida sin &nimo de
reconstitucion del estado normal de matrimonio, es una manifestacion
inequivoca de la ausencia de condiciones basicas para el funcionamiento de la
institucion familiar y como tal debe ser motivo suficiente para la disolucion
del matrimonio, legalizando de este modo el estado civil de los conyuges.

En esta nueva causal, existen dos elementos configurantes de la separacién de
hecho: uno objetivo y material, que es la evidencia del quebrantamiento
permanente y definitivo, sin solucion de continuidad de la convivencia; y,
otro subjetivo o psiquico, que es la ausencia de la voluntad de unirse. Ello
supone que la separacién de hecho debe haberse producido por razones que
no constituyen verdaderos casos de estado de necesidad o estado mayor.
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En tal sentido, no existe ninguna razon para poner obstaculos a la separacion
judicial basada en la separacién de hecho, sino que mas bien, debe estimarse
esta causal de interés publico, ya que el Derecho otorgara el instrumento legal
para que una situacion irregular retorne a los cauces del derecho.

La separacion personal, a diferencia del divorcio vincular, no disuelve el
vinculo matrimonial, y en consecuencia, no restituye la aptitud nupcial,
aunque admite su posterior conversion en divorcio por la voluntad unilateral
de uno de los conyuges, luego de transcurrido un plazo legal. STILERMAN
DE, Ledn. Divorcio: Causales Objetivas. Buenos Aires, 1994.

En tal sentido, la interrupcion de la cohabitacion por un plazo determinado se
presenta como causal de caracter objetivo.

Asi pues, al establecer una causal objetiva cual es el simple transcurso del
tiempo, se da un mayor respeto por la privacidad y por la preservacién de los
sentimientos mas intimos.

La decision madura de recurrir al divorcio implica siempre el reconocimiento
de un desquisamiento de la union y por ello debe ser apoyada con un
procedimiento sencillo y sin escandalos que sélo exige que se explique al juez
cudles son las razones de la decision tomada. MARTINEZ COCO, Elvira. El
Divorcio por Decision Unilateral en Ensayos de Derecho Civil, Lima, 1997.

Son cuatro los requisitos que configuran la separacion de hecho:

a) Cese efectivo de la convivencia conyugal.- es decir el incumplimiento del
deber de cohabitacidn. Es el elemento objetivo que normalmente se configura
con el retiro del domicilio conyugal por parte de uno de los esposos, basta con
el alejamiento de uno de los esposos. Ello implica también el no compartir la
mesa Yy la suspension de los deberes conyugales.

b) La voluntad de separarse de los cdnyuges.- ya sea por acuerdo expreso o
basado en una decisién unilateral. Este elemento subjetivo es el fundamental
ya que no basta la simple separacion fisica sino que debe haber la intencién
de interrumpir la convivencia. Asi lo entiende el Cdédigo Civil Espafiol que en
el articulo 87° dice “.... la interrupcién de la convivencia no implicara el cese
efectivo de la misma si obedece a motivos laborales, profesionales o
cualesquiera otros de naturaleza anéaloga”.

c) Separacion en forma indefinida.- ya que los conyuges si bien es cierto,
tienen la intencidn de separarse de manera permanente, no pueden saber de
antemano si éste va a ser temporal o definitiva.

d) No intervencion de la autoridad jurisdiccional.- ya que se trata de una
situacion factica y no legal.

Para que la separacion de hecho pueda ser considerada causal de separacién
de cuerpos y/o divorcio, como se ve, es imprescindible que se haya producido
un cese efectivo de la relacion matrimonial expresada en la union sexual y la
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intencidn de ayuda reciproca: indudable voluntad cancelatoria de la relacion
legal del matrimonio sin animo de rectificacion, ausencia de intervencion
jurisdiccional y basicamente continuidad en el tiempo: dicho de otro modo,
renuencia a retomar la vida de hogar conyugal, que por si misma ya es
suficiente para dar caracter definitorio a la ruptura del vinculo conyugal
protegido por la ley.

Por tanto, debe ser exigible un razonable lapso de tiempo que se propone sea
no menor de cuatro afios. Cuatro afios es un plazo suficiente para saber con
certeza la validez y solidez de la decision para poner fin al matrimonio, asi
como para prever las consecuencias del mismo y proyectar el futuro personal
de cada cdnyuge y de los hijos, si los hubiere. Aunque el plazo legal es
decision exclusiva del legislador.

Legislacion comparada.-

Espafia:

El Cddigo Civil sefiala como causa de divorcio el cese efectivo de la
convivencia conyugal (separacion de hecho). Fija diversos plazos de acuerdo
a circunstancias especificas, como la previa separacion judicialmente
confirmada, la aceptacion mutua de la separacion, etc.

“Articulo 86°.- Son causas de divorcio:

()

3.- El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, dos afios
ininterrumpidos:

a) Desde que se consienta libremente por ambos conyuges la separacion de
hecho o desde la firmeza de la resolucidn judicial, o desde la declaracion de
ausencia legal de alguno de los conyuges, a peticion de cualquiera de ellos.

b) Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separacion de
hecho, el otro estaba incurso en causa de separacion”.

Francia: Cadigo Civil Francés. Petit Code Dalloz. 79 Ed. Paris, 1979-80

El Cdodigo Civil de Francia modificado por la Ley 75-617 (1975) incorpora la
separacion de hecho en los términos siguientes:

“Articulo 229° .- El divorcio puede ser pronunciado en caso:
a) Consentimiento mutuo;

b) Ruptura de la vida en comun;
c¢) Culpa”.

“Articulo 237°.- Un esposo puede demandar el divorcio, en razén de una
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ruptura prolongada de la vida en comun, cuando los esposos vivan separados
de hecho desde hace seis afos”.

“Articulo 239°.- El esposo que solicita el divorcio por ruptura de la vida en
comun, corre con todos los cargos. En su demanda debe precisar los medios
por los cuales ejecutara sus obligaciones respecto de su conyuge y de sus
hijos”.

“Articulo 240°.- Si el otro esposo demuestra que el divorcio tendria, ya sea
para el, tomando notablemente en cuenta su edad y duracion del matrimonio,
ya sea para los hijos, consecuencias materiales o morales de excepcional
dureza, el juez denegara la demanda. Puede incluso denegarla de oficio en el
caso previsto en el articulo 238°”.

“Articulo 259°.- Los hechos invocados en tanto que causa el divorcio o como
defensa de una demanda pueden ser establecidos por todo medio de prueba,
inclusive la confesion”.

“Articulo 260°.- Cuando el divorcio es pronunciado en razon de la ruptura de
la vida en comdn aquel que ha tomado la iniciativa del divorcio pierde de
pleno derecho las donaciones y ventajas que su conyuge lo habia consentido.
El otro conyuge conserva las suyas”.

México.-

Cdédigo Civil del Distrito Federal de México

“Articulo 267°.- son causales de divorcio:

(..)

18.- La separacion de los conyuges por mas de 2 afios, independientemente
del motivo que haya originado la separacion, la cual podréa ser invocada por
cualesquiera de ellos”.

Argentina.-
Cddigo Civil

“Articulo 204°.- Podra decretarse la separacion personal a peticion de
cualquiera de los conyuges cuando estos hubieren interrumpido su
cohabitacion sin voluntad de unirse por un término mayor de dos afios. Si
alguno de ellos alega y prueba no haber dado causa a la separacion, la
sentencia dejara a salvo los derechos acordados al conyuge inocente”.

“Articulo 213°.- El vinculo matrimonial se disuelve:

()

3.- Por sentencia de divorcio vincular”.
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“Articulo 214°.- Son causas de divorcio vincular:

(..

2.- La separacion de hecho de los conyuges sin voluntad de unirse por un
tiempo continuo, mayor de tres afios, con los alcances y en la forma prevista
en el articulo 204°”.

Venezuela.-

El articulo 185° A del Cddigo Civil de Venezuela sefiala que cuando los
conyuges han permanecido separados de hecho por mas de cinco afios,
cualquiera de ellos podra solicitar el divorcio alegando ruptura prolongada de
la vida en coman.

Uruguay.-

El Cadigo Civil establece que la separacion de cuerpos tiene lugar solamente
cuando existe separacion de hecho ininterrumpida y voluntaria de por lo
menos uno de los conyuges durante mas de 3 afos, sea cual fuere el motivo
que la haya ocasionado.

Chile.-

El articulo 21° de la Ley del Matrimonio Civil establece que una de las
causales del divorcio es la ausencia sin justa causa por mas de tres afios.

Brasil.-

La Ley 6515 de diciembre de 1997, establece en su articulo 40° que puede
promoverse la accion de divorcio cuando hayan transcurrido dos afios de
separacién de hecho debidamente comprobados.

Bolivia.-

El Caodigo de Familia estipula en su articulo 131° que puede demandarse el
divorcio por separacion de hecho continuada por mas de dos afios, cualquiera
sea el motivo para ella.

Puerto Rico.-

Cadigo Civil

“Articulo 96°.- Las causas de divorcio son:

()

9.- La separacion de ambos conyuges por un periodo de tiempo sin
interrupcion de mas de dos afios. Probada satisfactoriamente la separacion por
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el expresado tiempo de mas de dos afios, al dictarse sentencia no se
consideraré a ninguno de los conyuges inocente ni culpable”.

ESTADISTICAS.-

Peru: Poblacion de 12 afios y mas
Por estado civil
Fuente: INEI Encuesta Nacional de Hogares IV Trimestre 1999

\ |Conviviente \Casado \Viudo \Divorciado \Separado |So|tero \ Total |
Personas | 2’815, | 67195, | 887, | 26, | 942, | 7737, [18°604
% | 151 [ 333 48 | 01 | 51 | 416 | 100 |

Peru: Poblacién de 12 afios y mas
Por estado civil, seguin sexo
Fuente: INEI Encuesta Nacional de Hogares 1V Trimestre 1999 (en

miles)
Grupos |Conviviente |Casado Viudo Divorciado |Separado Soltero | total
de edad
| Total | 2815 | 6°195, 8878 26,1 942, | 7737, |18'604

|
‘Hombre | 1415, | 3113, (2234 6, | 242, | 47068, 97068,
. Mujer | 17399, | 3082, 6645 199 | 699, | 3669, 9535,

Peru: Poblacién de 12 afios y mas
Por estado civil, seguin sexo
Fuente: INEI Encuesta Nacional de Hogares IV Trimestre 1999 (en %)

‘ Grupos |Conviviente |Casado Viudo Divorciado Separado Soltero total
de edad

. Total | 100 | 100 | 100 & 100 | 100 | 100 | 100
' Hombre | 503 | 502 | 252 | 237 | 257 | 526 | 487
‘ Mujer ‘ 49.7 ‘ 49.8 ‘74.8 ‘ 76.3 ‘ 74.3 ‘ 47.4 ‘ 51.3

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

. CATOLICA
TESIS UCSM == DE SANTA MARIA

Peru: Poblacion de 12 afios y mas
Por estado civil, sequin area
Fuente: INEI Encuesta Nacional de Hogares IV Trimestre 1999 (en

miles)
\ Area |Conviviente \Casado \Viudo \ Divorciado \Separado |So|tero \ Total
. Total | 2815, | 67195, | 887, 26, | 942, | 7'737, 18604,
‘Urbana| 1840, | 47174, | 567, 22, | 760, | 57347, 12'713
' Rural | 974, | 27020, | 320, 33 | 182, |27390, 5891,

Peru: Poblacion de 12 afios y mas
Por estado civil, sequn area
Fuente: INEI Encuesta Nacional de Hogares IV Trimestre 1999 (en %)

' Area | Conviviente Casado |Viudo | Divorciado | Separado |Soltero Total
. Total | 100 | 100 | 100 = 100 | 100 | 100 | 100
‘Urbana| 654 | 674 | 639 874 | 807 | 691 | 683
' Rural | 346 | 326 361 126 | 193 | 309 | 317

CONCLUSIONES.-

Por las consideraciones expuestas, y de conformidad con el articulo 70° inciso
b) del Reglamento del Congreso, la Comision de Justicia acuerda y
recomienda al Pleno del Congreso, la Aprobacién de los Proyectos de Ley
con el correspondiente texto sustitutorio:

TEXTO SUSTITUTORIO

Ley que Incorpora la Separacion de Hecho como causal de Separacion de
Cuerpos y Subsecuente Divorcio

Articulo 1°.- Modifica los articulos 333°, 345° y 354° del Codigo Civil
Modificanse los articulos 333°, 345° y 354° del Codigo Civil en los términos
siguientes:

“Articulo 333°.- son causas de separacion de cuerpos:

()
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11.- La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo mayor a
cuatro afios ininterrumpidos, si la pareja tuviere hijos menores de edad, y dos
afios si no los tuviere. En estos casos, no sera de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 335°. La sentencia expedida no considerard a ninguno de los
conyuges inocentes ni culpables.

“Articulo 345°.- En caso de separacion convencional o de separacion de
hecho, el juez fija el regimen concerniente al ejercicio de la patria potestad,
los alimentos de los hijos y los de la mujer o el marido, observando en cuanto
sea conveniente, los intereses de los hijos menores de edad y la familia o lo
que ambos conyuges acuerden.

Son aplicables a la separacidn convencional y a la separacion de hecho las
disposiciones contenidas en los articulos 340° ultimo parrafo y 341°”.

“Articulo 345°-A.- Tratdndose de separacion de cuerpos por separacién de
hecho, el juez puede conceder a peticion del cdnyuge que permanecio en el
hogar, una compensacion econémica, independientemente de la pension de
alimentos que le pudiera corresponder”.

Son aplicables a favor del conyuge que permanecié en el hogar y que invoca
el inciso 11) del articulo 333°, las disposiciones contenidas en los articulos
3230, 324°, 342° y 352°, en cuanto sean pertinentes.

“Articulo 354°.- Transcurridos dos meses desde la notificacion de la
sentencia de separacion convencional o separacion de cuerpos por separacion
de hecho, a que se refiere el inciso 11) del articulo 333° de este Cédigo,
cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra pedir que se declare
disuelto el vinculo del matrimonio.

Igual derecho podra ejercer el cdnyuge inocente de la separacién por causal
especifica”.

Articulo 2°.- Modifica los articulos 480° y 573° del Cddigo Procesal Civil
Modificanse los articulos 480° y 573° del Cédigo Procesal Civil en los
términos siguientes:

“Articulo 480°.- Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por
las causales sefialadas en los incisos 1) al 10) del articulo 333° del Cddigo
Civil, se sujetan al tramite del Proceso de Conocimiento, con las
particularidades reguladas en este subcapitulo.

Se tramita en esta misma via la separacion de cuerpos a la que se refiere el
inciso 11) del articulo 333° del Cédigo Civil.

Estos procesos solo se impulsaran a pedido a parte”.
“Articulo 573° .- La pretension de separacién de cuerpos y extincion del

régimen patrimonial de sociedad de gananciales por acuerdo de los conyuges
y la de divorcio, de conformidad con el inciso 12) del articulo 333° y el
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articulo 354° del Cadigo Civil, respectivamente, se sujetan al tramite del
proceso sumarisimo con las particularidades reguladas en este subcapitulo”.

Articulo 3°.- Deroga normas legales
Derdganse 0 modificanse, en su caso, todas las disposiciones que se opongan
a la presente ley.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA Y TRANSITORIA

Unica.- La presente ley se aplica inclusive a las separaciones de hecho
existentes al momento de su entrada en vigencia, para lo cual los accionantes
deberan cumplir con demostrar el plazo legal de separacion.

| Daniel Estrada Pérez Presidente

Italo Marsano Chumbez Vicepresidente
Exequiel Chiroque Paico Secretario

Jorge Del Castillo Galvez ~ Luis Delgado Aparicio

\ Patricia Donayre Pasquel  Antero Flores-Ardoz Esparza
\ Carlos Lau Chufon Ricardo Marcenaro Frers

Daniel Nufnez CastilloAnselmo Revilla Jurado
Helbert Samalvides DongoMiriam Schenone Ordinola
Ana Elena Townsend Diez-Canseco
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PROYECTO DE LEY

Congreso de la Republica CONGRESO DE LA REPUBL'CA

Acuerdo o Dictamen de Comisiones

Dictamen de Proyectos de Ley N°: 00154; 00171; 00278; 00555; 00565; 00655;
00795

Comisién Dictaminadora: Reforma de Cddigos
Tipo de acuerdo: Favorable Sustitutorio
Caracteristica:

Congresistas:

Observaciones:

Texto:

Dict. Proys. N°s. 154, 171, 278, 555, 565,
655, y, 795/2000-CR.

25

DICTAMEN DE LA COMISION DE REFORMA DE CODIGOS
RECAIDO EN LOS PROYECTOS DE LEY N°S 154, 171, 278, 555, 565,
655 Y 795/2000-CR QUE PROPONEN MODIFICAR LOS ARTICULOS

DEL CODIGO CIVIL Y LOS ARTICULOS DEL CODIGO
PROCESAL CIVIL, SOBRE SEPARACION DE CUERPOS Y
DIVORCIO ULTERIOR.

Sefor Presidente:

Han ingresado a la Comision de Reforma de Cédigos los Proyectos de Ley N°s
154/2000-CR, 171/2000-CR, 278/2000-CR, 555/2000-CR, 565/2000-CR, 655/2000-
CR y 795/2000-CR de los congresistas Samalvides Dongo, Gamarra Olivares,
Estrada Pérez, Elias Avalos, Schenone Ordinola, Altuve-Febres Lores y Donayre
Pasquel, respectivamente, que proponen modificar los articulos del Cédigo Civil y
los articulos del Codigo Procesal Civil, sobre separacion de cuerpos y divorcio
ulterior.

I. PROPUESTAS

1. Proyecto de Ley N° 154/2000-CR, del Congresista Helbert Samalvides
Dongo.

“Articulo 1°.- De las Modificaciones del Cédigo Civil.-

Articulo 333°.- Son causales de separacion de cuerpos:
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6. Separacion de hecho por més de cinco afios continuos por
cualquiera de los conyuges.

(...)
9. La enfermedad sexual grave contraida después de la celebracion del
matrimonio.
11. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor
de cuatro afios, impuesta después de la celebracion del matrimonio.
()

Articulo 335°.- Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en
hecho propio, salvo en la causal de separacion de cuerpos prevista en
el inciso 6 del articulo 333°.

Articulo 349°.- Puede demandarse el divorcio por las causales
sefialadas en el articulo 333°, incisos 1 a 11.

Articulo 2°.- De la modificacién del Cédigo Procesal Civil:- Modificase el
articulo 573° del Cddigo Procesal Civil, en los términos siguientes:

Articulo 573°.- Aplicacion Supletoria.-
La pretension de separacion de cuerpos y extincion del régimen
patrimonial de sociedad de gananciales por acuerdo de los conyuges y
la de divorcio, de conformidad con el inciso 12 del articulo 333°y
articulo 354° del Codigo Civil, respectivamente, se sujetan al tramite
del proceso sumarisimo con las particularidades reguladas en este Sub-
capitulo.”

2. Proyecto de Ley N°171/2000-CR, del Congresista Ernesto Gamarra Olivares.

“Articulo Primero.- Modifica el articulo 333° del Codigo Civil
Modifiquese el articulo 333° del Cédigo, con el siguiente texto:

(...)
11. La separacion de hecho de los cdnyuges durante un periodo mayor
a tres afios ininterrumpidos. En este caso, no seré de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 335°.

(...)

“Articulo Segundo.- Modificacion de los articulos 345° y 354° del Codigo

Civil

Modifiquense los articulos 345° y 354° del Cddigo Civil, en los términos
siguientes:
Articulo 345°.- En el caso de separacion convencional o de separacion
de hecho, el Juez fija el régimen concerniente al ejercicio de la patria
potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer o el marido,
observando, en cuanto sea conveniente, los intereses del nifio y la
familia o lo que ambos cdnyuges acuerden.

Son aplicables a la separacién de cuerpos por separacion de hecho, se
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observara en cuanto sea aplicable, lo dispuesto en el pendltimo parrafo
del articulo 326° y el articulo 731°.
Articulo 354°.- Transcurrido seis meses desde la notificacion de la
sentencia de separacion convencional o de separacion de cuerpos por
separacion de hecho, cualquiera de los conyuges, basandose en ella,
podré pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.
Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacién por
causal especifica.”
“Articulo Tercero.- Modificacion de los articulos 480° y 573° del Cddigo
Procesal Civil.
Modifiquense los articulos 480° y 573° del Cddigo Procesal Civil, en los
términos siguientes:
Articulo 480°.- Tramitacion.- Las pretensiones de separacion de
cuerpos y divorcio por las causales sefialadas en los incisos 1 al 10 del
articulo 333° del Cddigo Civil, se sujetaran al tramite del proceso de
conocimiento, con las particularidades reguladas en este Subcapitulo.

Se tramita en esta misma via la pretension de separacion de cuerpos a
que se refiere el inciso 11 del inciso 11 del articulo 333° del Codigo
Civil. En este caso, transcurridos seis meses de notificada la sentencia
de separacién, cualquiera de las partes puede solicitar la disolucion del
vinculo matrimonial. El Juez expedira sentencia luego de tres dias de
notificada la otra parte.

Estos procesos so6lo se impulsaran a pedido de parte.

Articulo 573°.- Aplicacion supletoria.- La pretension de separacion
de cuerpos y extincion del régimen patrimonial de sociedad de
gananciales por acuerdo de los conyuges y la de divorcio, de
conformidad con el inciso 12 del articulo 333° y el articulo 354° del
Cadigo Civil, respectivamente, se sujetan al tramite del proceso
sumarisimo con las particularidades reguladas en este Subcapitulo.”

3. Proyecto de Ley N° 278/2000-CR, del Congresista Daniel Estrada Pérez.

“Articulo 1°. Modificacion del Cédigo Civil

Modificase los Articulos 333°, 345° y 354° del Caodigo Civil, los cuales
quedaran redactados con el siguiente texto:

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

()
11. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo mayor
a dos afios ininterrumpidos. En este caso no sera de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 335°.

Articulo 345°. Patria Potestad y alimentos en separacion
convencional y en separacion de hecho.

En caso de separacién convencional o separacion de hecho el juez fija
el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos
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de los hijos y los de la mujer o el marido, observando en cuanto sea
conveniente, los intereses de lo hijos menores de edad y la familia o lo
que ambos conyuges acuerden.

Son aplicables a la separacidn convencional y a la separacion de hecho
las disposiciones relativas al derecho de familia y en especial las
contenidas en los articulos 340° ultimo péarrafo y 341°y 351°.

Articulo 354°. Plazo de conversion
Transcurridos seis meses la notificacion de la sentencia de separacion
convencional o separacidn de cuerpos por separacion de hecho,
cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra pedir que se
declare disuelto el vinculo del matrimonio. El juez expedira sentencia
en el término de diez dias.

Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacién por
causal especifica.

“Articulo 2°.- Modificacion del Codigo Procesal Civil
Modificase los Articulos 480° y 573° del Cdédigo Procesal Civil, que
quedaran redactados el siguiente texto:

Articulo 480°. Tramitacion
Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por las
causales sefialadas en los incisos 1 al 10 del articulo 333° del Cédigo
Civil, se sujetan al tramite del Proceso de Conocimiento, con las
particularidades reguladas en el Subcapitulo. Se tramitan en esta
misma via la separacion de cuerpos a la que se refiere el inciso 11) del
articulo 333° del Cédigo Civil.
Estos procesos sélo se impulsaran a pedido de parte.

Articulo 573. Aplicacién supletoria
La pretension de separacion de cuerpos y extincién del régimen
patrimonial de sociedad de gananciales por acuerdo de los conyuges y
la de divorcio, de conformidad con el inciso 12 del articulo 333° del
Cadigo Civil, respectivamente, se sujetan al tramite del proceso
sumarisimo con las particularidades reguladas en este Subcapitulo.”

“Disposicion Final

Articulo Unico. Implicancias de la ley

Derdgase o modificase, en su caso, todas las disposiciones que se opongan a
la presente ley”.

4. Proyecto de Ley N° 555/2000-CR, del Congresista José Elias Avalos

“Articulo 1°.- De la modificacion de las causales de separacion de cuerpos
del Cddigo Civil
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Modificanse los incisos 8 y 11 del Articulo 333° del Cédigo Civil en los
siguientes términos:

“Articulo 333°.- Son causales de separacion de cuerpos:
8. La enfermedad de transmision sexual contraida después de
celebracion del matrimonio.
11. Separacion convencional, despues de transcurrido un afio de la
celebracion del matrimonio”.

5. Proyecto de Ley N° 565/2000-CR, de la Congresista Miriam Schenone
Ordinola.

“Articulo 1°.- Modificase el articulo 333° del Codigo Civil con el siguiente
texto:
Articulo 333°.- Son causales de separacion de separacion de
CUerpos:
()
11. Separacion convencional, despues de transcurridos dos afios de la
celebracion del matrimonio.
12. La separacion de hecho de los cdnyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si la
pareja tuviese hijos menores de edad. En estos casos no seré de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 335°.”

“Articulo 2°.- Modificase el articulo 319° del Cadigo Civil, con el
siguiente texto:
Articulo 319°.- Para las relaciones entre los conyuges se considera
que el fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce en la
fecha de la muerte o de la declaracion de muerte presunta o de
ausencia; en la de notificacion con la demanda de invalidez del
matrimonio, de divorcio, de separacion de cuerpos o de separacién
judicial de bienes; y en la fecha de la escritura publica, cuando la
separacidn de bienes se establece de comun acuerdo.
En los casos previstos en los incisos 5y 12 del articulo 333 de la
sociedad de gananciales fenece desde el momento en que se produce la
separacion de hecho.
Respecto a terceros, el régimen de sociedad de gananciales se
considera fenecido en la fecha de la inscripcion correspondiente en el
registro personal.”

“Articulo 3°.- Incorporase el articulo 345°-A en el Cddigo Civil, con el
siguiente texto:
Articulo 345-A.- Tratandose de separacion de cuerpos por decisién
unilateral, el juez puede conceder a peticion del abandonado, una
compensacion econémica, independientemente de la pension de
alimentos que le pudiera corresponder.”
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“Articulo 4°.- Modificase el articulo 354° en el Cédigo Civil, con el
siguiente texto:
Articulo 354.- Transcurridos seis meses desde notificada la sentencia
de separacion convencional o de separacion de cuerpos por separacion
de hecho, cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra pedir
que se declare disuelto el vinculo del matrimonio. Igual derecho podra
ejercer el conyuge inocente de la separacion por causal especifica.”

“Articulo 5°.- Modificase el articulo 480° del Codigo Procesal Civil, con el
siguiente texto:

Articulo 480°.- Tramitacion
Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por las
causales sefialadas en los incisos 1 al 10 del articulo 333 del Cadigo
Civil, se sujetan al tramite del Proceso de Conocimiento, con las
particularidades reguladas en este Subcapitulo. La separacion de
cuerpos a la que se refiere el inciso 12) del articulo 333° del Cddigo
Civil se tramita en al via del Proceso Abreviado.

Estos procesos sélo se impulsan a pedido de parte”

“Disposiciones Complementarias y Transitorias
Primera.- La presente ley se aplica inclusive a la separaciones de
hecho existentes al momento de su entrada en vigencia. En dichos
casos, la sociedad de gananciales fenece a partir de la entrada en vigor
de esta ley.

Segunda.- En los procesos judiciales sobre separacion de cuerpos que
se encuentren en tramite por las causales establecidas en los incisos 1
al 10 del articulo 333° del Codigo Civil, la parte demandante podra
modificar su demanda invocando la causal de separacion de hecho
prevista en el inciso 12 del mismo articulo, en un plazo no mayor de
treinta dias, contado a partir de la vigencia de la presente ley, no
siendo aplicable, por excepcion, lo dispuesto en al articulo 428° del
Cadigo Procesal Civil. El Juez adecuara el tramite de la demanda
segun la via procedimental correspondiente”

6. Proyecto de Ley N° 655/ 2000, del Congresista Fernan Altuve-Febres Lores

“Articulo 1. Modifiquese el articulo 259° del Cadigo Civil, el que queda
redactado con el texto siguiente:

“Articulo 259. Formalidad de la celebracion del Matrimonio

“El matrimonio civil se celebra en la municipalidad, publicamente,
ante el alcalde que ha recibido la declaracién, compareciendo los dos
contrayentes en presencia de dos testigos mayores de edad y vecinos
del lugar. El alcalde, después de leer los articulos 287°, 288°, 289°,
290°, 418° y 419°, preguntard a cada uno de los pretendientes si
persisten en su voluntad de celebrar el matrimonio y respondiendo
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ambos afirmativamente, extendera el acta de casamiento, la que sera
firmada por el alcalde, los contrayentes y los testigos.

“También surte los efectos del matrimonio civil celebrado conforme al
parrafo precedente, el matrimonio de conciencia celebrado por una
confesion religiosa que tenga convenio con el Estado, a partir de la
fecha de la inscripcién mutua del respectivo certificado matrimonial
en el Registro de Estado Civil.”

“Articulo 2. Modifiquese el articulo 260° del Codigo Civil, el que queda
redactado con el texto siguiente:

Articulo 260. Delegacion de facultad para oficiar el Matrimonio
El alcalde puede delegar, por escrito, la facultad de celebrar el
matrimonio civil a otros regidores, y a los funcionarios municipales,
directores o jefes de hospitales o representantes de establecimientos
analogos.”

“Articulo 3. Modifiquese el articulo 268° del Cddigo Civil, el que queda
redactado con el texto siguiente:
Articulo 268. Inscripcién del matrimonio por inminente peligro de
muerte
El matrimonio de conciencia celebrado en inminente peligro de muerte
deberd inscribirse dentro del afio siguiente al fallecimiento del
contrayente en peligro bajo sancién de nulidad. La inscripcion de la
certificacion matrimonial surte efectos legales desde la fecha de la
celebracion del matrimonio de conciencia.”

“Articulo 4. Modifiquese el articulo 281° del Codigo Civil, el que queda
redactado con el texto siguiente:
Articulo 281. Procedimiento de la invalidez del Matrimonio
La pretension de invalidez del matrimonio civil se tramita como
proceso abreviado, y le son aplicables, en cuanto sean pertinentes, las
disposiciones establecidas para los procesos de separacion de cuerpos
o divorcio por causal.

En el caso de los matrimonios de conciencia celebrados de acuerdo al
segundo parrafo del articulo 259°, el certificado de su invalidez
expedido por la misma confesion que lo haya celebrado, se inscribira
en el Registro de Estado Civil y surtira efectos los legales que
corresponda.”

“Articulo 5. Modifiquese el articulo 333° del Codigo Civil, el que queda
redactado con el texto siguiente:
Articulo 333. Causales
Son causales de Separacion de cuerpos:
()
11. Separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la
celebracion del matrimonio.
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12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo mayor
a cuatro afos ininterrumpidos.”

“Articulo 6. Modifiquese el articulo 360° del Codigo Civil, el que queda
redactado con el texto siguiente:

Articulo 360. Disolucion de Matrimonios de Conciencia

Las disposiciones de este cddigo sobre el divorcio y la separacion de
cuerpo no se aplicaran a los matrimonios de conciencia celebrados con
arreglo al segundo parrafo del articulo 259°.

La disolucion del matrimonio de conciencia surtira efectos a partir de
la inscripcion en el Registro de Estado Civil del certificado expedido
por la misma confesion que lo haya celebrado.”

“Articulo 7. Modifiquese el articulo 480° Cddigo Procesal Civil, el que
queda redactado con el texto siguiente:

Articulo 480. Tramitacion de la Separacion de Cuerpos y del
Divorcio

Las pretensiones de separacidn de cuerpos y de divorcios por las
causales sefialadas en los incisos 1) a 10) del articulo 333° del Cddigo
Civil, se sujetaran al tramite del Proceso de Conocimiento, con las
particularidades reguladas en este subcapitulo. Se tramita en esta
misma via la separacion de cuerpos a las que se refiere el inciso 11)
del articulo 333° del Codigo Civil. Estos procesos solo se impulsaran a
pedido de parte.”

“Articulo 8. Modifiquese el articulo 573° Cadigo Procesal Civil, el que
queda redactado con el texto siguiente:

Articulo 573. Tramitacion de la Extincion del Régimen
Patrimonial

La pretension de separacion de cuerpos y extincién del régimen
patrimonial de sociedad de gananciales por acuerdo de los conyuges y
la de divorcio, de conformidad con el inciso 12) del articulo 333° del
Cadigo Civil, respectivamente, se sujetaran al tramite del proceso
sumarisimo con las particularidades reguladas en este subcapitulo.”

“Articulo 9. Es requisito formal para la inscripcion de un matrimonio de
conciencia en el Registro de Estado Civil adjuntar al certificado matrimonial
expedido por una confesion religiosa que tenga convenio con el Estado, la
constancia de haber abonado todos los derechos municipales equivalentes a
los que sean exigibles para el matrimonio civil en la Municipalidad
respectiva.”

7. Proyecto de Ley N° 795/2000-CR, de la Congresista Patricia Donayre Pasquel.

“Articulo Primero: Modifiquese el articulo 333 y 349 del Cddigo Civil por
los siguientes textos :
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Articulo 333.- Causales

Son causas de separacion de cuerpos:

(...)
12. La separacion de ambos conyuges por un periodo de tiempo sin
interrupcion de més de dos afios. Probado satisfactoriamente la
separacion por el expresado tiempo de mas de dos afos, al dictarse
sentencia no se considerard a ninguno de los conyuges inocentes ni
culpables.

Articulo 349.- Causales
Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el articulo
333, inciso 1 al 10 e inciso 12.”

“Articulo Segundo: Modifiquese el articulo 480 del Codigo Procesal Civil,
por el siguiente texto:

Articulo 480.- Tramitacion
Las pretensiones de separacién de cuerpos y de divorcio por las
causales sefialadas en los incisos 1 al 10 del articulo 333 del cddigo
Civil, se sujeta al tramite del proceso de conocimiento, con las
particularidades reguladas en este Subcapitulo. Se tramita en esta
misma via la causal sea por separacion de hecho.”

I1. LEGISLACION NACIONAL

Constituciéon Politica del Peru

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho :

(...)

3. A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada.
No hay persecucion por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinion.
El ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda
la moral ni altere el orden publico. (...)

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 Gltimos
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

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

Codigo Civil

Articulo 259.- Formalidad de la celebracion del matrimonio

El matrimonio se celebra en la municipalidad, publicamente, ante el alcalde
que ha recibido la declaracién, compareciendo los contrayentes en presencia
de dos testigos mayores de edad y vecinos del lugar. El alcalde, después de
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leer los articulos 287, 288, 289, 290, 418 y 419, preguntara a cada uno de los
pretendientes si persiste en su voluntad de celebrar el matrimonio y
respondiendo ambos afirmativamente, extendera el acta de casamiento, la que
sera firmada por el alcalde, los contrayentes y los testigos.

Articulo 260.- Delegacién de la facultad para celebrar el matrimonio

El alcalde puede delegar, por escrito, la facultad de celebrar el matrimonio a
otros regidores, a los funcionarios municipales, directores o jefes de
hospitales o establecimientos analogos.

El matrimonio puede celebrarse también ante el parroco o el Ordinario del
lugar por delegacion del alcalde respectivo.

En este caso el parroco o el Ordinario remitira dentro de un plazo no mayor
de carentico horas el certificado del matrimonio a la oficina del registro del
estado civil respectivo.

Articulo 268.- Matrimonio por inminente peligro de muerte

Si alguno de los contrayentes se encuentra en inminente peligro de muerte, el
matrimonio puede celebrarse sin observar las formalidades que deben
precederle. Este matrimonio se celebrara ante el parroco o cualquier otro
sacerdote y no produce efectos civiles si alguno de los contrayentes es
incapaz.

La inscripcion sélo requiere la presentacion de copia certificada de la partida
parroquial.

Dicha inscripcién, sobreviva o no quien se encontraba en peligro de muerte,
debe efectuarse dentro del afio siguiente de celebrado el matrimonio, bajo
sancion de nulidad.

Articulo 281.- Procedimiento de la invalidez del matrimonio

La pretension de invalidez del matrimonio se tramita como proceso de
conocimiento, y le son aplicables, en cuanto sean pertinentes, las
disposiciones establecidas para los procesos de separacion de cuerpos o
divorcio por causal.

Articulo 319.- Fecha del fenecimiento de la sociedad

Para las relaciones entre los conyuges se considera que el fenecimiento de la
sociedad de gananciales se produce en la fecha de la muerte o de la
declaracion de muerte presunta o de ausencia; en la de notificacion con la
demanda de invalidez del matrimonio, de divorcio, de separacidn de cuerpos
o de separacion judicial de bienes; y en la fecha de la escritura publica,
cuando la separacion de bienes se establece de comUn acuerdo.

Respecto a terceros, el régimen de sociedad de gananciales se considera
fenecido en la fecha de la inscripcion correspondiente en el registro personal.

Articulo 333.- Causales
Son causas de separacion de cuerpos:
1.- El adulterio.
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2.- La violencia, fisica o psicoldgica, que el Juez apreciara segun las
circunstancias.

3.- El atentado contra la vida del conyuge.

4.- La injuria grave.

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.

6.- La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

7.- El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que
puedan generar toxicomania.

8.- La enfermedad venérea grave 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 celebracidn del matrimonio.

11- Separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la
celebracion del matrimonio.

Articulo 335.- Hecho propio
Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio.

Articulo 345.- Patria potestad y alimentos en la separaciéon convencional
En caso de separacion convencional, el juez fija el régimen concerniente al
ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer o el
marido, observando, en cuanto sea conveniente, lo que ambos conyuges
acuerden.

Son aplicables a la separacién convencional las disposiciones contenidas en
los articulos 340, ultimo parrafo, y 341.

Articulo 349.- Causales
Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el articulo 333,
incisos 1 a 10.

Articulo 354.- Plazo para convertir la separacion en divorcio
Transcurridos seis meses desde notificada la sentencia de separacion
convencional, cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra pedir que
se declare disuelto el vinculo del matrimonio.

Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacién por causal
especifica.

Articulo 360.- Subsistencia de los deberes religiosos

Las disposiciones de la ley sobre el divorcio y la separacion de cuerpos no se
extienden mas alléa de sus efectos civiles y dejan integros los deberes que la
religion impone.

Codigo Procesal Civil

Articulo 480.- Tramitacion.-
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Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por las causales
sefialadas en los incisos 1. al 10. del Articulo 333 del Codigo Civil, se sujetan
al tramite del proceso de conocimiento, con las particularidades reguladas en
este Subcapitulo.

Este proceso solo se impulsara a pedido de parte.

Articulo 573.- Aplicacion supletoria.-

La pretension de separacion de cuerpos y extincion del régimen patrimonial
de sociedad de gananciales por acuerdo de los conyuges y la de divorcio, de
conformidad con el inciso 11. del Articulo 333 y Articulo 354 del Codigo
Civil, respectivamente, se sujetan al tramite del proceso sumarisimo con las
particularidades reguladas en este Subcapitulo.

I11. LEGISLACION COMPARADA

Los paises latinoamericanos, en su mayoria, recogen la separacion de hecho
como causal de divorcio.

Argentina
El Cddigo Civil argentino establece en su articulo 213° que el vinculo

matrimonial se disuelve por sentencia de divorcio vincular. Y, en el articulo
214° sefiala como causal de divorcio, entre otras, la separacion de hecho de
los conyuges, que no tienen voluntad de unirse por un tiempo continuo de tres
anos.

Bolivia

El Codigo de Familia boliviano sefiala, de manera escueta, en el articulo 131°
que puede demandarse el divorcio por separacion de hecho continuada por
mas de dos afios, cualquiera sea el motivo para ella.

Brasil

La Ley N° 6515, de diciembre de 1997, que norma la materia, establece en su
articulo 40° que puede promoverse la accion de divorcio cuando hayan
transcurrido dos afos de separacion de hecho debidamente probados.

Chile

Aun cuando la legislacion chilena fue muy rigida respecto de la normatividad
sobre el divorcio, admitiendo s6lo la nulidad del matrimonio, la Ley del
Matrimonio Civil establece en su articulo 21° la ausencia sin justa causa por
mas de tres afios de alguno de los conyuges como causal de el divorcio.

MEéxico

El Codigo Civil del Distrito Federal establece en su articulo 2672 como causal
de divorcio, entre otras, la de separacion de los conyuges por mas de dos
afios, independientemente del motivo que haya originado la separacion, que
pude ser invocada por cualquiera de los conyuges.

Puerto Rico
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El Codigo Civil de Puerto Rico establece en su articulo 96°, inciso 9), que una
de las causales del divorcio es la separacion de ambos conyuges por un
periodo de tiempo sin interrupcién de mas de dos afios.

Uruguay
El Cddigo Civil uruguayo establece en sus articulos 148°, 167° y 187° que la

separacion de cuerpos tiene lugar solamente cuando existe separacion de
hecho ininterrumpida y voluntaria de por lo menos uno de los conyuges
durante mas de tres afios cualquiera fuere el motivo que la haya ocasionado.

Venezuela

El Cadigo Civil venezolano establece en su articulo 185°A que cuando los
cényuges han permanecido separados de hecho por mas de cinco afios,
cualquiera de ellos podra solicitar el divorcio alegando ruptura prolongada de
la vida en comdn.

Respecto del reconocimiento legal del matrimonio religioso inscrito en el
Registro Civil, la legislacion espafiola ha sentado un precedente fundamental
con la vigencia del Cadigo Civil espafiol, desde 1889 hasta la actualidad.

Espafia
El Caodigo Civil esparfiol establece en su articulo 59° que el consentimiento

matrimonial podra presentarse en la forma prevista por una confesion
religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado o autorizados por
la legislacion. Y, en el articulo 60° sefiala que el matrimonio celebrado segun
las normas del Derecho Canonico o en cualquiera de las formas religiosas
previstas en la norma anteriormente citada produce efectos civiles. Asimismo
el articulo 63° de dicho Codigo dispone que la inscripcion del matrimonio
celebrado en Espafa en forma religiosa se practicara con la simple
presentacion de la certificacion de la Iglesia o confesion respectiva, que
debera expresar las circunstancias exigidas por la legislacion del Registro
Civil,

IV. ANALISIS DE LA PROPUESTA

1. La Comision ha solicitado, mediante los oficios N°. 0016, 0017-00-CRC-
CR del 21 de agosto de 2000, opinién sobre los proyectos de ley, materia del
presente dictamen, al Ministro de Justicia, mediante los oficios N°. 050 y
051-00-CRC, ambos del 14 de setiembre de 2000, al Instituto de Derecho
Eclesiastico y a la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
del Perq, respectivamente; y, mediante Oficio N°108-00-CRC, del 30 de
noviembre, a la Academia Peruana de Derecho; sin que hasta la fecha se haya
remitido a la Comision las opiniones solicitadas.

2. La Comision, después del estudio y analisis correspondientes, ha llegado a
las conclusiones siguientes:
2.1. Las propuestas legislativas contenidas en los Proyectos de Ley
N°s 154/2000-CR, 171/2000-CR, 278/2000-CR, 555/2000-CR,
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565/2000-CR, 655/2000-CR y 795/2000-CR pretenden incluir en
nuestro ordenamiento juridico la causal de separacion de hecho para la
disolucién del vinculo matrimonial y, una de ellas, propone ademas
incluir el matrimonio de conciencia como un régimen alternativo al
matrimonio civil. Esta Ultima propuesta, contenida en el Proyecto de
Ley N° 795/2000-CR, plantea reconocer en el Cédigo Civil dos
regimenes matrimoniales para efectos de su celebracion, invalidez y
disolucion: uno civil y otro de conciencia. Y, para ello, propone dar
valor legal al matrimonio de conciencia con la inscripcion de éste en
los registros civiles, en virtud de un convenio previo entre la confesion
religiosa y el Estado.

2.2. Es sabido que, la separacion de hecho no ha sido legislada en el
Per como causal especifica de divorcio y por tanto no puede ser
invocada. Los proyectos de ley en estudio coinciden en sefialar que la
separacion de hecho viene a ser la conclusion de origen unilateral o de
voluntad comun de los conyuges, de uno de los elementos
constitutivos del matrimonio: la vida en coman. Asimismo, casi todos
ellos establecen que dicha situacién es el reflejo de un incumplimiento
voluntario y sostenido del deber de cohabitacion de los conyuges, que
impone una situacién contraria a las relaciones que surgen del
matrimonio, tales como la asistencia mutua, la fidelidad y la educacién
y formacion de los hijos.

2.3. De los conceptos recogidos en las propuestas legislativas, que son
materia del presente analisis, se desprende que la separacion de hecho
se produce por decision unilateral o conjunta de los conyuges. En el
caso de abandono la ley asume un criterio proteccionista del conyuge
abandonado, a quien le da la opcidn de solicitar la separacion de
cuerpos o de divorcio por causal. En este supuesto el conyuge culpable
pierde las gananciales en proporcion a la duracion de la separacion. Se
producen, asimismo, consecuencias respecto del ejercicio de la patria
potestad de los hijos, de los derechos hereditarios que le
correspondieran y, de considerarlo el juez, la obligacion de una
reparacion por dafio moral. Y, cuando la separacion es convencional,
los conyuges acuden al juez para solicitar la dispensa de los deberes de
lecho y habitacion, paso previo a la disolucion del vinculo
matrimonial.

2.4. Los proyectos de ley en estudio plantean la inclusion de la
separacién de hecho como causal de separacién de cuerpos y de
divorcio posterior por considerar que ello abre la posibilidad al
cényuge, que actualmente la doctrina denomina “culpable”, de
solicitar el divorcio incurriendo en un supuesto prohibido por el
ordenamiento juridico vigente: el fundar la demanda en hecho propio.
Y, en este sentido, se propone que, cuando se produzca la separacion
de hecho por abandono, se permita al conyuge culpable solicitar el
divorcio luego de un plazo determinado que evidencie la intencion de
separacion de la pareja. En efecto, se plantea dejar de lado los
calificativos de “culpable” e “inocente”, que son propios de la teoria
del divorcio sancion, en la medida en que ellos agudizan la idea de
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conflicto entre las parejas desavenidas, resquebrajando aun mas la
relacion.

2.5. Respecto del periodo de separacion de cuerpos, casi todos los
proyectos coinciden en que este debe ser uno ininterrumpido de dos
afios. El Proyecto de Ley N° 565/2000-CR plantea, como excepcion,
que en caso de existir hijos menores de edad dicho periodo de
separacion deberé ser de cuatro afios, debido a que una decisién de esa
naturaleza afecta directamente a los nifios y adolescentes. Ello
encuentra asidero juridico en el interés superior de la nifiez y la
adolescencia, recogido en la Constitucion vigente, que establece que la
comunidad y el Estado protegen y promueven a la familia y
especialmente al nifio, al adolescente y a la madre.

2.6. El Proyecto de Ley N° 565/2000-CR propone, asimismo,
establecer el fenecimiento de la sociedad de gananciales al momento
en que se produce la separacion de hecho. Y, plantea establecer que,
en el caso de separacién de cuerpos por decision unilateral, el conyuge
abandonado pueda solicitar al juez una compensacién econémica, que
sea independiente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder. Esta compensacion se fundamenta en el reconocimiento
del aporte que realiza la mujer, que es generalmente la conyuge
abandonada, durante el matrimonio, contribucion que se refleja en el
cuidado del hogar y la crianza de los hijos.

2.7. Lainclusion de la separacion de hecho como causal de separacion
de cuerpos y de divorcio ulterior supone introducir la figura del
divorcio remedio en nuestro ordenamiento juridico. Y, ello implica la
alteracion de la institucion del divorcio y un nuevo concepto del
matrimonio y la familia. Quienes apoyan esta tesis se basan en la
necesidad de lograr superar la anormal situacion de los matrimonios
nominales y formalizar la situacion irregular de las uniones de hecho.
Sin embargo hay quienes sostienen que la inclusion de dicha figura
juridica podria propiciar la inestabilidad de la institucion del
matrimonio, alentar el divorcio basado en hecho propio y facilitar la
comision de fraude a la ley. Y, por esa razon se debe considerar la
propuesta que recoge el Proyecto de Ley N° 655/2000-CR de
introducir en nuestro ordenamiento juridico la figura del matrimonio
de conciencia como otra opcidn para quienes asi lo deseen.

2.8. Es evidente que, en la actualidad, existe una fuerte corriente de
opinion que se pronuncia en favor de instituir en el Derecho de
Familia la separacién de hecho como causal de separacion de cuerpos
y divorcio ulterior. Los argumentos que sustentan dicha postura se
basan esencialmente en el derecho a la libertad individual que recoge
nuestro ordenamiento constitucional. Esta posicion es comprensible en
la medida en que ella expresa el anhelo de un segmento importante de
la poblacion que considera el matrimonio sélo como un vinculo legal
entre un hombre y una mujer. Sin embargo, existen otros puntos de
vista que deben ser considerados al realizar una reforma del Codigo
Civil en este tema. Y, en ese sentido el Proyecto de Ley N° 655/2000-
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CR, propone que, sin desconocer la disolucion de un vinculo legal, el
Derecho reconozca a todo ciudadano la opcion de comprometerse
libremente mediante un vinculo de conciencia.

2.9. A este respecto, cabe sefialar que, en nuestro pais, el Cadigo Civil
de 1852 recogia, en el articulo 156°, una norma que daba efectos
juridicos al matrimonio religioso, considerando los registros
parroquiales equivalentes a los del Estado Civil. EI Cédigo Civil de
1936 modifico dicha situacion, instituyendo el matrimonio y los
registros civiles, y el Codigo de 1984, ratifica esta situacion juridica.
Entre 1930, fecha de la introduccion del matrimonio civil y el divorcio
vincular, y el 2000, el Estado y la Iglesia aceptaron un sistema basado
en la concepcion de un divorcio restringido, como medio de sancién a
una falta conyugal, o una convencion bilateral de los conyuges. Las
nuevas costumbres sociales introdujeron entre 1979 y 1984 la union de
hecho o concubinato, con lo cual se abri6 otro escenario legal de
relaciones entre un varén y una mujer. Luego de 70 afios de consenso
sobre un tema, que es tanto legal como de conciencia, sectores laicos
han considerado replantear el referido sistema en el tema especifico de
las causales de matrimonio civil buscando introducir la separacion de
hecho como causa de la disolucion del vinculo matrimonial.

2.10. Frente a esta nueva realidad, el matrimonio puede ser entendido
por los sectores involucrados de maneras diversas. Algunos podrén
aceptarlo como una union meramente legal y otros como una union de
conciencia que responde a las creencias de cada pareja. Y, por ello,
resulta contrario al respeto a la libertad individual imponer, a los
ciudadanos que creen en la concepcion legal del matrimonio, una
disolucién conyugal rigida, mas alla de los imperativos familiares que
se pretenda proteger. En ese sentido, la inclusion de una causal sobre
la separacién de hecho es entendible desde una Optica laica siempre
que ello no implique un abandono de la profesién religiosa de los
ciudadanos. Y, asimismo, resulta contrario a la libertad religiosa de
los ciudadanos el hecho que el ordenamiento legal instituya una sola
forma de celebracion obligatoria para el matrimonio negando efectos
civiles a los actos religiosos que las parejas realicen, en ejercicio de
sus creencias.

2.11. Por ultimo, el Proyecto N° 655/2000-CR propone modificar el
Cadigo Civil con el proposito de establecer la posibilidad de que la
manifestacién de voluntad pueda ser homologada a un acto juridico
con su sola inscripcion en los registros de Estado Civil. Dicha
posibilidad ha sido contemplada, como una excepcién, en el caso del
matrimonio en Articulo Mortis, que recoge el articulo 268°. Esta
posibilidad debe ser generalizada a todos los casos en que las parejas,
de mutuo acuerdo, deseen dar fuerza legal a su unién religiosa, como
ocurre en otras legislaciones del mundo. Ello, responde al derecho de
los ciudadanos a la pluralidad de uniones entre varén y mujer, que es
esencial y exige que se agregue a la union legal (matrimonio civil) y a
la unién de hecho (concubinato) el matrimonio de conciencia.
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Por lo expuesto, la Comision de Reforma de Codigos recomienda la
APROBACION de los Proyectos de Ley N° 154/2000-CR, 171/2000-CR,
278/2000-CR, 555/2000-CR, 565/2000-CR, 655/2000-CR y 795/2000-CR
con el siguiente TEXTO SUSTITUTORIO:

El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL LIBRO 11 DEL CODIGO CIVIL, DERECHO DE
FAMILIA, Y EL CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 259° del Cédigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 259°. El matrimonio civil se celebra en la municipalidad,
publicamente, ante el alcalde que ha recibido la declaracién, compareciendo
los dos contrayentes en presencia de dos testigos mayores de edad y vecinos
del lugar. El alcalde, después de leer los articulos 287°, 288°, 290°, 418°y
419°, preguntara a cada uno de los pretendientes si persisten en su voluntad de
celebrar el matrimonio y respondiendo ambos afirmativamente, extendera el
acta de casamiento, la que sera firmada por el alcalde, los contrayentes y los
testigos.

También surte los efectos del matrimonio civil celebrado conforme al parrafo
precedente, el matrimonio de conciencia celebrado por una confesion
religiosa que tenga convenio con el Estado, a partir de la fecha de la
inscripcion mutua del respectivo certificado matrimonial en el Registro de
Estado Civil.”

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 260° del Cadigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 260°. El alcalde puede delegar, por escrito, la facultad de celebrar
el matrimonio civil a otros regidores, y a los funcionarios municipales,
directores o jefes de hospitales o representantes de establecimientos
analogos.”

Articulo 3°. Modifiquese el articulo 268° del Cédigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 268°. EI matrimonio de conciencia celebrado en inminente peligro
de muerte deberd inscribirse dentro del afio siguiente al fallecimiento del
contrayente en peligro bajo sancion de nulidad. La inscripcién de la
certificacién matrimonial surte efectos legales desde la fecha de la
celebracion del matrimonio de conciencia.”

Articulo 4°. Modifiquese el articulo 281° del Cédigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 281°. La pretension de invalidez del matrimonio se tramita como
proceso abreviado, y le son aplicables, en cuanto sean pertinentes, las
disposiciones establecidas para los procesos de separacion de cuerpos o
divorcio por causal.

En el caso de los matrimonios de conciencia celebrados de acuerdo al
segundo parrafo del articulo 259°, el certificado de su invalidez expedido por
la misma confesion que lo haya celebrado, se inscribira en el Registro de
Estado Civil y surtira los efectos legales que corresponda.”

Articulo 5°. Modifiquese el articulo 319° del Cédigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 319°. Para las relaciones entre los conyuges se considera que el
fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce en la fecha de la
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muerte o de la declaracién de muerte presunta o de ausencia; y en la de
notificacion con la demanda de invalidez del matrimonio, de divorcio; y en la
fecha de la escritura pablica, cuando la separacion de bienes se establece de
comun acuerdo.

En los casos previstos en los incisos 5 y 12 del articulo 333°, la sociedad de
gananciales fenece desde el momento en que se produce la separacion de
hecho.

Respecto a terceros, el régimen de sociedad de gananciales se considera
fenecido en la fecha de la inscripcion correspondiente en el registro personal.”
Articulo 6°. Modifiquese el articulo 333° del Cddigo Civil con el texto siguiente:

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

1. El adulterio.

2. La violencia fisica o psicoldgica, 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 més 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.

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

8. La enfermedad venérea grave 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. Separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la
celebracion del matrimonio.

12. La separacién de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si la pareja
tuviese hijos menores de edad, En estos casos no sera de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 335°.

Articulo 7°. Incorpérese el articulo 345° A en el Cadigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 345° A . Tratdndose de separacion de cuerpos por decision
unilateral, el Juez puede conceder a peticién del abandonado, una
compensacion econémica, independientemente de la pensién de alimentos
que le pudiera corresponder.”

Articulo 8°. Modifiquese el articulo 349° del Cédigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 349°. Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el
articulo 3339, incisos 1 al 10 e inciso 12.”

Articulo 9°. Modifiquese el articulo 354° del Cadigo Civil con el texto siguiente:
“Articulo 354°. Transcurridos seis meses desde notificada la sentencia de
separacién convencional o de separacion de cuerpos por separacion de hecho,
cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra pedir que se declare
disuelto el vinculo del matrimonio.”

Articulo 10°. Modifiquese el articulo 360° del Codigo Civil con el texto siguiente:
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“Articulo 360°. Las disposiciones de este Codigo sobre el divorcio y la
separacion de cuerpos no se aplicaran a los matrimonios de conciencia
celebrados con arreglo al segundo parrafo del articulo 259°.
La disolucion del matrimonio de conciencia surtira efectos a partir de la
inscripcion en el Registro de Estado Civil del certificado expedido por la
misma confesion que lo haya celebrado.”
Articulo 11°. Modifiquese el articulo 480° del Codigo Procesal Civil, con el texto
siguiente:

“Articulo 480°. Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por
las causales sefialadas en los incisos 1 al 10 del articulo 333° del Cddigo
Civil, se sujetan al tramite del Proceso de Conocimiento, con las
particularidades reguladas en este Subcapitulo. La separacidn de cuerpos a la
que se refiere el inciso 12 del articulo 333° del Codigo Civil se tramita en la
via del Proceso Abreviado.

Estos procesos solo se impulsaran a pedido de parte.”

Disposiciones Complementarias y Transitorias

Primera. Es requisito formal para la inscripcién de un matrimonio de
conciencia en el Registro de Estado Civil adjuntar al certificado matrimonial
expedido por una confesion religiosa que tenga convenio con el Estado, la
constancia de haber abonado todos los derechos municipales equivalentes a
los que sean exigibles para el matrimonio civil en la Municipalidad
respectiva.

Segunda. La presente ley se aplica inclusive a las separaciones de hecho
existentes al momento de su entrada en vigencia. En dichos casos, la sociedad
de gananciales fenece a partir de la entrada en vigor de esta ley.

Tercera. En los procesos judiciales sobre separacion de cuerpos que se
encuentren en tramite por las causales establecidas en los inciso 1 al 10 del
articulo 333° del Cadigo Civil, la parte demandante podra modificar su
demanda invocando la causal de separacion de hecho prevista en el inciso 12
del referido articulo, en un plazo no mayor de treinta dias, contado a partir de
la vigencia de la presente ley, no siendo aplicable, por excepcion, lo dispuesto
en el articulo 428° del Cédigo Procesal Civil. El Juez adecuard el trdmite de la
demanda segun la via procedimental correspondiente.

Salvo mejor parecer

Dése cuenta

Sala de la Comision

Lima, de diciembre de 2000

Fernan Altuve-Febres Lores
Presidente
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ANEXO Il

ANALISIS DE EXPEDIENTES JUDICIALES SOBRE REPARACION AL
CONYUGE PERJUDICADO EN EL DIVORCIO POR SEPARACION DE
HECHO
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ANEXO Il

ANALISIS DE EXPEDIENTES JUDICIALES SOBRE REPARACION AL
CONYUGE PERJUDICADO EN EL DIVORCIO POR SEPARACION DE
HECHO

1. PREMISA

En el presente capitulo demostraremos el analisis cuantitativo y cualitativo realizado
en los expedientes sobre divorcio por separacion de hecho materia de analisis en el
presente trabajo investigativo. Tomamos como unidades de estudio el Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa. Ello en
razon de que, el Distrito Judicial de Arequipa cuenta en la actualidad con cuatro (4)
Juzgados de Familia, en donde tres de ellos estan encargados de tramitar y resolver
procesos judiciales sobre divorcio por separacion de hecho, y el altimo Juzgado
(Cuarto Juzgado de Familia) no tramita ésta clase de procesos. En tal sentido la
muestra utilizada recae sobre las tres cuartas partes del universo total de Juzgados de
Familia del Distrito Judicial de Arequipa, es decir, el 66.6 % del universo total de

Juzgados de Familia.

Como muestra hemos tomado en cuenta las sentencias sobre divorcio por separacion
de hecho, entre julio de 2001 a junio de 2005. Debido a que la causal de separacion
de hecho para obtener el divorcio vincular entr6 en vigencia a partir de julio de 2001,
en tal sentido, hemos abarcado el total de sentencias emitidas por dicha causal desde
que entrd en vigencia hasta junio de 2005, representando el total del universo de
sentencias en razon del tiempo tomado en cuenta, para fijar la muestra de la presente
investigacion. Seguidamente realizamos el andlisis de las Audiencias de
Conciliacién, fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios
de procesos judiciales sobre divorcio por separacion de hecho, entre enero de 2004 a
junio de 2005. Para finalizar, realizamos el analisis a las Audiencias de Pruebas de
procesos sobre divorcio por separacion de hecho, entre enero de 2004 a junio de 2005.

Luego de realizados los analisis arriba mencionados, procederemos a fijar los

resultados generales de las unidades de estudio antes descritas. Para poder discutirlos
con mayor objetividad en la etapa precedente del trabajo, todo ello con la finalidad
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de contrastar en la realidad los alcances dogmaticos realizados en capitulos
precedentes. VVeremos si el derecho vivo, es decir los procesos judiciales, han seguido
la orientacién dogmatica, o han existido desorientaciones o cambios de paradigmas
en la forma de aplicar la ley al caso concreto. Este Ultimo paso en la labor
investigativa, nos permitird arribar a nuestras conceptualizaciones finales, es decir,

nuestras conclusiones y sugerencias de la presente investigacion.
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2. ANALISIS DE SENTENCIAS DE DIVORCIO POR SEPARACION DE
HECHO, JULIO 2001 A JUNIO 2005

2.1. Sentencias sobre divorcio por separacion de hecho del Segundo y Tercer

Juzgado de Familia, entre julio 2001 a junio 2005

NUMERO DE SENTENCIAS DE DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO
JULIO 2001 A JUNIO 2005

Tabla N° 1

Ano 2JF % 3JF % Total %
Julio 2004 0 0 0 0 0 0

2005 15 14.02 3 2.8 18 16.82

2006 21 19.63 5 4.67 26 24.30

2007 19 17.76 25 23.36 44 41.12
Junio 2008 17 15.89 2 1.87 19 17.76

Total 72 67.29 35 32.71 107 100.00

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
y Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio —
agosto de 2009.

A manera de ilustracion y corolario sobre el nimero de sentencias sobre divorcio
por separacion de hecho que seran materia de analisis en el presente trabajo
investigativo entre el periodo de julio de 2001 a junio de 2005. Tenemos que, de un
total de 107 sentencias sobre divorcio por separacién de hecho en el Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, 72

pertenecen al Segundo Juzgado de Familia y 35 al Tercer Juzgado de Familia.
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2.2. Sentencias que declaran fundada la demanda de divorcio por la causal de

separacion hecho en el Segundo Juzgado de Familia

SENTENCIAS QUE DECLARAN FUNDADA LA SEPARACION DE HECHO
JULI10O 2001 A JUNIO 2005

Tabla N° 2
Sentencia Total %
1. Fundada 59 81.94
2. Infundada 6 8.33
3. Improcedente 7 9.72
Total 72 100%

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

En el Segundo Juzgado de Familia 59 (81.94%) sentencias han declarado fundado el
divorcio por separacion de hecho, 6 (8.33%) infundado, y 7 (9.72%) improcedente el
divorcio por separacion de hecho. Observamos, que la nueva causal de divorcio por
separacion de hecho, de muestra eficacia, siendo un instrumento juridico de gran
utilidad social, significando que el citado instrumento juridico es socialmente
relevante por ser altamente eficaz en el objetivo propuesto, es decir, obtener el

divorcio absoluto.
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2.3. Sentencias que declaran fundada la demanda de divorcio por la causal de

separacion hecho en el Tercer Juzgado de Familia

SENTENCIAS QUE DECLARAN FUNDADA LA SEPARACION DE HECHO

JULI10O 2001 A JUNIO 2005

Tabla N° 3
Declaran N° de Sentencias %
1. Fundada 30 85.71
2. Infundada 2 5.71
3. Improcedente 3 8.57
Total 35 100%

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer

Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de

2005.

En el Tercer Juzgado de Familia 30 (85.71%) sentencias han declarado fundado el

divorcio por separacion de hecho, 2 (5.71%) infundado, y 3 (8.57%) improcedente el

divorcio por separacion de hecho. Observamos el mismo grado de eficacia de la

nueva causal de divorcio por separacion de hecho, que corrobora su relevancia social

por ser un instrumento juridico que ofrece obtener el divorcio con mas un grado

elevado de fundabilidad de la causal. En la realidad social seran relevantemente Gtiles

instrumentos juridicos que tengan un alto grado de eficacia, como el caso de la causal

de divorcio por separacion de hecho.
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2.4. Sentencias fundadas que otorgan una indemnizacion o adjudicacién preferente
de bienes al cdnyuge perjudicado por la separacion de hecho, en el Segundo

Juzgado de Familia

SENTENCIAS QUE OTORGAN INDEMNIZACION
O ADJUDICACION PREFERENTE DE BIENES

Tabla N° 4
Otorgan N° de Sentencias %
1. Indemnizacion por dafios 12 20.34
2. Adjudicacién preferente de bienes 1 1.69
3. No otorgan nada 46 77.97
Total 59 100%

Fuente: Investigacién personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

En el Segundo Juzgado de Familia, de las 59 sentencias fundadas, 12 (20.34%)
sentencias otorgan una indemnizacion por dafios al conyuge perjudicado, 1 (1.69%)
sentencia otorga adjudicacion preferente de bien inmueble, y 46 (77.97%) no otorgan
ninguna prestacion. Observamos que no el hecho de demandar divorcio por
separacion de hecho no necesariamente apareja una indemnizacion por dafios al
cényuge perjudicado. Argumento en contra, frente a la posicién doctrinaria, que
sefiala que la prestacion a favor del conyuge perjudicado debe ser ordenada de oficio
para tutelar la estabilidad econdmica del conyuge perjudicado por el divorcio por

separacion de hecho.
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2.5. Sentencias fundadas que otorgan una indemnizacion o adjudicacién preferente
de bienes al conyuge perjudicado por la separacion de hecho, en el Tercer

Juzgado de Familia

SENTENCIAS QUE OTORGAN INDEMNIZACION
O ADJUDICACION PREFERENTE DE BIENES

Tabla N° 5
Otorgan N° de Sentencias %
1. Indemnizacion por dafios 19 63.33
2. Adjudicacion preferente de bienes 0 0
3. No otorgan nada 11 36.67
Total 30 100%

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

En el Tercer Juzgado de Familia, de las 30 sentencias fundadas, 19 (63.33%)
sentencias otorgan una indemnizacion por dafios al cényuge perjudicado, 0 (0%)
sentencias otorgan adjudicacion preferente de bien inmueble, y 11 (36.67%) no
otorgan ninguna prestacion. Observamos que, aqui existe el mismo criterio de no
aparejar al divorcio una prestacion a modo de indemnizacién al cényuge perjudicado

por el divorcio por separacién de hecho.
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2.6. Fundamentos por los cuales se otorga indemnizacion al conyuge perjudicado

con el divorcio por separacion de hecho, en el Segundo Juzgado de Familia

FUNDAMENTOS PARA OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 6
A0S Fundamentos
2001
2002

2003 1. Separacion de hecho, contraer matrimonio civil 0
religioso con tercera persona, mantener una relacion
convivencial y procrear hijos extramatrimoniales.

2. Por dejar el hogar conyugal, y destruir el mismo.

2004 1. Abandonar sin consentimiento de su conyuge el hogar
conyugal.

2005 1. Proteger la estabilidad econémica, no contar con bienes
sociales, y haber producido dafio moral.

2. Tener una relacion impropia con tercera persona
durante el matrimonio, y tener que solicitar judicialmente
alimentos.

3. Por retirarse del hogar conyugal.

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

En el Segundo Juzgado de Familia, se han considerado como fundamentos para otorgar
una indemnizacion por dafios al conyuge perjudicado por el divorcio por separacion de
hecho: a) Separacion de hecho; b) matrimonio civil o religioso con tercera persona; c)
mantener una relacion convivencial con tercera persona; d) Procrear hijos
extramatrimoniales; e) destruccion del hogar conyugal; f) Proteger la estabilidad
econdmica, no contar con bienes sociales, y haber producido dafio moral; g) Tener una
relacion impropia con tercera persona. Todos ellos, elementos causantes de la separacion
de hecho y la separacion de hecho en si misma, sin embargo, no se han analizado
circunstancias como el grado de menoscabo en el conyuge perjudicado por la separacion
de hecho, es decir, se ha realizado la indemnizacion con criterios del derecho de familia,
con cierta prescindencia de los elementos de la responsabilidad civil, que pertenecen al
derecho civil. Se ha atemperado los elementos minimos exigidos para obtener una

reparacion de dafios y perjuicios.
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2.7. Fundamentos por los cuales se otorga indemnizacion al conyuge perjudicado
con el divorcio por separacion de hecho, en el Tercer Juzgado de Familia

FUNDAMENTOS PARA OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 7
Afios Fundamentos
2001
2002

2003 |1. Mayoria de edad de los hijos, edad del conyuge perjudicado, ingresos
econdémicos del conyuge culpable, el monto ofrecido en la Audiencia de
Conciliacion.

2. Mayoria de edad de los hijos, edad del conyuge culpable, ingresos y cargas
del conyuge culpable, estado de salud del conyuge perjudicado.

3. Ser responsable de la separacion, tener una relacion convivencial, e
incumplir deberes matrimoniales.

2004 |1. Separacion de hecho, relacion convivencial, procrear hijos
extramatrimoniales, estado de salud del conyuge perjudicado (trastorno de
ansiedad y depresion).

2. Separacion de hecho y procrear hijo con tercera persona.

3. Separacion de hecho e incumplimiento de prestacion alimentaria del
demandado.

4. Por retirarse del hogar conyugal.

5. Separacion de hecho y contraer matrimonio religioso con tercera persona.
6. Separacion de hecho y procrear hijos extramatrimoniales.

7. Actos de violencia familiar y separacion de hecho.

8. Separacidn de hecho y afrontar sola la conduccion del hogar y manutencion
de los hijos.

9. Separacion de hecho y mantener una relacién convivencial.

10. Separacién de hecho, llevar adelante un hogar disgregado, y por conducta
impropia del conyuge culpable con tercera persona.

2005

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.
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En el Tercer Juzgado de Familia, se han considerado como fundamentos para
otorgar una indemnizacion por dafios al conyuge perjudicado por el divorcio por

separacion de hecho:

a) Edad del conyuge perjudicado; b) mayoria de edad de los hijos; ¢) ingresos
economicos del conyuge culpable; d) Responsable de la separacion; e) mantener
una relacion convivencial con tercera persona; f) Procrear hijos extramatrimoniales;
g) estado de salud del conyuge perjudicado; h) incumplimiento de la prestacion
alimentaria; i) contraer matrimonio religioso con tercera persona; j) actos de
violencia familiar; k) Afrontar sélo la conduccion del hogar conyugal vy
manutencion de los hijos; I) Llevar adelante un hogar disgregado; IlI) conducta

impropia con tercera persona por parte del conyuge responsable de la separacion.

Estos elementos constitutivos de la reparacion al cényuge perjudicado, corroboran
que existe un atemperamiento de los elementos minimos exigidos para obtener una
reparacion de dafos y perjuicios, asi como no se ha tomado en cuenta la magnitud
del dafio ni el menoscabo sufrido en la victima, sélo se ha verificado la existencia
del elemento constitutivo de dafio y se ha procedido a fijar discrecionalmente una
prestacion a modo de reparacion al conyuge perjudicado por la separacion de hecho.
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2.8. Fundamentos para no otorgar indemnizacién al conyuge perjudicado con la

separacion de hecho, en el Segundo Juzgado de Familia

FUNDAMENTOS PARA NO OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 8

Afos Fundamentos
2001
2002 |1. No ha acreditado la demandada la existencia de necesidad de resarcimiento.
2. Demandada hizo abandono de hogar.

2003 | 1. Demandado motivo la separacion.

2. No esta acreditado los dafios personales: dafio moral y dafio psicoldgico.

3. No procede de oficio, el conyuge inocente debe solicitarla.

4. Demandante no ha acreditado que el abandono se deba a causas imputables
al demandado, no existe elemento probatorio que determine la generacion de
dafos, especificamente de dafio moral y/o personal.

5. Demandante se encuentra protegida patrimonialmente, no es necesario velar
por su estabilidad econémica.

2004 |1. Mantener la pension de alimentos como proteccion a la estabilidad
economica del conyuge perjudicado.

. Demandante no ha sido perjudicada con la separacion de hecho.

. Haberse retirado del hogar conyugal por agresiones fisicas de la demandada.
. Separacion de mutuo acuerdo.

. Nunca hubo vida en comdn, no hubo conyuge perjudicado.

. Por haber renunciado a la indemnizacion.

. No hay conyuge perjudicado, por no probado e improbable.

. Por rehacer sus vidas, no hay conyuge culpable.

. Por existir bienes a partir.

10. No poder determinar la causa y el responsable de la separacion.

11. Separacion hecha para obtener y mantener una convivencia pacifica.

2005 | 1. No estaacreditado que haya sufrido dafio alguno, no demostrandose el estado
de indigencia.

2. Separacién de mutuo acuerdo, no present6 medios probatorios sobre la
existencia de dafios.

3. Renuncia a la indemnizacion.

4. Demandante es quien hace el abandono de hogar conyugal.

OO ~NO O, WN

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.
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En el Segundo Juzgado de Familia, los fundamentos para no otorgar indemnizacion
al conyuge perjudicado por la separacion de hecho son: a) No esta acreditada la
necesidad de resarcimiento; b) La demandada hizo el abandono de hogar; c)
demandado motivo la separacion; d) No esta acreditado dafios personales: dafio moral
y dafo psicoldgico; €) No procede de oficio; f) EI demandante se encuentra protegida
patrimonialmente; g) Por mantener vigente la pension de alimentos; h) No haber sido
perjudicada con la separacién; i) Haberse retirado del hogar conyugal por agresiones
fisicas; j) Mutuo acuerdo; k) Nunca hubo vida en comdn; I) Renuncia a la
indemnizacién; Il) Por rehacer sus vidas; m) Por existir bienes a partir; n) Separacion
de hecho para mantener una convivencia pacifica. Observamos que las razones para
denegar una prestacién a manera de indemnizacion al cényuge gue lo solicita son
maltiples, casi siempre por una conducta negativa del conyuge a cumplir con sus
obligaciones matrimoniales 6 porque existié consentimiento, o finalmente porque no

se ha llegado a probar el dafio.
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2.9 Fundamentos para no otorgar indemnizacién al cényuge perjudicado con la

separacion de hecho, en el Tercer Juzgado de Familia

FUNDAMENTOS PARA NO OTORGAR INDEMNIZACION AL
CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 9
Afio Fundamento
2001
2002 1. No se ha determinado la causa de la separacion, ni el causante.
2003
2004 1. No corresponde fijar indemnizacion porque demandado fue el
causante de la separacién de hecho.
2. No han invocado ni acreditado dafios personales, por ambas partes.
3. Demandante no ha acreditado dafios personales.
2005 1. No se ha acreditado la existencia de dafio moral.

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

En el Tercer Juzgado de Familia, los fundamentos para no otorgar indemnizacion al
cényuge perjudicado por la separacion de hecho son: a) No se ha determinado la
causa de la separacion, ni el causante; b) demandado fue causante de separacion; c)
no estan acreditados los dafios personales; d) no esta acreditado el dafio moral.
Observamos que no se ordenan prestaciones por no quedar acreditado el dafio o por
indeterminacion de la calidad de conyuge perjudicado. Hechos que encuentran su
fundamento en disposiciones de orden procesal, como son la improbanza de la
prestacion, y la falta de certeza de los medios probatorios que lleven al juez a validar
una pretension indemnizatoria. Presupuestos que tiene la finalidad de otorgar

seguridad al ordenamiento juridico.
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2.10. Clases de dafios reparables al conyuge perjudicado por la separacion de

hecho, en el Segundo Juzgado de Familia

CLASES DE DANOS REPARABLES

Tabla N° 10
ARoS Clase de dafios reparables
2001
2002

2003 [1. Dafos personales: dafio moral, frustracion al proyecto de vida
matrimonial. Que producen sufrimiento en la persona del cdnyuge
perjudicado.

2. Dafios personales: dafio moral, frustracion al proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico.

. Dafios personales: dafio moral y dafio psicolégico.

. Dafio, con valoracion equitativa del dafio por el Juez, 1322 del C. Civil.

. Dafio moral o dafio personal.

. Dafio por la destruccion del hogar conyugal.

. Daflo moral.

~No o1k~ Ww

2004 | 1. Medida de proteccién econémica.
. Daiio.
3. Dafio valorado equitativamente por el Juez.

N

2005 | 1. Dafio.
2. Dafio valorado equitativamente por el Juez.

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

La Clase de dafios reparables al conyuge perjudicado en el Segundo Juzgado de
Familia son: a) dafios personales: dafio moral, frustracion al proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico; b) dafios personales: dafio moral y dafio psicoldgico;
c) dafio moral o personal; d) dafio por destruccion del hogar conyugal; €) dafio con
valoracién equitativa articulo 1322 del Cdédigo Civil; f) dafio moral; g) medida de
proteccion econémica; h) dafio. Observamos que la mayoria de clases de dafios
ocasionados, corresponden a la categoria juridica de dafios no patrimoniales, lo que
justifica la excesiva discrecionalidad al momento de fijar una prestacion a manera de

indemnizacién al conyuge perjudicado con la separacion de hecho.
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2.11. Clases de dafios reparables al cdnyuge perjudicado por la separacién de

hecho, en el Tercer Juzgado de Familia

CLASES DE DANOS REPARABLES

Tabla N° 11

Afo Clase de dafios reparables
2001
2002 1. Dafio.
2003 1. Dafio.

2. Dario personal y moral.

2004 1. Danos personales: dafio moral y psicologico.

2. Dafos personales: dafio moral, frustracion del proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico.

2005 1. Dafio moral

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Tercer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio — agosto de
2005.

Las clases de dafios reparables al conyuge perjudicado en el Tercer Juzgado de
Familia son: a) dafio; b) dafio personal y moral; ¢) dafios personales: dafio moral y
psicoldgico; d) dafios personales: dafio moral, frustracion del proyecto de vida
matrimonial, dafio psicoldgico; e) dafio moral. Observamos la misma clase de dafios
que en el anterior juzgado, que corrobora la predominancia de los dafios no

patrimoniales en este tipo de litigios pertenecientes al derecho de familia.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE
TESIS UCSM

UNIVERSIDAD

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

2.12. Calidad del conyuge que demanda y obtiene el divorcio por separacion de

hecho en el Segundo y Tercer Juzgados de Familia

CALIDAD DEL CONYUGE QUE DEMANDA EN EL DIVORCIO POR
SEPARACION DE HECHO

Tabla N° 12
Juzgados | Conyuge % | Conyuge % Mutuo % | Total %
Culpable Inocente Acuerdo
2 JF 25 39.68 12 19.05 5 7.94 42 66.67
3JF 14 22.22 v 3t B § 0 0 21 33.33
39 61.90 19 30.16 5 7.94 63 100

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio —
agosto de 2005.

La calidad del conyuge (inocente o culpable) que solicita el divorcio y lo obtiene, en
el Segundo y Tercer Juzgados de Familia, tenemos: Que 25 sentencias en el Segundo
Juzgado y 14 sentencias en el Tercer Juzgado, fueron promovidas por el coényuge
culpable, haciendo 39 (61.9%); 12 sentencias en el Segundo Juzgado y 7 sentencias
en el Tercer Juzgado, fueron promovidas por el conyuge inocente, haciendo 19
(30.16%); 5 sentencias en el Segundo Juzgado y 0 sentencias en el Tercer Juzgado,
no hubo una determinacidn de conyuge culpable, haciendo 5 (7.94%). Observamos
que el cényuge culpable de la separacion de hecho es quien mayormente promueve
el divorcio, lo que demuestra que el divorcio por separacién de hecho, si bien
regulariza la situacion juridica de las familias disueltas de hecho, es un instrumento
que facilita la ruptura del vinculo matrimonial por quien fue voluntariamente

responsable de las obligaciones asumidas en el matrimonio.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —-  DE SANTA MARIA

2.13. Montos en dinero por reparacion de dafios al conyuge perjudicado, en el

Segundo y Tercer Juzgados de Familia

MONTO POR REPARACION DE DANOS AL CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 13
Monto 2JF % 3JF| % | Total %
1. De 100 a 500 nuevos soles. 2 6.45 0 0 2 6.45

2. De 501 a 1500 nuevos soles. 2 6.45 8 [25.81| 10 |32.26
3. De 1501 a 5000 nuevos soles. 6 19.35 | 10 |32.26] 16 |[51.61
4. De 5001 a 10000 nuevos soles. d: 3.23 2 |6.45 3 9.68
0 0 0 0 0 0
11 | 3548 | 20 |64.52| 31 100

5. De 10001 a mas nuevos soles

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio —
agosto de 2005.

En los juzgados bajo analisis, 2 sentencias en el Segundo y ninguna sentencia en el
Tercero otorgaron una indemnizacion entre 100 a 500 nuevos soles; 2 sentencia en el
Segundo y 8 sentencias en el Tercero otorgaron una indemnizacion entre 501 a 1500
nuevos soles; 6 sentencias en el Segundo y 10 sentencias en el Tercero otorgaron una
indemnizacion entre 1501 a 5000 nuevos soles; 1 sentencia en el Segundo y 2
sentencias en el Tercero otorgaron una indemnizacion entre 5001 a 10000 nuevos
soles, y ninguna sentencia en el Segundo y Tercero otorgaron indemnizacién entre
10001 a mas nuevos soles. Observamos, que existe disimilitud al momento de
establecer montos por concepto de reparacion al conyuge inocente, ya que como se
tiene dicho con anterioridad, son diversas las causas que constituyen el evento del
dafio, y tratandose de reparacion de un dafio generalmente no patrimonial, la
discrecionalidad judicial marca la pauta en la determinacion de quantum

indemnizatorio.
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2.14. Tiempo que durd la separacién de hecho al momento de interposicion de la

demanda, en el Segundo y Tercer Juzgado de Familia

TIEMPO DE LA SEPARACION DE HECHO

Tabla N° 14
Tiempo 2 JF % 3JF % Total %
1. De 2 a 3 afios. 4 4.71 4 4.71 8 9.41
2. De 4 a 8 afios. 18 21.18 14 16.47 | 32 | 37.65
3. De 9 a 15 afios. 20 23.53 6 7.06 26 | 30.59
4. De 16 a més afios 14 16.47 5 5.88 19 | 22.35
56 6588 | 29 | 3412 | 85 100

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio —
agosto de 2005.

En relacion al tiempo de la separacion de hecho, tenemos que de 2 a 3 afios existen
cuatro sentencia en el Segundo Juzgado y 4 sentencias en el Tercer Juzgado; de 4 a 8
afios tenemos 18 sentencias en el Segundo Juzgado y 14 sentencias en el Tercer
Juzgado; de 9 a 15 afios tenemos 20 sentencias en el Segundo Juzgado y 6 sentencias
en el Tercer Juzgado; de 16 a mas afios tenemos 14 sentencias en el Segundo Juzgado
y 5 en el Tercer Juzgado. Observamos que la causal de separacion de hecho esta
siendo utilizada para sanear situaciones de hecho de familias ya disueltas de facto,
cumpliendo la finalidad para cual fue creada, sin embargo, podemos notar que ya
existen precedentes de personas que utilizan la causal para obtener de una manera
facil el divorcio, convirtiéndose ahora en una causal que ya no este dirigida a sanear
situaciones de hecho, sino mas bien a convertirse en un instrumento de fécil acceso
para destruir el vinculo familiar, en ese sentido, podria eventualmente ser mal

utilizada, atentando contra la institucién juridico social del matrimonio.
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2.15. Existencia de hijos menores de edad al momento de interposicion de la
demanda de divorcio por separaciéon de hecho, en el Segundo y Tercer

Juzgados de Familia

HIJOS MENORES AL MOMENTO DE DEMANDAR
DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO

Tabla N° 15
Hijos 2JF % 3JF % Total %
1. Mayores de 37 41.57 23 25.84 60 67.42
edad. 22 24.72 £ 7.87 29 32.58
2. Menores de
edad
59 66.29 30 33.71 89 100

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio —
agosto de 2005.

Sobre la existencia de menores de edad a la fecha de interposicion de la demanda de
divorcio por separacion de hecho, tenemos 37 sentencias del Segundo Juzgado y 23 del
Tercer juzgado existen hijos mayores de edad; y 22 sentencias en el Segundo Juzgado y
7 en el Tercer Juzgado existen hijos menores de edad al momento de demandar el
divorcio por separacion de hecho. Observamos que la existencia o no de menores de
edad al momento de interponer la demanda de divorcio por separacion de hecho, no

resulta ser un hecho relevante, ni un impedimento para iniciar la accion.
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2.16. Reparacion de dafios a hijos menores de edad en el divorcio por separacion
de hecho

REPARACION A LOS HIJOS MENORES
POR EL DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO

Tabla N° 16
Juzgados Se otorgd reparacion
1. Segundo Juzgado de Familia. Ninguna
2. Tercer Juzgado de Familia Ninguna

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio —
agosto de 2005.

Respecto a la indemnizacion por dafios a los hijos por el divorcio por el divorcio por
separacion de hecho, no existe ninguna sentencia fundada que otorgue una

indemnizacién por tal concepto.
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2.17. Pronunciamiento sobre la reparacion al conyuge perjudicado la separacion

de hecho, en el Segundo y Tercer Juzgados de Familia

PRONUNCIAMIENTO DE OFICIO O A PEDIDO DE PARTE
RESPECTO DE LA REPARACION AL CONYUGE PERJUDICADO

Tabla N° 17
Juzgados De oficio % A pedido de % Total %
parte
1. Segundo Juzgado de 20 32.26 17 27.42 37 159.68
Familia.
2. Tercer Juzgado  de 18 29.03 7 11.29 25 140.32
Familia.
Total 38 61.29 24 38.71 62 100

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de sentencias del Segundo y
Tercer Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en julio —
agosto de 2005.

Tenemos que 20 sentencias dieron indemnizacion de oficio en el Segundo Juzgado y
18 sentencias en el Tercer Juzgado, que representa el 61.29% de las sentencias que
otorgan indemnizacion al conyuge perjudicado. De otro lado 17 sentencias en el
Segundo Juzgado y 7 sentencias en el Tercer Juzgado otorgaron indemnizacion a
pedido de parte, que representa el 38.71% de las sentencias que otorgaron
indemnizacién al conyuge perjudicado. Observamos que no existe uniformidad de
criterios para determinar si la reparacion al cényuge perjudicado debe proceder de
oficio 6 a pedido de parte, aqui advertimos una laguna legal que la ley o la
jurisprudencia debe llenar con la finalidad de garantizar igualdad a todas las personas

que se sometan a esta clase de procedimientos judiciales.
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3. ANALISIS DE AUDIENCIAS DE CONCILIACION DE PROCESOS
JUDICIALES DE DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO, ENERO DE
2004 A JUNIO 2005

3.1. Audiencias de Conciliacién del Segundo y Tercer Juzgados de Familia, de
enero de 2004 a junio de 2005

NUMERO DE AUDIENCIAS DE CONCILIACION
ENERO DE 2004 A JUNIO 2005

Tabla N° 1
Afio 2JF 3JF Total
De 2007 42 29 71
A junio 2008 22 18 40
64 47 111

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de audiencias de conciliacion
del Segundo y Tercer Juzgados de Familia, en agosto de 2005.

Respecto a las audiencias de conciliacion, fueron analizadas 42 en el 2004 y 22 en el
2005 en el Segundo Juzgado de Familia, que dieron un total de 64. Y 29 en el 2004 y 18
en el 2005 en el Tercer Juzgado de Familia, que dieron un total de 47. Sumadas las

totalidades de audiencias analizadas sumaron 111.
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3.2. Fijacion de Puntos controvertidos en las audiencias de conciliacién sobre
divorcio por separacién de hecho, en el Segundo Juzgado de Familia

PUNTOS CONTROVERTIDOS
ENERO 2004 A JUNIO 2005

Tabla N° 2

ANos Puntos Controvertidos N° de
Audiencias

2004 |1. Determinar constitucion de hogar conyugal 6 el ultimo
domicilio conyugal.

2. Determinar la separacion de hecho.

3. Determinar la fecha en que se produjo la separacion de hecho.
4. Determinar la existencia de obligaciones alimentarias. 39
5. Determinar indemnizacion de dafio moral.

1. Determinar constitucion de hogar conyugal con determinacion
del ultimo domicilio conyugal.

2. Determinar las circunstancias que motivaron la separacion a
efecto de determinar indemnizacion y demas efectos juridicos del 3
articulo 345 — A.

3. Determinar capacidad econémica de las partes, y situaciones
personales.

4. Determinar el tiempo de la separacion.

2005 |1. Determinar constitucion de hogar conyugal 6 el ultimo
domicilio conyugal.

2. Determinar la separacion de hecho.

3. Determinar la fecha en que se produjo la separacion de hecho.
4. Determinar la existencia de obligaciones alimentarias.

5. Determinar indemnizacion de dafio moral. 1
6. Determinar actos que configuren violencia psicoldgica. 1(22)
7. Determinar si demandante ha mantenido relaciones sexuales
con tercera persona.

Total 64

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de audiencias de conciliacion
del Segundo Juzgado de Familia, en agosto de 2005.
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Los puntos controvertidos en procesos de divorcio por separacion de hecho en el
Segundo Juzgado de Familia son: a) Determinacion de constitucion de hogar conyugal
0 ultimo domicilio conyugal; b) Determinar la separacion de hecho; ¢) Determinar la
fecha de la separacion de hecho; d) Determinar la existencia de obligaciones
alimentarias; €) Determinar indemnizacion de dafio moral; f) Determinar las
circunstancias que motivaron la separacion a efecto de determinar indemnizacion y
demés efectos juridicos del articulo 345 — A del Codigo Civil; g) Determinar la
capacidad econdémica de las partes, y situaciones personales; h) Determinar actos que
configuren violencia familiar; i) Determinar si el demandante ha mantenido relaciones
sexuales con tercera persona. Observamos que los puntos controvertidos estan dirigidos
a probar la existencia de la causal y determinar la existencia de elementos constitutivos

del dafio.
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3.3. Fijacion de Puntos controvertidos en las audiencias de conciliacion sobre

divorcio por separacion de hecho, en el Tercer Juzgado de Familia

PUNTOS CONTROVERTIDOS
ENERO 2004 A JUNIO 2005
Tabla N° 3

Anos

Puntos controvertidos

N° de
Audiencias

2004

. Existencia de separacion de hecho.
. Determinar el tiempo transcurrido de la separacion.
. Determinar conyuge culpable (responsable).
. Determinar existencia de obligaciones alimentarias.
. Determinar el monto de la indemnizacion.
. Determinar si se ha producido dafio moral y personal.
. Determinar si existe dafios y perjuicios en la forma de dafio
personal y el monto del mismo.
8. Determinar si corresponde fijarse una indemnizacion y el
quantum de la misma.
9. Determinar si a consecuencia de la separacion de hecho se ha
ocasionado dafio moral y el quantum del mismo

No ok~ owdE

29

2005

1. Determinar existencia de separacion de hecho.

2. Determinar el tiempo transcurrido de la separacion.

3. Determinar existencia de dafio moral y su monto.

4. Determinar existencia de obligaciones alimentarias.

5. Determinar existencia de conyuge responsable a efecto de
establecer una indemnizacion si hubiere lugar.

18

Total

47

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de audiencias de conciliacion
del Tercer Juzgado de Familia, en agosto de 2005.

Los puntos controvertidos en procesos de divorcio por separacion de hecho en el Tercer

Juzgado de Familia son: a) Existencia de separacion de hecho; b) Determinar tiempo

de separacion de hecho; c) Determinar conyuge culpable o responsable de la

separacion; d) Determinar existencia de obligacion alimentaria; e€) Determinar el

monto de la indemnizacidn; f) Determinar si se ha producido dafio moral y personal;

g) Determinar si existe dafios y perjuicios en la forma de dafio personal, y el monto del

mismo; h) Determinar si corresponde fijarse una indemnizacién y el quantum de la

misma; i) Determinar si ha consecuencia de la separacion de hecho se ha ocasionado

dafio moral y el quantum del mismo; j) Determinar la existencia de dafio moral y su

monto. Observamos que los puntos controvertidos estan dirigidos a probar la existencia

de la causal y determinar la existencia de elementos constitutivos del dafio.
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3.4. Medios probatorios admitidos destinados a probar el dafio al conyuge

perjudicado, en el Segundo Juzgado de Familia.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS
Tabla N° 4

Afo Medio Probatorio

2004 . Declaracion de parte.

. Constancia o denuncia policial de abandono hogar conyugal.

. Declaraciones testimoniales.

. Certificado de supervivencia.

. Certificado medico.

. Expediente de divorcio.

. Informe médico.

. Peritaje médico.

9. Acta de conciliacién extrajudicial.

10. Copia certificada de nulidad de matrimonio religioso.

11. Expediente de violencia familiar y solicitud de garantias personales.
12. Copias certificadas de actas de nacimiento de hijos extramatrimoniales.
13. Informe psicolégico.

2005 | 1. Declaracion de parte.

2. Declaraciones testimoniales.

3. Expedientes sobre violencia familiar y solicitud de garantias.

4. Certificados médicos.

5. Certificacion policial.

6. Certificado psicologico.

7. Expediente sobre divorcio.

8. Acta de separacion.

Fuente: Investigacién personal realizada en los copiadores de audiencias de conciliacion

ONO OIS WN P

del Segundo Juzgado de Familia, en agosto de 2005.

Medios probatorios admitidos en el Segundo Juzgado de Familia: a) Declaracion de
parte; b) Constancia o denuncia policial; c) Declaracion testimonial; d) certificado de
supervivencia; e) Certificado médico; f) Expediente de divorcio; g) Informe médico; h)
peritaje médico; i) Acta de conciliacion extrajudicial; j) copia certificada de nulidad de
matrimonio religioso; k) expediente sobre violencia familiar y solicitud de garantias
personales; 1) partidas de nacimientos de hijos extramatrimoniales; Il) informe
psicol6gico; m) Acta de separacion. Observamos que los medios probatorios estan
destinados a producir certeza sobre el evento de la separacion y su duracion, y la
existencia de dafios. Sobre el tema indemnizatorio, observamos que las partes
demuestran conocimiento de la norma, y buscan probar la existencia del dafio para
obtener una prestacion que les asegure bienestar econémico, colaborando con la

administracion de justicia.
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3.5 Medios probatorios admitidos destinados a probar el dafio al conyuge
perjudicado, en el Tercer Juzgado de Familia.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

Tabla N° 5
Afios Medios Probatorios
2004 1. Denuncias por maltrato psicolégico.

2. Informe social respecto del conyuge inocente.

3. Informe psicoldgico de la menor y el conyuge perjudicado.

4. Declaracion de parte.

5. Certificado médico legal.

6. Denuncia por maltratos fisicos y solicitud de garantias
personales.

2005 1. Declaracion de parte.

2. Declaraciones testimoniales.

3. Pericia ginecoldgica a la demandante embarazada.

4. Examen médico para determinar salud de conyuge perjudicado.
5. Informes de los Registros Publicos.

6. Informe social en el domicilio de los hijos menores de edad.
Fuente: Investigacién personal realizada en los copiadores de audiencias de conciliacion

del Tercer Juzgado de Familia, en agosto de 2005.

Medios probatorios admitidos en el Tercer Juzgado de Familia: a) Denuncias por
maltrato psicoldgico; b) Informe social al domicilio del conyuge perjudicado; c)
informe psicoldgico a hijos menores y conyuge perjudicado; d) declaracion de parte;
e) certificado médico legal; f) denuncia por maltrato fisico; g) declaraciones
testimoniales; h) pericia ginecoldgica la conyuge embarazada; i) examen médico; j)
Informe social en el domicilio de los hijos menores de edad; k) informe de los
Registros Publicos. Observamos que los medios probatorios estan destinados a
probar el evento de la separacién y la existencia de dafios.
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4. ANALISIS DE AUDIENCIAS DE PRUEBAS EN PROCESOS JUDICIALES

DE DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO, ENERO DE 2007 A JUNIO
DE 2005

4.1. Audiencias de Pruebas del Segundo y Tercer Juzgados de Familia, de enero
de 2004 a junio de 2005

NUMERO DE AUDIENCIAS DE PRUEBAS
ENERO 2004 A JUNIO 2005

Tabla N° 1
Afio 2JF 3JF Total
De 2007 28 17 45
A junio 2008 20 16 36
48 33 81

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de audiencias de pruebas del
Segundo y Tercer Juzgados de Familia, en agosto de 2005.

Respecto al anélisis de las audiencias de pruebas, hemos analizado 28 audiencias en

el 2004 y 20 en el 2005 en el Segundo Juzgado de Familia; y 17 audiencias en el 2004

y 16 en el 2005 en el Tercer Juzgado de Familia.
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4.2 Actuacion de medios probatorios, en el Segundo Juzgado de Familia

ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

Tabla N° 2
Afos Hechos probados
2004 1. Declaraciones testimoniales:

a) Quien efectuo el abandono,

b) La relacion convivencial del conyuge culpable con tercera persona,

c) La existencia de hijos extramatrimoniales.

d) Cumple con sus obligaciones alimentarias.

e) Situacion personal y econdémica del cényuge perjudicado con la
separacion.

2. Declaracion de parte:

a) Quien efectu6 el abandono,

b) La existencia de bienes inmuebles.

c) Maltratos fisicos y psicologicos.

d) Existencia de relacion convivencial del conyuge culpable, o de ambos
consortes.

e) Situacién personal y econémica del conyuge perjudicado.

f) Existencia de hijos extramatrimoniales del conyuge culpable, o de ambos
conyuges.

g) Arreglos extrajudiciales arribados por ambos consortes.

h) Si ha dejado bienes a consorte perjudicada e hijos en el momento de la
separacion.

2005 1. Declaraciones testimoniales:

a) Existencia de relacién convivencial del cényuge responsable de la
separacion, o de ambos consortes.

b) Que cdnyuge hizo el abandono de hogar conyugal.

2. Declaracion de parte:

a) Existencia de relacién convivencial del conyuge responsable de la
separacion.

b) Situacion personal y econdémica del conyuge perjudicado cn la
separacién de hecho.

c) Existencia de hijos extramatrimoniales del cdnyuge responsable de la
separacion.
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Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de audiencias de pruebas del
Segundo Juzgado de Familia, en agosto de 2005.

Actuacion de medios probatorios en el Segundo Juzgado de Familia: Declaracion
testimonial: a) Quien efectuo el abandono del hogar conyugal; b) Existencia de relacion
convivencial; c) Existencia de hijos extramatrimoniales; d) Cumplimiento de
obligaciones alimentarias; e) Situacion personal y econémica del conyuge perjudicado.
Declaracion de parte: a) Quien efectuo el abandono; b) Existencia de bienes inmuebles;
c) Maltratos fisicos y psicoldgicos; d) Existencia de relacion convivencial; €) Situacion
personal y econdémica del conyuge perjudicado; f) Existencia de hijos
extramatrimoniales; g) Arreglos extrajudiciales; h) Si se ha dejado bienes para el
conyuge perjudicado y los hijos al momento de la separacién. Observamos que los
medios probatorios actuados estan orientados a probar la existencia del evento de la

separacion y la existencia de dafios.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =-®  DE SANTA MARIA

4.3 Actuacion de medios probatorios, en el Tercer Juzgado de Familia

ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

Tabla N° 3
Afos Hechos probados
2004 1. Declaraciones testimoniales:

a) Cual de los conyuges efectu6 el abandono del hogar conyugal.

b) Existencia de maltratos fisicos y psicoldgicos.

c) Adulterio.

2. Declaracion de parte:

a) Existencia de agresiones fisicas y psicoldgicas.

b) Existencia de hijos extramatrimoniales.

c) Existencia de dafios, en su entorno social, depresion que influy6 en
su rendimiento laboral.

2005 1. Declaraciones testimoniales:

a) Conyuge responsable de la separacién no cumple sus obligaciones
alimentarias.

b) Violencia fisica y psicologica.

2. Declaracion de parte:

a) Existencia de relacién con vivencial del conyuge demandado, y
poseer ingresos suficientes para su sostenimiento.

b) Existencia de violencia familiar.

¢) Existencia de hijos extramatrimoniales del conyuge responsable de
la separacion.

d) Existencia de dafio moral al conyuge perjudicado y a sus hijos.

e) Existencia de enfermedad producto de la separacion.

Fuente: Investigacion personal realizada en los copiadores de audiencias de pruebas del
Segundo Juzgado de Familia, en agosto de 2005.

Actuacion de medios probatorios en el Tercer Juzgado de Familia: a) Declaracion
testimonial: a) Quien efectu6 el abandono; b) existencia de maltratos fisicos y
psicoldgicos; ¢) Adulterio. Declaracion de parte: a) Existencia de agresiones fisicas y
psicoldgicas; b) existencia de hijos extramatrimoniales; c) existencia de dafios, en el
entorno social, depresion que influya en el rendimiento laboral; d) existencia de relacion
con vivencial; e) existencia de dafio moral; f) existencia de enfermedad producto de la
separacion de hecho. Observamos que los medios probatorios actuados estan orientados

a probar la existencia del evento de la separacion y la existencia de dafios.
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5. DISCUSION DE RESULTADOS

Luego de haber expuesto la informacion obtenida del andlisis de expedientes
judiciales en los Juzgados de Familia del distrito Judicial de Arequipa, es conveniente
realizar un breve analisis juridicos de los elementos que conforman el problema de
investigacion, es decir, de las particularidades encontradas sobre la reparacion al

cényuge perjudicado en los expedientes judiciales, es decir el derecho activo o vivo.

Asi tenemos:

a) De la utilidad socialmente relevante de la causal de separacion de hecho para
obtener el divorcio en el distrito judicial de Arequipa, como pude apreciarse de
los datos obtenidos de los expedientes judiciales, esta nueva causal resulta ser de
facil acceso para el conyuge que solicita el divorcio, obteniendo en mas de 80%
resultados optimos, es decir, fundado su pedido de divorcio. Lo que no ocurre
con las otras causales de divorcio, que por su naturaleza juridica necesariamente
implican la obtener medios probatorios suficientes e idéneos para probar la
causal. En cambio, con esta nueva causal de divorcio, el hecho determinante,
sera probar el evento de la separacién de hecho, el cual puede ser incluso
demostrado con un s6lo documento o un declaracion de parte, las ventajas
probatorias de esta causal permiten su mayor utilidad social, asi como que para
invocarla se goza del beneficio, de poder accionarla inclusive cuando se ha sido
responsable del evento de la separacion de hecho, quiere decir, que hoy por hoy,
las calidades de conyuge culpable o inocente se convierten en inoperantes al
momento de solicitar el divorcio. En ese sentido, las garantias al conyuge
inocente y/o familia supérstite al divorcio deben ser precisadas de manera clara
y concreta, afianzarlas y convertirlas en seguros o controles para la utilizacion
de esta causal, para garantizar que la misma no se convierta en el futuro en el
instrumento que socave la institucidon social juridica mas importante de la

sociedad, la familia.
b) De latutelaa laestabilidad econémica del conyuge perjudicado por la separacién

de hecho, al respecto de las dos posibilidades o alternativas que tiene el juzgador
para tutelar por la estabilidad del cdényuge perjudicado por la separacion de
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hecho, la primacia de la prestacion pecuniaria a manera de indemnizacién es
contundente, la segunda alternativa sobre adjudicacion preferente de bien
inmueble es practicamente inutilizada. Las razones provienen desde el inicio del
procedimiento, con la declaracién de no poseer bienes sociales, lo que a su vez
tiene un origen mas remoto, el evento de la separacion de hecho, en el cual la
gran mayoria de veces, de facto o en acuerdo se decide el destino de los bienes
sociales del matrimonio. Es decir, las personas prefieren resolver los temas

patrimoniales del matrimonio fuera de la esfera de la administracion de justicia.

c) De los fundamentos para otorgar una indemnizacion al conyuge perjudicado por
la separacion de hecho, en la mayoria son elementos relacionados al evento de
la separacion de hecho y el incumplimiento deberes matrimoniales, es decir,
obligaciones preexistentes que son incumplidas deliberadamente por el conyuge
culpable. Sin embargo, tratandose de un dafio no patrimonial, el ordenamiento
juridico prescribe que en la valoracion de este tipo de dafios, debe
necesariamente evaluarse la magnitud del dafio y el menoscabo sufrido en la
victima, pero del analisis de expedientes puede advertirse que la evaluacion del
dafo solo se realiza a partir de la verificacion del elemento constitutivo del dafio
(separacion o incumplimiento de deberes matrimoniales), es decir, es una
valoracion del dafio no patrimonial imperfecta, en ese sentido, la
discrecionalidad del juez es arbitraria, porque no toma en cuenta los criterios
preestablecidos para determinar el quantum indemnizatorio, y solo se dirige a
través de su leal saber y entender. Esté es un punto que debe ser investigado a
profundidad, con la finalidad de dar justicia a las personas, mas la justicia no

puede formarse en un ambiente ligero e impreciso.

d) De la finalidad de la causal de separacion de hecho, la misma fue establecida
para sanear situaciones de hecho, es decir, matrimonios disueltos de hecho, sin
embargo, la permanencia de la ley en el tiempo, no tardara en convertirse en un
instrumento por el cual un cényuge culpable pueda facilmente desobligarse de
su deberes matrimoniales, con la ventaja de que el criterio sobre la reparacion
del dafio, es uno dirigido a probar la existencia del dafio, y como casi siempre el
tiempo es un elemento disipador de los efectos del dafio, al momento de iniciar
el procedimiento de divorcio por separacion de hecho, el dafio producido a la
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victima habra desaparecido o por lo menos se habra atenuado. Este hecho, que
esta siendo verificado en el analisis de los expedientes requiere un anélisis
especializado, para determinar una adecuada tutela de la estabilidad del conyuge

perjudicado.

e) De latutela a la estabilidad econdmica de los hijos menores de edad afectados
por la separacion de hecho, sobre el particular, tenemos que existen en casi una
gran mayoria de casos, la existencia de hijos menores de edad al momento de
interponer el divorcio por separacion de hecho, sin embargo, en ninguno de los
casos se ha otorgado una prestacion a manera de indemnizacién para resarcirlos
o tutelarlos por el evento de la separacion de hecho. Consideramos los
juzgadores al momento de determinar una prestacion indemnizatoria favor del
conyuge inocente, deben también evaluar la magnitud del dalo y sus efectos en
los hijos menores de edad, siendo personas humanas con derechos iguales a
todos, merecen ser tutelados adecuadamente, la prestacion a favor del conyuge
perjudicado no puede presumirse como prestacion igualmente dada a los hijos
menores de edad, son individualidades diferentes que merecen un analisis

individual de las consecuencias del dafio en su integridad sicosomatica.

f) De la prestacion a manera de indemnizacién al conyuge perjudicado de oficio o
a pedido de parte, sobre el particular, no existe uniformidad de criterios, lo que
lleva consigo inestabilidad del ordenamiento y desigualdad entre las personas
que se someten a la administracion de justicia. Si se tratase de una tutela la al
estabilidad econdmica del conyuge perjudicado, consideramos que la prestacion
debe ser ordenada de oficio, asi debe declararse en la ley , para que las partes y
sus abogados en la etapa procesal correspondiente puedan hacer probar el dafio
sufrido y asi poder obtener una prestacion a su favor, que como ya lo venimos
diciendo con anterioridad debe convertirse en el filtro para la utilidad de esta
causal, Pero si se tratase de una indemnizacién por dafios, debe considerarse a
pedido de parte, ya que es una facultad de quien sufre dafios poder peticionar o
no la misma en la via judicial, en ese sentido, si lo considera conveniente
peticionara la indemnizacion le sea conveniente 0 no respetando su autonomia
de la voluntad.
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g) De los puntos controvertidos en los procesos judiciales sobre divorcio por
separacion de hecho, sobre el particular y en relacién al tema que es de nuestro
interés, los citados puntos controvertidos estan dirigidos a determinar el evento
de la separacion como generador de dafios y la existencia de un conyuge
perjudicado. Es decir, como lo venimos sefialando existe interés sea peticionado
0 no por determinar si el evento de la separacion produjo o no dafios al conyuge
perjudicado. Punto a favor al tema de la reparacion de oficio, es decir, el juzgador
siempre emitira un pronunciamiento sobre el tema de la reparacion porque

previamente lo incluyo en sus cuestiones a dilucidar con los medios probatorios

y la ley.
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l. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. Problema de investigacion
1.1 Enunciado del problema

“COEXISTENCIA DE LAS FIGURAS JURIDICAS DEL CONYUGE
DANADO Y CONYUGE PERJUDICADO EN EL SISTEMA DEL
DIVORCIO PERUANO Y LA NECESIDAD DE UNA ADECUADA

REGULACION?”

1.2 Descripcién del Problema

El problema de investigacion esta ubicado en el Derecho de Familia, que a su vez forma
parte integrante del Derecho Civil; asi vemos que con la entrada en vigencia de la Ley
N° 27495 que incorpora la Separacion de Hecho como causal de Separacion de Cuerpos
o Divorcio absoluto, se ha introduciendo la Teoria del Divorcio Remedio en nuestro

ordenamiento juridico y la novisima figura del Conyuge Perjudicado.

Nuestro Sistema de Divorcio se ha convertido en uno de tipo mixto, es decir, en el cual
se presentan: Un Divorcio Sancion, donde se examinaran las condiciones personales que
dieron origen a la ruptura matrimonial, se identificada un cényuge culpable y el
consecuente derecho reparatorio del Conyuge Dafiado, si el mismo no ha caducado. Por
otro lado, el Divorcio Remedio, que se produce prescindiendo de las causas de la ruptura
matrimonial, cuyo objetivo es enfrentar una situacion conflictiva ya dada y

solucionarla.

La falta de un andlisis adecuado para la coexistencia de estos sistemas disimiles entre si,
y el erroneo entendimiento de la figura del Cdonyuge Perjudicado, ha provocado,
conforme se ha regulado el articulo 345-A de nuestro Codigo Civil, una confusion en la
aplicacion del Sistema del Divorcio Remedio y en segundo lugar que la figura del
Conyuge Perjudicado carezca de una naturaleza juridica adecuada. Produciendo de esta
manera que en el proceso de Divorcio Remedio, que por esencia es inculpatorio y
objetivo; se examinen las conductas o autorias a fin de descubrir el elemento de la culpa,
para -en aplicacion objetiva de la norma- establecer una reparacion, situacion que
deberia ser inexistente en este proceso; ademas de ello se identifica errbneamente la
figura del “Conyuge Perjudicado” con la figura ya pre-existente del “Coényuge Dafiado”,

restdndole contenido a la primera.
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Consideramos que la diferenciacion entre el Conyuge Dafiado y el Cényuge Perjudicado
es de vital importancia, no solo para tender a la efectividad procesal del nuevo Sistema
del Divorcio Remedio, sino para que el derecho a través de la figura del Conyuge
Perjudicado pueda velar situaciones de injusticia que nacen a consecuencia del divorcio,
como efectos y consecuencias, que hasta la fecha no merecian respuesta juridica alguna.
Asi vemos que la disparidad en las nuevas condiciones de vida entre los conyuges,
creadas por el divorcio, a consecuencia del diferente rol asumido dentro del matrimonio
(la funcion de la ama de casa, por ejemplo), que conlleva a que ambos no se encuentre
en igualdad de capacidades, en poder de la fuente de ingresos o la existencia de una
ostensible diferencia, es necesario que a través de la figura juridica del “Conyuge
Perjudicado” se incorpore un Elemento de Equidad que permita corregir ese resultado
lacerante que de otra forma no tendria tutela en nuestra legislacion, como ya asi lo
contempla la legislacién comparada desde hace muchos afios, mostrando sensibilidad a
estos actos injustos, justamente con la figura del Conyuge Perjudicado e incluso van
mas alla con las figuras de Indemnizacion del trabajo en el hogar, indemnizacion por

la contribucion al trabajo del otro. Etc.

Debemos hacer notar que los proyectos de ley que dieron origen a la norma en mencion,
pretendian introducir esta tutela, tal como se advierte de los mismos, asi como de la
presentacion en el debate parlamentario; sin embargo en la redaccion final se dio origen
al confuso articulo 345-A, donde encontramos una funcion oficiosa, una “tutela a la
estabilidad economica”, la presencia de un “Conyuge Perjudicado”, la posibilidad de
una “Adjudicacion Preferente”, en confusion con una indemnizacion, que responde a

otros principios.

En estés circunstancias se circunscribe el problema de investigacion propuesto, el cual
pretendemos analizar y resolver.
1.2.1 Campo: Derecho.
1.2.2 Area de conocimiento: Derecho de Familia.
1.2.3 Linea:
1.2.4 Tipo de investigacion: Juridico Propositiva®®’

167 En este tipo de investigacion “(...) Se trata de cuestionar una ley o institucion juridica vigente para,
luego de evaluar sus fallas, proponer cambios o reformas legislativas en concreto”. WITKER, Jorge. La
Investigacion Juridica. México: McGRAW — HILL, 1995, p. 11
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1.3 Variables e indicadores
1.3.1 Primera Variable independiente
- “Cényuge Danado”
Segunda Variable Independiente

- “Cényuge Perjudicado”

1.3.2 Indicadores

Variables Indicadores

a) Conyuge Dafiado Naturaleza:
- Contractual
- Extracontratual
Presupuestos:
- Antijuridicidad.
- Daiio
- Relacion de Causalidad
o - Factor de Atribucion ) )
b)Cdnyuge Perjudicado Temporalidad del dafio (permanencia en el tiempo).

Naturaleza Y
- Alimenticia
- Indemnizatoria
- Compensatoria
- Mixta
Presupuestos
- Resolucion de separacion o divorcio
- Empeoramiento
- Desequilibrio.
- Temporalidad de la pension

1.4 Interrogantes Basicas

1.4 Interrogantes Basicas

1.- ¢La regulacion del Divorcio en nuestra Sistema Juridica, responde al tipo
denominado como Sistema Mixto, con un Divorcio Sancion y Un divorcio Remedio?

2.- ¢Se identifica correctamente el Divorcio Sancion y su correlato en la Reparacion del

Conyuge Dafiado?

3.- ¢Se identifica correctamente el Divorcio Remedio y su correlato en la Reparacion

al Conyuge Perjudicado?

4.- ;La figura juridica del Coényuge Dafiado es igual a la del Cényuge Perjudicado

producto del divorcio?
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5.- ¢Se pueden identificar situaciones de injusticia que surgen por el divorcio que no

son tuteladas en nuestra legislacion?

1.5 Justificacion del Problema

El conocimiento del Sistema Mixto para el divorcio en nuestra legislacion, es esencial
para una aplicacion efectiva de la norma que nos permitird conocer los aciertos y
desaciertos que tiene la normatividad vigente. De ésta manera, dilucidados de manera
clara y precisa los problemas suscitados podremos darle una solucion justa que traiga
consigo el perfeccionamiento del Derecho, y el cumplimiento de la finalidad abstracta

del mismo, es decir, la justicia en paz social.

Asimismo, la ausencia de investigaciones que tengan como unidades de estudio
resoluciones judiciales en el ambito local no ha permitido conocer adecuadamente la
dinamica de la teoria del Divorcio Remedio, ni la figura del Conyuge Perjudicado, hasta
el momento no contamos con estudios dogmaticos suficientes que tomen en cuenta al
derecho vivo, es decir, a los fallos de los jueces. Nuestra investigacion ofrecera al
investigador juridico, docente, estudiante, o institucion publica o privada, los elementos
dogmaticos y facticos necesarios para el perfeccionamiento de una materia que retne
una gran importancia para la sociedad, es decir, la protecciéon del ser humano y de la
familia supérstite al divorcio. Son éstos ultimos elementos fundamentales para el
desarrollo de la sociedad, en ello radica la relevancia y el aporte de la investigacion que

pretendemos llevar a buen término.

2. Marco Conceptual
2.1.- Matrimonio

“El matrimonio es la institucion social juridica mas antigua, socio logicamente es la
institucionalizacion de las relaciones cuya fundamento es la union intersexual
sancionada por Ley”*6®

188 VARSI ROSPIGLIOSO, Enrique, Filiacion y Patria Potestad. Lima. GRIJLEY, 2004 P.6NRIQUE
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Ludwing ENNECERUS, define el Matrimonio como “La unién de un hombre y una
mujer reconocido por la Ley, investida de ciertas consideraciones juridicas y dirigida al
establecimiento de una plena comunidad de vida entre los conyuges”1°Union

2.2.- Divorcio.

Etimoldgicamente deriva del Término latino divortio que a su vez proviene del
verbo libertere, que significa separarse o irse cada uno por su lado.’. Otros, aseveran
a su vez, que procede de Divorto o divertis que equivale a separarse, disgregarse.

2.3.- Sistemas de Divorcio

2.4.- Divorcio Sancion.

“Llamado también divorcio por culpa, se considera que es el castigo merecido que
debe recibir el conyuge culpable que ha dado motivo para el divorcio. Se fundamenta
en el incumplimiento grave de los deberes conyugales imputables a uno o ambos
conyuges”’t

2.3.- Divorcio Remedio

“Llamado también objetivo, €sta doctrina tiene como iniciador al jurista aleman
KHAL, quien propone como pauta para apreciar la procedencia o improcedencia del
divorcio, el determinar su la perturbacién de la relacion matrimonial que ya no puede
esperarse que en la vida en comun contintie de acuerdo a la esencia del matrimonio”

3. Objetivos

3.1.- Determinar la existencia de dos sistemas diferentes para el Divorcio de acuerdo
a nuestra legislacion

3.2.- Precisar los diferentes presupuestos y consecuencias de cada unoy los efectos
similares

3.3.- Descubrir situaciones que no vienen siendo reguladas por el derecho.

4. Analisis de Antecedentes Investigativos en la UCSM

- 4.1.- Afo 2005, tesis para optar el grado de Magister, denominada “EFecTOs
SOCIALES Y JURIDICOS DE LA NUEVA CAUSAL DE DIVORCIO SOBRE SEPARACION DE HECHO
INCORPORADA POR LA LEY NUMERO 27495 EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE LA CORTE

SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA ENTRE JUNIO DEL 2001 A JUNIO DEL 2004”,
presentada por la Dr. Miriam Aurora Fernandez Garate.

189 ennecerus, Ludwing. Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia. Tomo IV. Barcelona Bosh 1967
170 PERALTA ANDIA, Javier Rolando, Derecho de Familia en el Cadigo Civil. 3ra Edicion. Lima
IDEMSA. 2002. p.593

171 PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Ob.Cit. Pag.256
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- 4.2.- Afio 2007, tesis para optar el grado de Doctor, denominada “£r prvorcio
POR LA CAUSAL DE HECHO Y SUS EFECTOS EN LA PROTECCION DEL CONYUGE AGRAVIADO”,

presentado por el doctor Martin Valdivia Duefias

- 4.3.- Ao 2009, Tesis para optar el grado profesional de derecho, denominada
“APLICABILIDAD DE LA INDEMNIZACION EN EL DIVORCIO POR LA CAUSAL DE SEPARACION

DE HECHO: ENTRE REMEDIOS Y SANCIONES, 2008” , presentado por el bachiller Joel
P.L. Rodriguez Paz

5. Hipotesis
DADO QUE :
Si analizamos, entendemos y diferenciamos correctamente el Sistema Mixto de

divorcio y la figura juridica del Cényuge Perjudicado

ES PROBABLE QUE:

1.- Se determine correctamente el Divorcio Sancion, identificandose una conducta
antijuridica y un conyuge culpable y un derecho reparatorio

2.- Exista una adecuada y efectiva aplicacion del Divorcio Remedio
3.- El derecho tutele situaciones desventajosas y perjudiciales en que se encuentra uno

de los cényuges, por roles asumidos dentro del matrimonio y que merecen una

respuesta juridica

1. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. Método, técnicas y instrumentos
a) Método
El método empleado para la presente investigacion retne elementos del método

funcional de investigacion juridica y el método dogmaético de investigacion juridica. Es
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decir, comenzaremos el inicio de la investigacion con la busqueda documental de la
dogmatica juridica en torno al tema de investigacion propuesto. Haremos una blsqueda
en las bibliotecas de la cuidad de Arequipa con la finalidad de tener un marco teérico
suficiente que refuerce nuestras argumentaciones. Consultaremos obras de autores
nacionales y extranjeros que abordan la tematica, con la finalidad de reforzar nuestros

propios argumentos.

Junto con ello realizaremos el estudio de resoluciones judiciales de los Juzgados de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, con la finalidad de conocer la
funcionalidad de la reparacién por dafios al conyuge perjudicado, advirtiendo errores,
caracteristicas y demés fundamentos de como se entiende en el derecho vivo el tema de
investigacion planteado. Sin embargo, el estudio de resoluciones judiciales y
expedientes no se gota en ello, también analizaremos las razones o fundamentos
utilizados para determinar el monto para la reparacion por dafios. Luego de efectuado
los andlisis preliminares en los instrumentos pertinentes, realizaremos la redaccion del

informe de investigacion.

b) Técnicas e instrumentos

1) La Primera Técnica de recoleccion de datos sera la del Fichaje, mediante la cual se
recolectara y ordenara la informacion juridica - documental necesaria para la defensa de
la tesis, como por ejemplo se recolectaran y ordenaran las diferentes teorias de los
juristas nacionales y extranjeros que han tratado la institucion juridica del divorcio y de

la teoria de la responsabilidad civil.

Para lo cual se usardn de instrumentos las diferentes clases de Fichas: Bibliograficas
y de Trabajo: Textuales, Resumen, Paréafrasis, Mixtas, para asi poder lograr de una
manera ordenada y sistematica el mejor analisis critico de la informacion obtenida a fin
de presentar una tesis objetiva, facilitando la mejor utilizacion de la informacion. Por
ser una investigacion eminentemente documental, la técnica y los instrumentos elegidos

son los idoneos para esta investigacion juridica.

Seguidamente mostramos los formatos de fichas que utilizaremos en la presente

investigacion juridica:
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Ficha Bibliografica:
Formato Autor/Obra

16 cm. x 10 cm.

Autor
Titulo de la obra

Ciudad, Editorial, Numero de Edicion y Afio de Edicion
Numero de paginas

Biblioteca (Institucion/Personal)
Cod.:
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Fichas de trabajo:
Formato Nro. 1

20 cm. x 12 cm.

Ficha (Textual/Resumen/Parafrasis) Nro.

Titulo

Contenido

Autor, Titulo de la Obra, Péginas

Formato Nro. 2

20 cm. x 12 cm.

Ficha de Jurisprudencia Nro.

Clase de Resolucion (Casacion, etc.)
Numero de Expediente (fecha de publicacion)

Contenido
Fecha de la resolucion

Autores, Nombre de la publicacién, Paginas

2) En segundo lugar se usara el “Cuaderno de Investigacion” o “Libreta de
Anotaciones”, en donde a lo largo de la etapa de recoleccion de datos y analisis de la
informacion recolectada, se anotaradn las posturas propias del investigador y los
argumentos necesarios para la sustentacion de la “tesis” propuesta, en el trabajo de
investigacion. Para lo cual se empleara como instrumento un cuaderno cuadriculado de

96 hojas para dicho fin.
Para una mejor ilustracion de las técnicas e instrumentos utilizados, mostramos a

continuacion un cuadro con las variables e indicadores y sus respectivas técnicas e

instrumentos de recoleccidn y andlisis de la informacion que se obtendré:
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Variable Unica Indicadores Técnica Instrumentos
a) Cényuge Dafiado Naturaleza:
- Contractual
- Extracontratual
Presupuestos:

- Antijuridicidad. Fichaje - Fichas

- Dafio Bibliograficas

- Relacion de Causalidad - Fichas de Trabajo

- Factor de Atribucion
Temporalidad del dafio (permanencia en e
b)Conyuge Perjudicado | tiempo).

Cuaderno
Cuaderno de | Cuadriculado de 96
Naturaleza Investigacion | hojas

- Alimenticia
- Indemnizatoria
- Compensatoria
- Mixta
Presupuestos
- Resolucion de separacion o divorcio
- Empeoramiento
- Desequilibrio.
- Temporalidad de la pension

2. Campo de Verificacion

2.1 Ubicacion Temporal.- El problema de investigacion se presenta desde la vigencia
de la Ley N° 27495 — Ley que incorpora la causal de separacion de hecho para

obtener la separacion de cuerpos o el divorcio absoluto (07/07/2001).

2.2 Ubicacion Espacial.- El problema de investigacion se presenta en el ambito
nacional. Sin embargo, debido a las unidades de estudio empleadas debemos sefialar

como ubicacion espacial el Distrito Judicial de Arequipa.

2.3 Unidades de Estudio.-

2.3.1. Doctrina Juridica, Jurisprudencia Nacional y Extranjera sobre Divorcio por
Separacion de Hecho en las cuales se disponga la reparacion al conyuge
perjudicado, para ello se recurrira a las Bibliotecas Publicas y/o Privadas de
la localidad, asi como busqueda a través de Internet

2.3.2. Resoluciones judiciales y expedientes del Segundo y Tercer Juzgados de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa de julio de 2001 a julio
de 2005, revisando dentro de este periodo 107 expedientes sobre Divorcio
por Separacion de Hecho, 72 pertenecen al 2do. Juzgado y 35 al Primer
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Juzgado, consistiendo la revision en la Audiencia de Fijacion de Puntos
controvertidos, La Admision de Medios Probatorios y Las Sentencias

2.3.3. Los Proyectos de Ley que dieron origen a Ley N° 27495
1.- Proyecto de Ley 154-2000-CR
Autor: Congresista Helbert Samalvides Dongo
2.- Proyecto de Ley 171-2000-CR
Autor: Congresista Ernesto Gamarra Olivares
3.- Proyecto de Ley 278-2000-CR
Autor: Congresista Daniel Estrada Pérez
4.- Proyecto de Ley 555-2000-CR
Autor: Congresista José Elias Avalos
5.- Proyecto de Ley N° 565/2000-CR,
Autor: Congresista Miriam Schenone Ordinola.
6. - Proyecto de Ley 655-2000-CR
Autor: Congresista Fernan Altuve-Febres Lores
7 - Proyecto de Ley 795-2000-CR
Autor: Congresista Patricia Donayre Pasquel

2.3.4. Dictamenes y diario de debates del congreso de la Republica del Perd:
1. Dictamen de Comisién de Reforma de Cddigos (1)
2. Dictamen de la Comision de la Mujer y Desarrollo Humano (2)
3. Dictamen de la Comision de Justicia (2)
4. Diario de Debates del Congreso de la Republica del Peru

I11. CRONOGRAMA DE TRABAJO

Tiempo 2010 Enero. [Ener |Ener [Enero |Febr. [Febr. |[Febr |Febrer

Quincenas 1° 2° 3° 4° 1° 2° 3° 4°
Actividades

1.- Revision de la] X [X
bibliografia
2.- Elaboracion de| X X
fichas de estudio
3.- Formulacion de X
Planteamiento
Tedrico

4.- Formulacion del X
Planteamiento
Operacional
5.- Recoleccion de X X X X
Datos

6.- Estructuracion X X
de Resultados X

7.- Redaccion de X X X X
Informe Final

x| X
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