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INTRODUCCION

El presente trabajo de suficiencia profesional, tiene como objetivo realizar un
analisis juridico dogmatico de la pensién de alimentos a favor del conyuge afectado,

en los casos de divorcio por causal de adulterio.

Este trabajo recoge informacion en materia civil, los cuales va a permitir analizar
hechos y aspectos juridicos con respecto al tema, con la finalidad de cubrir los vacios
teoricos legales y normativos que lo pobladores deben conocer para hacer respetar
sus derechos y respetar los derechos ajenos, en especial el de proteger a los menores

que son los més perjudicados.

Por otro lado, nos va permitir observar y determinar que las sentencias en
relacién a la pension de alimentos de los conyuges en nuestro pais no se cumplen, de
manera especial lo dispuesto en el articulo 345-A del Codigo Civil la cual es “velar
por la estabilidad econdmica del conyuge mas perjudicado”. A veces se otorgan
indemnizaciones que, sin duda alguna, quedan cortas para alcanzar el objetivo de la

institucion.

Por ello, nuestra preocupacion de analizar y presentar a la comunidad los aportes
legales que resguardan o protegen en sus derechos de los conyuges no solo en
nuestro pais sino también en otros paises. Ante lo sefialado, el presente trabajo de
suficiencia desarrollard en su primer capitulo los antecedentes de la proteccion del
derecho alimentario desde épocas muy remotas; en el capitulo dos relacionado al
marco tedrico se presentara informacidén respecto a las teorias del derecho
alimentario, en el capitulo tres presentaremos aspectos relacionados al derecho
comparado de las normas que establecen la proteccion alimentaria del conyuge desde

lo planteado en régimen de divorcio en el Per( y en otros paises.



El presente trabajo de investigacion esta dividido en diez capitulos: el primer
capitulo esté referido a los antecedentes; en el segundo capitulo se aborda el tema de
la revision de la literatura o marco teorico; el tercer, cuarto y quinto capitulo estan
referidos a la legislacién nacional, la jurisprudencia y el desarrollo del derecho
comparado; finalmente en los capitulos seis al diez se presentan los temas referidos a

las conclusiones, recomendaciones, resumen, referencia bibliografica y los anexos.

Desde el punto de vista metodolégico se emplearon los métodos, exegéticos,
hermenéutico, argumentacion juridica y fenomenoldgico. La informacion obtenida
fue contrastada con el marco tedrico, de donde se extrajeron los puntos

problematicos, discusion, y las conclusiones.

Lo descrito lineas arriba, nos ha permitido que en la presente investigacion

planteamos la siguiente interrogante:

¢ Cuadles son los fundamentos juridicos dogmaticos de la pensidén de alimentos a

favor del conyuge afectado, en los casos de divorcio por causal de adulterio?

Objetivo General. -

Analizar los fundamentos juridicos dogmaticos de la pensiéon de alimentos a favor

del conyuge afectado, en los casos de divorcio por causal de adulterio.

Objetivos Especificos. -

1. Analizar y explicar los criterios de la doctrina peruana y el derecho
comparado respecto a la pension de alimentos a favor del conyuge afectado,

en los casos de divorcio por causal de adulterio.



2. Analizar y explicar los criterios establecidos por la jurisprudencia nacional
respecto a la pension de alimentos a favor del conyuge afectado, en los casos

de divorcio por causal de adulterio.

Variables de estudio. —

Herndndez, Fernandez y Baptista (2010) consideran que una variable no es otra
cosa gue una propiedad o condicion que puede variar y cuya variacion es susceptible
de ser medida. Las variables adquieren valor para la investigacion cientifica cuando
pueden ser relacionadas entre si. ElI uso de variables en investigaciones como la
nuestra, que es de indole dogmatico - filoséfico es un despropésito, que solo satisface
las exigencias de esquemas de proyectos e informes de tesis de algunas

universidades, que son el reflejo de un marcado positivismo inmaduro.

Segn Ramos (2014) las variables estan ligadas con un concepto muy importante
dentro de la investigacion cientifica, con el de operacionalizacion; el cual consiste en
establecer las variables y hacerlas susceptibles de un mejor manejo; esto es posible a
través de dividir las variables en elementos para que puedan ser mejor utilizados en
la investigacion. El uso de las variables en el campo de las investigaciones juridicas,
es pertinente cuando se tata de trabajos de campo, a saber, la medicion de la
poblacién penitenciaria, el establecimiento estadistico de la violencia doméstica en
cierta area geogréafica, la magnitud de la causa de adulterio en algun juzgado de

familia.

Las variables de la presente investigacion son:
— Proceso Civil

— Alimentos

— Divorcio

— Adulterio

— Jurisprudencia

— Doctrina

— Derecho Comparado
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CAPITULO |

ANTECEDENTES

1.1. Antecedentes-

En este topico, referido a los antecedentes del presente trabajo de investigacion
presentamos una sintesis de las investigaciones y trabajos realizados, que guardan
relacion con el objeto de estudio de la presente investigacion, con el fin de dar a
conocer como ha sido abordado el tema desde una perspectiva eminentemente
dogmatica juridica. Por lo que, en el presente trabajo de investigacion, se hizo una
revision del estado de la investigacion en torno al problema de investigacion
respecto a los fundamentos juridicos dogmaéticos de la pensién de alimentos a
favor del conyuge afectado, en los casos de divorcio por causal de adulterio.

Delgado (2017) describe como se viene dando la pension alimenticia para el
interés superior del nifio, nifia y adolescente, en la jurisdicciéon de S.J.L. 2016. En
esta investigacion utilizé una sola variable: Pension Alimenticia para el Interés
Superior del nifio, nifia y adolescente, cuyo énfasis fue en los 3 derechos de los
nifios y adolescentes con mayor relevancia (Alimentacion, educacion y bienestar
en salud), las mismas que fueron sustentados por nuestros tedricos (Peralta,
Pankara, Jarecca y Morillo). De acuerdo al andlisis y discusion de los resultados
donde se midié una sola variable y concluye que la Pension Alimenticia tiene que
ser administrada de forma consiente ya que su finalidad es para el desarrollo del

menor de edad y exclusivamente para sus necesidades basicas.

Carhuapoma (2015), concluye con respecto al tema de sentencias sobre pension
de alimentos vulnera el principio de igualdad de género, que nace de la
interaccidn y observacion de la investigadora acerca de la realidad que viven los
padres alimentistas en las demandas por Pension de Alimentos en donde ellos
reciben poca o ninguna proteccion por parte de nuestra legislacion peruana, el

problema se agrava cuando el Juez al momento de emitir una sentencia en materia
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de alimentos se guia por estereotipos, por criterios personales dejando de lado el
derecho positivo. Si bien los criterios que debe observar el Juez para la
determinacion de una pension alimentaria se encuentran expresamente previstos
en el articulo 481 o del Codigo Civil Peruano (capacidad del obligado y necesidad
del alimentista), cree necesario valorar el contenido que los administradores de
justicia le otorgan a fin de establecer los presupuestos basicos que deben utilizarse
en la determinacion de una pension eficaz que cubra las necesidades del
alimentista. Los resultados determinan que se ha rechazado la hipétesis nula, por
consiguiente, se ha aceptado la hipétesis alterna en el sentido de que las sentencias
sobre pension de alimentos, se relaciona de forma significativa con el Principio de
Igualdad de Género del obligado en el Distrito de Ascension- periodo 2013. Como
conclusion del trabajo en mencion se tiene el hecho que la evidencia empirica ha
corroborado el hecho que las sentencias sobre pension de alimentos se relacionan
de forma significativa con el Principio de igualdad de Género del obligado.
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CAPITULO 1

MARCO TEORICO

2.1. Concepto juridico de alimentos. -
Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua (RAE), constituyen
alimentos cualquier sustancia que puede ser asimilada por el organismo y

usada para mantener sus funciones vitales, caso especial de los seres humanos.

Sin embargo, toda persona humana, como sujeto de este derecho esencial,
demanda ademas de subsistir, desarrollarse como tal, para lo cual necesita de
otros factores esenciales como: salud, educacion, vivienda, recreo, entre otros,
y es en razon de ello que en el campo del Derecho se ha elaborado un concepto
juridico con un sentido mas amplio, que es recogido por las legislaciones de

cada pais.

En el caso del Peru, el articulo 472° del Cédigo Civil, 2 aplicable en forma
genérica para adultos, ha sido modificado para los casos de menores por el
Caodigo de los Nifios y Adolescentes (articulo 101 °), con el siguiente texto:
«Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitacion, vestido,
educacién, instruccién y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y
recreacion del nifio o adolescente. También se considera alimentos los gastos

del embarazo de la madre desde la concepcidn hasta la etapa del post- parto».

Segun la Enciclopedia Juridica OMEBA define juridicamente alimentos
como ‘“comprende todo aquello que una persona tiene derecho a percibir de
otra por ley, declaracion judicial o convenio- para atender a su subsistencia,

habitacidn, vestido, asistencia médica, educacion e instruccion”.
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Este criterio esta sustentado en la Declaracion de los Derechos Humanos y
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, normas internacionales que el
Peru suscribio, convirtiéendolas en ley interna, como se consagra en el articulo
55 de la Constitucion Politica «Los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional».

En cuanto a la Declaracion de los Derechos Humanos, suscrita y
proclamada en Paris el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucion No 217 A, y aprobada en el Per( por
Resolucion Legislativa N° 13282 del 15 de diciembre de 1959, establece en su
articulo 3°: “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”. El articulo 25°, inciso 1: “Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes a su voluntad”. Inciso 2°: “La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de

matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

En cuanto a la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 por
Resolucion No 1383, suscrita por el Per( el 26 de enero de 1990 y aprobada
mediante Resolucién Legislativa No 25278 con fecha 3 de agosto del mismo
afio, ratificada por el sefior Presidente de la Republica con fecha 14 de agosto
de 1990, entra en vigencia en el Perd como ley interna con fecha 2 de
setiembre del referido afio. Este instrumento internacional contiene
disposiciones expresas sobre el derecho de alimentos de los nifios, sobre la
base de los siguientes principios: Principio 2: “El nifio gozara de una

proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
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ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la

consideracién fundamental que se atendera, seré el interés superior del nifio”

Principio 4: “El nifio debe gozar de los beneficios de la Seguridad Social.
Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan
brindarles tanto a €l como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y post-natal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de alimentacion,

vivienda, recreo y servicios médicos adecuados”.

En consecuencia, los alimentos constituyen un factor indispensable para la
vida, sin los cuales el individuo perecera indefectiblemente, y en el caso de que
no sean suficientes, se vera limitado en su desarrollo integral, fisico mental y
psicoldgico, por cuya razon considero que toda omision en su cumplimiento es

un verdadero atentado contra los Derechos Humanos.

Clasificacion de los alimentos. -

a) Legales. —

Son aquellos que dan accion para exigir su cumplimiento, por lo que se
Ilaman también obligatorios o forzosos; sobre el particular el Codigo Civil
de 1936 deben de cubrir el sustento que se necesitaba, se comprendia un
elemento subjetivo, que estaba en relacion directa con la posicién que
ocupaban las partes socialmente.

En la legislacion peruana si encontramos el concepto de los alimentos
necesarios, y los legisladores lo han recogido con caracter sancionador
mediatizado. Los alimentos asi descritos se reducen a lo estrictamente
necesario para subsistir, cuando el acreedor alimentario se encuentra en
estado de necesidad por su propia inmoralidad o cuando ha incurrido en

causal de indignidad o desheredacion.
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b) Voluntarios.

Son aquellos que provienen no de la ley, sino de la mera voluntad o
liberalidad de una persona contenida en testamento o por donacién entre
vivos. Los alimentos voluntarios surgen no por mandato de la ley, sino por
propia iniciativa y deseo de una persona por atender los requerimientos de
otra, con quien no esta obligado: en un acto libre y voluntario, se
compromete a alimentarla. Ejemplo de estos alimentos lo encontramos en

el Derecho Sucesorio, en el caso de los legados de alimentos.

2.3. Naturaleza juridica. —

Se trata de ubicar el derecho y la obligacidn alimentaria como patrimonial y
personal. En este punto la doctrina esta dividida, consideren que unos que es de
caracter patrimonial en tanto que los alimentos se materializan, se concretizan
en algo material con significado econdmico (dinero o especie); sin embargo, se
objeta esta teoria, pues si fuera patrimonial podria transferirse el derecho, o
renunciarse a él, caracteristicas que no se presentan en los alimentos sino de lo
contrario.

Una teoria mixta, la recoge Guastavino, y en Per Cornejo cuando concluye
que el derecho alimentario es un derecho que tiene contenido econémico y por
ello tiene rasgos del derecho patrimonial, pero no de derecho patrimonial
obligacional real pues no goza de la caracteristica de ser erga omnes, mas si de
un derecho patrimonial obligacional, pues la personas involucradas en esta
relacién no comprenden a toda la sociedad sino a algunas cuentas; pero al
ubicarse los alimentos dentro del ambito familiar, tiene caracteristicas propias
del derecho personal, y es asi que este derecho patrimonial obligacional no
puede ser transferido, y nace con la persona y se extingue con ella, rasgos

eminentemente del derecho personal.



16

2.4. Caracteristicas: derecho alimentario

A) Personal. —

Sirve a la persona, es vital, nace con la persona y se extingue con ella.

B) Intransferible. —

Como consecuencia de la primera caracteristica, este derecho no puede

cederse, ni transmitirse, ni intervivos ni mortis causa.

C) Irrenunciable. —

En tanto que sirve a la persona, y permite su supervivencia no puede
renunciarse al derecho; al respecto habria que sefialar una corruptela
frecuente, que se da en los procesos de separacion convencional, cuando
en la solicitud se consigna que la cdnyuge renuncia a sus alimentos, y el
juez falla acogiendo esta renuncia y por ende no fija suma alguna por este
concepto. Como es de observarse, ello es errdneo no solo porque se esta
violentando el articulo 487 del Codigo Civil, sino porque atenta contra la
misma naturaleza del derecho; lo que ocurre en esta circunstancia es que la
cényuge no se encuentra en un estado de necesidad (quizas tiene recursos

propios), condicion indispensable para que opere el derecho.

D) Imprescriptible. -

En tanto que los alimentos sirven para la sobrevivencia de la persona
cuando esta se encuentra en un estado de necesidad, por ello, mientras
subsista este estado de necesidad, siempre estara vigente el derecho de
accion para reclamarlo. Puede desaparecer el estado de necesidad, pero

puede reaparecer en cualquier tiempo, en conclusion, no tiene tiempo fijo
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de extincion (salvo de la muerte), por ello el derecho siempre existird y

con él la accion.

E) Incompensable. -

El derecho alimentario es incompensable, y tiene que ser por cuanto,
como dice el doctor Cornejo Chavez, la subsistencia del ser humano no

puede trastocarse por ningun otro derecho.

F) Intransigible. -

El derecho alimentario como tal no puede ser materia de transaccion, ello
responde al destino final de los alimentos que es conservar la vida; sin
embargo, lo que si es posible es transigir el monto de lo solicitado como
pensién alimenticia, esto es el quantum, la cantidad o porcentaje. Esta
transaccion sobre el monto o porcentaje de la pension se hace en presencia

del juez y en la audiencia de conciliacion.

G) Inembargable. -

El derecho como tal y su concrecion, la pension de alimentos es
inembargable ya sea por su propia naturaleza y la pensién por mandato

expreso de la ley.

H) Reciproco.

El articulo 350 del Cédigo Civil sefiala en su segunda parte que si se
declara el divorcio por uno de los conyuges, y el otro careciera de bienes
propios, o de gananciales suficientes o estuviera imposibilitado de trabajar
0 de cubrir sus necesidades por otros medios, el juez le asignara una
pensién alimenticia no mayor de la tercera parte de la renta de aquel; en

este caso el conyuge necesitado recibira los alimentos de su ex —consorte,
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y estos alimentos perduraran hasta que cese el estado de necesidad o
contraiga nuevas nupcias, pero como es de observase se trata de un
derecho que nace a raiz del divorcio para cubrir un estado de necesidad
emergente y en beneficio exclusivo del necesitado , por lo que no cabe
reciprocidad, en todo caso lo que puede solicitar el obligado seria la
exoneracion o extincion de esta obligacion si las circunstancias lo

justifican; circunstancias que desarrollaremos mas adelante.

2.5. Obligacion alimentaria. —

2.5.1. Fuente de la obligacién alimentaria.

Principalmente encontramos como origen de la obligacion el
parentesco y el matrimonio, es asi que se deben reciprocamente los
ascendientes y descendientes, los hermanos y los cényuges; esta
obligacion natural de asistirse y que ha sido llevada al plano de la
obligacion natural de asistirse y que ha sido llevada al plano de la
obligacién civil, la consigna nuestro cadigo civil en el articulo 474, por
lo tanto en este caso la fuente de los alimentos radica en la ley; sin
embargo, también existe otra fuente que no seria la ley; sin embargo,
pues la obligacién nace de la libre determinacion de una persona de dar
a la otra de por qué asi lo desea, sin que nadie se la haya impuesto, esto
es lo que podriamos decir de forma voluntaria. (Llanos, 2008)

7. 2.5.2.- Sujeto de la obligacién a darle alimentos.

A) Conyuge.-

Los conyuges tienen el derecho y el deber de mutua asistencia
(ayuda, colaboracidén socorro espiritual, emocional y material) en razon

de su estado familiar (articulo 288 del CC). La obligacién reciproca de
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darse alimentos entre conyuges deja de ser latente para hacerse exigible

entre el cumplimiento del aspecto material del deber de asistencia.

Del mismo modo se ha llegado sefialar que el articulo 473 del CC no
le es aplicable a la conyuge sino a los otros alimentistas, considerando
que este articulo solo se explica si se parte del supuesto de que el
derecho de estos ultimos, en principio, termina con la mayoria de edad,
lo que no ocurre en el caso de la conyuge, ya que ordinariamente se
adquiere dicho estado civil desde los dieciocho afios de edad, siendo
desde este momento cuando nace su derecho de alimentos (Cas. N°
2833-99).

Nosotros consideramos que por el hecho de que no se haga una
mencion expresa a los conyuges y hermanos, este articulo no deja de
series aplicable en razén de que no podemos hacer una diferenciacion
donde la ley no la hace. En el mismo sentido, no podemos considerar
que esta dirigido unicamente a los descendientes (hijos), pues su parte
final hace referencia a los ascendientes. Ademas, para los descendientes
existe una norma especifica modificada por la misma ley (articulo 424
del CC), la cual es acertada porque trata de limitar la obligacion de

mantenimiento de los padres hacia los hijos.

Por ello, si la finalidad era el legislar solo para los hijos, creemos que
ha sido un error el modificar el articulo 473 en los términos en los que
se ha hecho, habiéndose en nuestra opinion incluso atentado contra la
base ética y moral de solidaridad sobre la que descansa la obligacion

reciproca establecida por la norma bajo comentario.

No obstante, en tanto la ley esta vigente los conyuges al solicitarse
los alimentos reciprocos no pueden sustraerse de las condiciones que se

exigen a todos los adultos para solicitarlos y que estan reguladas en los
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articulos 473 y 481 del CC, salvo las excepciones que emergen de la
interpretacion sistematica del articulo bajo comentario, a las que mas

adelante nos referiremos.

Las dificultades como la acotada en la interpretacion de la norma
bajo comentario, nos obligan a hacer algunas precisiones conceptuales

previas antes de examinar algunas situaciones de aplicacion practica.

Para tal efecto, el cényuge afectado debe acreditar su estado de
necesidad, es decir la imposibilidad de atender a su propia subsistencia
por incapacidad fisica o mental de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 473 del CC. Sin embargo, es practica judicial muy arraigada y
vigente el otorgar alimentos al conyuge (mujer) con la sola valoracién
de su estado de familia por medio de su partida de matrimonio sin que
ella haya acreditado la imposibilidad de su propia subsistencia, en

contra del principio de igualdad de los conyuges.

Conviene anotar que incluso nuestra jurisprudencia, en una
inadecuada comprensién del estado de necesidad, ha llegado a sefialar
que ninguna manera el estado de necesidad puede significar que se
encuentre (la cényuge) en total imposibilidad de proveer sus

necesidades.

B) Cumplimiento de la obligacion cuando los conyuges viven

juntos.-

En el caso de que los conyuges vivan en el mismo techo sea bajo el
régimen de la sociedad de gananciales o de separacion de patrimonios,
es obligacion de ambos el sostenimiento del hogar segun sus
posibilidades y rentas, pudiendo solicitar en caso necesario que el juez
regule la contribucion de cada uno (articulo 300 del CC) o la

administracion de los bienes propios del otro (articulo 305 del CC),
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recayendo esta obligacién solo en uno de los conyuges en el caso

comentado anteriormente (articulo 291).

Debemos precisar que la obligacion del sostenimiento del hogar y la
obligacién alimentaria no son equivalentes. El sostenimiento si bien los
incluye abarca la satisfaccion de todas las necesidades del hogar y no
unicamente las del conyuge. No obstante, ello, en el caso de la vida en
comun es dificil establecer una diferenciacion entre una y otra. El
articulo bajo comentario regula estrictamente la obligacion alimentaria

reciproca personal (Hernandez, 2008)

En el caso de la separacién de cuerpos o divorcio, es procedente
solicitar la separacién provisional y los alimentos como medidas
cautelares (articulo 485 y 680 del CPC), correspondiéndole al juez
autorizar que los conyuges vivan por separado y fijar por adelantado el
monto de la obligacion alimentaria cuyo valor sera definido finalmente
en la sentencia (articulo 342 del CC), protegiéndose al conyuge

perjudicado (articulos 345-A y 350 segundo parrafo del CC).

Es de advertir que en el caso del conyuge inocente o perjudicado con
el divorcio, se establece en el articulo 350 del CC una valoracion
distinta de la sefialada en el articulo 473 del CC, para la determinacion
de su estado de necesidad cuya finalidad es proteger su estabilidad

econdmica.

C) Cumplimiento de la obligacion en caso de suspension de la

cohabitacion y separacion de cuerpos y divorcio. -

En el caso de la suspension judicial de la cohabitacion subsisten las
demas obligaciones, correspondiendo los mismos efectos que si se

mantuviera la vida en comun (articulos 287 y 347 del CC).



22

Distinta es la situacion en el caso de la separacion de hecho
unilateral, donde se protege al abandonado que mantiene su derecho
alimentario, cesando para el que se retira sin justa causa o rehusa
regresar a ella (articulo 291, segundo parrafo) pudiendo solicitar incluso
el embargo de sus rentas, la administracion de los bienes sociales
(articulo 314 del CC) o los propios del otro (articulo 305 del CC).

Por otro lado, al ser de orden publico las normas del Derecho de
Familia, no es procedente que las personas regulen por convenio
extrajudicial la suspension de la cohabitacion, por lo que una vez que
cualquiera de los conyuges solicite la reanudacion de la convivencia si
el otro se rehlsa, la consecuencia sera el cese de la obligacion

alimentaria.

D) Traslado de la obligacion alimentaria del cényuge. -

Permite el traslado de la obligacion alimentaria, amparando el

derecho de subsistencia que tiene el conyuge obligado.

Debemos tener presente que los alimentos nacen como efecto del
parentesco por consanguinidad, concepto que lo encontramos definido
en el articulo 236: "EI parentesco consanguineo es la relacion familiar
existente entre las personas que descienden una de otra o de un tronco

comdun..."

De esta forma, la obligacion alimentaria existente entre los
ascendientes y descendientes, es decir, padres, hijos, nietos, comprende
a todos los parientes en linea recta, sin limitacion. Asimismo, la
obligacion alimentaria entre los hermanos se debe entender entre todos

los hermanos, por cuanto la norma no sefiala diferencia entre hermanos
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de padre y madre y los medios hermanos, aquellos que solo son de

padre o solo de madre.

Los mencionados son los obligados a prestar alimentos por razén de
consanguinidad, hallandose otros obligados a prestar alimentos en razon
de la ley, sin existir necesariamente los lazos de consanguinidad. Asi,

podemos mencionar algunos supuestos:

Es el caso del conyuge econémicamente dependiente del ausente,
que no recibiera rentas suficientes para atender sus necesidades
alimentarias, puede solicitar una pension alimenticia, la cual sera
otorgada atendiendo a las necesidades del solicitante y la cuantia del

patrimonio afectado

] Los supuestos normativos que posibilitan el traslado:

1. Las demas obligaciones del conyuge y su propia subsistencia

Se debe determinar previamente qué clase de obligaciones pueden
tener mayor urgencia que cumplir con el deber de socorro y ayuda
mutua que emerge de las obligaciones matrimoniales. Es de advertir
que solo se puede anteponer al deber de socorro aquellas
obligaciones que tienen que ver con la propia subsistencia del

conyuge deudor.

De este modo, si bien la ley considera que es importante que un
conyuge contribuya con la satisfaccion de las necesidades del otro,

entiende que sus necesidades son prioritarias.

Consideramos que estas necesidades vinculadas con la propia
subsistencia serian Unicamente las basicas o primarias (alimentos,

vestido, salud, etc.).
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2. La situacion del conyuge

Un aspecto que complica la aplicacién de la norma en funcion del
comentario que venimos haciendo es el vinculado a la situacion del

cényuge.

La situacion del conyuge reemplaza a conforme a su rango
considerado en el Cadigo Civil de 1936, manteniéndose el resto de la

redaccion del articulo bajo comentario en los mismos términos.

Al respecto, sefiala Cornejo (1998) que esta expresion tenia un
contenido elitista por cuanto parecia dar prelacién a necesidades
suntuarias del obligado sobre las urgencias vitales del conyuge

alimentista.

Sin embargo, esta situacion depende exclusivamente de la
interpretacion que se haga del término. En este sentido,
consideramos que se mantiene el mismo riesgo anotado por Cornejo
de darse una interpretacion que podria comprender la satisfaccion de
necesidades que para una persona de situacion social o econémica
distinta no necesariamente son prioritarias. Por este motivo

consideramos que este término debe ser eliminado.

De esta manera, para que se produzca el traslado de la obligacion
alimentaria debe acreditarse, teniéndose en cuenta los considerandos
precedentes, que con su patrimonio y con lo que percibe o pueda
percibir, no se encuentra en situacion de prestar los alimentos sin

ponerse a si mismo en peligro.

Es en esta situacion donde el articulo bajo comentario permite el

traslado de la obligacion alimentaria amparando el derecho a la
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subsistencia que tiene el conyuge obligado. Asi, los obligados
alimentarios serian los parientes antes que el conyuge, es decir la
obligacion alimentaria es asumida por los hijos, los padres o los

hermanos.

2.6. Asignacion de alimentos al conyuge divorciado. —

2.6.1. Concepto. -

La relacion alimentaria entre el marido y la mujer viene insumida en
otra de mayor amplitud, que es la que dimana del deber de asistencia
que el articulo 288 del codigo civil consagra en términos no por

escuetos en si letra menos amplios en su contenido,

Y asi es, en efecto: marido y mujer contraen al casarse, y por el

hecho mismo de casarse, una alianza vigente para todos los efectos
de la vida, los venturosos y los adversos: una alianza en cuya virtud, no
solo a cada cual le interesa y afecta genéricamente lo que afecta o
interesa al otro, sino que, mas concretamente, cada uno ha de velar
porque el otro y satisfaga sus necesidades. Expresion de esta es el
articulo 474, que al tratar especificamente de los alimentos, preceptua
que se los deben reciprocamente los conyuges.

Si bien esta formula repite la que contenia el articulo 441 del Cédigo
de 1936, la relacion alimentaria entre marido y mujer ha experimentado
en el nuevo modificaciones importantes a raiz del precepto
constitucional que consagra el principio de la igualdad de los sexos ante

la ley.
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En virtud de este postulado, la situacion del marido que
anteriormente estaba obligado a proporcionar a la mujer lo necesario
para el sustento segun sus posibilidades, ha quedado equiparada a la de

la misma mujer en el tratamiento legal.

En efecto, ademas del aludido articulo 288, que impone por igual a
ambos conyuges el deber de asistencia del que por cierto forma parte el
de los alimentos, el articulo 300 preceptia que cualquiera que se a el
régimen patrimonial en vigor, es decir el de una comunidad de
gananciales o el de separacion de patrimonios ambos cdnyuges estan
obligados a contribuir al sostenimiento del hogar, segun sus respectivas
posibilidades y rentas; precepto del cual fluye que, a nivel de la norma
legal, tanto puede ser el marido quien debe alimentar a la mujer o como
a la inversa, o contribuir uno a otra por partes iguales o desiguales a la

satisfaccion de las necesidades del otro.

2.6.2. Principio de igualdad y los roles que cada conyuge desempefia en

el hogar. —

La igualdad legal proclamada por nuestra ley (articulo 234 del CC) se
contrapone con los roles socialmente asignados a los varones y mujeres,
donde las mujeres mayoritariamente se dedican a las labores domésticas

y el varon al trabajo fuera del hogar.

En tal sentido, una apreciacion de la igualdad de los conyuges al
momento de solicitar los alimentos sin la apreciacion de los roles que
desempefia cada uno en el hogar, puede pasar por alto el trabajo
domeéstico al fijarse Unicamente en la existencia del estado de necesidad
del solicitante. Esta valoracion, con los pardmetros propuestos por la
modificacion acotada, deja de lado muchas situaciones existentes en la

vida conyugal, durante y después del matrimonio.
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Sin embargo, existen situaciones en las que la valoracion del estado de
necesidad adquiere un matiz distinto del exigido por el articulo 473 del
CC que lo limita a la incapacidad fisica 0 mental de mantenerse a si

mismo.

Este es el caso del traslado de la obligacion de sostener a la familia a
uno de los conyuges cuando el otro se dedica exclusivamente al trabajo
del hogar y al cuidado de los hijos (articulo 291 del CC). En este caso, el
trabajo doméstico adquiere una valoracion econémica como parte del

sostenimiento del hogar y cumplimiento del deber de asistencia.

No obstante, consideramos que el cényuge solicitante, ademas de
probar la labor doméstica que realiza y que no percibe ingresos fuera del
hogar, debe de acreditar que no tiene bienes propios capaces de producir
rentas o que por su edad y capacitacion esta en condiciones de obtener un
trabajo remunerado, pues de otro modo se estaria amparando una actitud
abusiva de parte de uno de los conyuges al cargar su mantenimiento

integramente sobre el otro.

En conclusion, debera acreditar el estado de necesidad que tiene en
funcién del rol y las actividades que desempefia y las que estan en
posibilidades de realizar. Esto tiene algunos matices que pasaremos a

examinar.

2.6.3. Lasociedad conyugal funcional normalmente. —

Cuando la sociedad conyugal funciona normalmente, el deber de
asistencia y su contenida obligacion alimentaria que se cumplen sin
intervencion del poder publico: haciendo uso de la facultad comun de

decidir sobre el tren econémico de vida del hogar (articulo 290) y
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ajustando esa decision también comun-.que anteriormente competia solo
al marido- a sus posibilidades, ambos conyuges proporcionan regular y
periddicamente, en dinero o en especies, los recursos necesarios para su
alimentacion, al mismo tiempo y en la misma forma que proveen al

sustento de sus hijos, estos es, dentro de la comunidad del hogar.

2.6.4. Se representan en hechos y circunstancias. -

Pueden presentarse, sin embargo, hechos y circunstancias que
introduzcan en este régimen normal modificaciones méas o0 menos
importantes. Las principales de tales situaciones son las siguientes
(Chéavez, 1999):

a) La de que, manteniéndose la vida comun, los conyuges no se
pongan de acuerdo en cuanto a la contribucion de cada uno, caso en
que el juez la regulard, segun lo dispone el articulo 288 in fine.

b) La de que, en el mismo supuesto basico de continuar la
convivencia, uno de los conyuges no contribuya con los frutos de
sus bienes propios al sostenimiento del hogar- concepto dentro del
cual esta incluida la carga alimentaria-; supuesto en el cual el otro
puede pedir al juez que pasen a su administracion en todo o en
parte dichos bienes y debera constituirse garantia hipotecaria o de
otra naturaleza si es posible para asegurar las resultas de su gestion.

c) La de que manteniéndose también la vida comun, uno de los
conyuges inculpa respecto del otro su obligacion alimentaria, cao
en el que este ultimo le esta franqueada la accion de cobro
respectiva y, dentro de ella, la posibilidad de trabar embargo
(incluso en la forma de ordenarse a los deudores del obligado que

hagan al demandante sus pagos).
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d) La de que- y ello, a nivel de la vida real habrd de ser lo mas
frecuente, al menos en los estrados medios de la poblacién urbana-
uno de los cényuges, especialmente la mujer, se dedique
exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos; en
cuya hipotesis la obligacion alimentaria recae sobre el otro (articulo
291).

e) El rompimiento arbitrario o interrupcion de facto de la comunidad
de vida por uno de los cényuges, quien rehusa volver al hogar; caso
en el cual cesa la obligacion de alimentarlo y aun el juez puede
ordenar, segun las circunstancias, el embargo parcial de las rentas

del abandonante en beneficio del abandonado.

f) La separacion de los conyuges por acuerdo voluntario extrajudicial.
Independientemente de que en la préctica la mujer-o eventualmente
el marido- reciba entonces los alimentos en la forma prevista en el
convenio, este carece de valor legal, pues la ley no deja a la
decision de los conyuges el cumplimiento o el incumplimiento del
deber de cohabitacion. Por lo tanto, tal convenio terminard cuando
cualquiera de los cényuges exija la reanudacion de la vida en
comun; y segun que el otro se allane o no a tal requerimiento, se

estara en alguna de las hipétesis anteriormente mencionadas.

g) El incurrimiento por uno de los conyuges en causal de indignidad
para suceder o de desheredacion, supuesto en el que solo podra

exigir lo estrictamente necesario para subsistir.

Acerca de esta causal, es pertinente sefialar que en el nuevo cédigo
ha corregido el error en que incurria el anterior al referirse, no a la

indignidad, sino a la incapacidad de suceder.



30

En consecuencia, queda comprendido en la restriccién arriba
mencionada el conyuge que sea condenado como autor o complice del
homicidio doloso en agravio de los ascendientes o descendientes del
otro o de tentativa de homicidio contra dichos parientes y ademas
contra el propio conyuge, o por cualquier otro delito doloso cometido
en agravio del otro conyuge o de sus parientes antes mencionados; o
que denuncie al otro calumniosamente por delito con privacion de
libertad; o que hubiera empleado dolo o modifique el que haya
otorgado; o que destruya, oculte, altere o falsifique el testamento de
otro.

Que da igualmente comprendido en la restriccion alimentaria el
cényuge que incurre en alguna de las causales de divorcio enumeradas
en los incisosl a 6 dl articulo 333, a saber, adulterio, sevicia, atentado
contra la vida del cényuge, injuria grave, abandono injustificado del

hogar o conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

h) El incurrimiento por uno de los conyuges en conducta inmoral que
constituye un caso dudoso de modificacion del derecho
alimentario. Por una parte, se podria decir que el articulo 473
dispone que cuando el alimentista ha caido en la miseria por obra
de su propia inmoralidad solo podra exigir lo estrictamente
necesario para su subsistencia, y que repugna a un recto sentido
moral y a la justicia que el conyuge entregado a la inmoralidad- que
salpica y acaso deshonra al otro- pretenda ser normal y plenamente
alimentado por este. De otro lado, se podria argiir que el
mencionado articulo no se aplica al coényuge, sino a otros
alimentistas: su primer parrafo, en efecto, se refiere al mayor de
dieciocho afios al preceptuar que solo tiene derecho a los alimentos
cuando no se encuentra en aptitud de atender su propia subsistencia

y de él dice, en su segundo parrafo, que solo tiene derecho a lo
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estrictamente necesario si la causa que lo ha reducido a la miseria
fuese su propia inmoralidad; y ordinariamente no se es conyuge
sino a partir de los dieciocho afios. Por lo tanto, tratindose de otros
alimentistas, la regla general es que su derecho de alimentos
termina cumple los dieciocho afios solo por excepcion lo mantiene
0 lo adquiere més alla de esta edad cuando se halla en estado de
necesidad (y entonces, Unicamente en lo estrictamente necesario s
la causa de tal estado fuese su inmoralidad); mientras que el
cényuge, que normalmente solo puede serlo a partir de los
dieciocho afios de edad, tiene derecho alimentario como regla
general. Esta es, como ponente de un libro de Derecho de Familia
del nuevo Cddigo, nuestra interpretacion. Si uno de los conyuges
incurre a una conducta inmoral, el camino legal que le se franquea
es la separacién de los cuerpos o el divorcio, conforme a lo
dispuesto en los articulos 333, inciso 6° y 349°, a menos que

invoque se ha expresado anteriormente.

En cuanto a la hipotesis de hallarse en trdmite un juicio sobre
separacion de cuerpos o divorcio- caso en el cual el articulo 282 del
antiguo cadigo reconocia el derecho del conyuge pobre a pedir una
asignacion provisional de alimentos- el nuevo cddigo guarda
silencio, méas de ello no debera seguirse la conclusion de que ese
derecho ha sido suprimido, sino que, por integrar el titulo referente
a normas procesales, ha quedado remitido a lo que sobre el
particular preceptie el texto adjetivo.

Finalmente, en el supuesto de haberse producido separacion de
cuerpos, sea por causales especificas o por mutuo disenso, los
articulos 342 y345, respectivamente, obligan al juez a sefialar en la
sentencia de pension alimenticia que uno de los conyuges deba

pasar al otro.
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2.6.5. Formas de regulacion en el Pera. —

Segun la época, los matrimonios religiosos y civiles, plantea diversos
e importantes problemas, acerca de cuya solucién no existe todavia un
criterio invariable de solucién, no obstante, el tiempo transcurrido desde
la introduccion del matrimonio civil obligatorio.

En lo que especificamente concierne al derecho alimentario entre
conyuges, el problema méas importante, entre los que se han presentado
ante los tribunales, es el referente a si un matrimonio religioso, celebrado
antes de 1930 y no inscrito en el Registro del estado civil, confiere a uno
de los conyuges y concretamente a la mujer, un derecho alimentario

frente a su marido.

La ejecutoria suprema de 11 de mayo de 1939 estableci6 que el
matrimonio religioso, contraido conforme a las formalidades del concilio
de Trento e inscrito en el registro parroquial, confiere tal derecho
alimentario aunque no se haya registrado en el Registro Civil, por lo
dispuesto en el articulo 1827, segunda parte, del Cédigo Civil de 1936,
con arreglo al cual las partidas parroquianas relativas a hechos anteriores
la vigencia del Cédigo, conservan el valor que les confieran las leyes
anteriores, y en los articulos 400, inciso 3° y 401 del Codigo de
Procedimientos Civiles, de 1912, en cuya virtud las partidas parroquiales
son instrumentos publicos y producen fe.

Con el mismo criterio e invocando los mismos fundamentos legales, la
Ejecutoria Suprema de 4 de agosto de 1958 hizo mérito de la partida
parroquial para semejantes efectos alimentarios, tratdndose de un
matrimonio religioso contraido in extremis bajo la vigencia del Cddigo
de 1852.
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Otras ejecutorias supremas, si bien tratando el tema relativo al derecho
hereditario del conyuge en el mismo caso, han reproducido igual criterio.
Asi, la de 3 de noviembre de 1953, la de 10 de junio de 1954, la cual, sin
embargo, se pronuncio con el voto discordante del sefior Valverde y la de
18 de diciembre de 1954, reconocieron un derecho sucesorio del conyuge
cuyo matrimonio religioso anterior a 1930 no fue inscrito en el Registro

De Estado Civil, sino en el parroquial.

En forma analoga, la de 25 de mayo de 1954 hizo lugar a una
demanda de separacion de cuerpos por mutuo disenso, tratdndose de un
matrimonio religioso, contraido antes de 1930 y no inscrito en el Registro
del Estado Civil. En este caso concreto, la razon de que no se aplicara la
disposicion de los articulos 441 y 443 del Codigo Civil de 1852- razon
que desarrollo en su dictamen el Fiscal sefior Ponce Sobrevilla e hizo
suya la Sala respectiva de la Corte Suprema- fue que dicho precepto
“practicamente no llegd a funcionar por la imposibilidad material que
hubo que darle cumplimiento al desparecer los libros del Registro Civil a
raiz del conflicto bélico con la Republica de Chile y aun cuando, con
posterioridad dicho conflicto, se ordend su reorganizacion, no volvié a
actualizarse la aplicacion de los referidos articulos 441 y 443 del Codigo
abrogado. Precisamente, a fin de remediar la andmala situacion creada, se
establecio el régimen transitorio indicado en el inciso 3° del articulo 400
del C. de P.C. que confiere a las partidas extendidas en los Registros
Parroquiales la calidad de instrumentos publicos, régimen que concluyé
con la expedicion de los Decretos Leyes N° 6889 y 6890, disponiendo el

matrimonio civil obligatorio.

Por su parte, la Ejecutoria Suprema de 10 de diciembre de 1968
otorgo validez a un matrimonio religioso no inscrito en el Registro Civil,
para declarar nulo un segundo matrimonio, este civil, contraido por el

marido muchos afios después de separado de facto de la primera mujer.
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No obstante, el problema dista de poder considerarse definitivamente
esclarecido. En efecto, la fuerza de los argumentos legales en que las
referidas ejecutoriadas se sustentaron no disipa los que podrian
esgrimirse en abono de la tesis contraria, a saber, que un matrimonio
religioso celebrado bajo la vigencia del cddigo de 1852 tenia que ser
inscrito en el Registro de Estado Civil, conforme a lo dispuesto en el
articulo 443, para que se pudiera reclamar los derechos civiles anexos a
él, tajante negativo ya que con el derecho alimentario entre conyuges es
uno de los derechos civiles anexos al matrimonio: si este no hubiese
contraido, el vardn y la mujer serian extrafios y, por tanto, no se
suscitaria entre ambos relacion alimentaria alguna. Esta disposicion
concuerda con la del articulo 441 del mismo cédigo Civil de 1852, que
exigira obligatoriamente que los contrayentes inscribieran su matrimonio
en el Registro Civil dentro de los plazo de ocho dias (o después, solo con

mandato judicial, segun las normas del Codigo adjetivo).

Este parece ser el criterio con que la Corte Suprema pronunci6 las
ejecutorias de 10 de enero de 1951 y 17 de agosto de 1953 segun las
cuales no procede declarar el divorcio de dos personas cuyo matrimonio

religioso no fue inscrito en el Registro del Estado Civil.

El problema, como se ve, se reduce al saber si la inscripcion del
matrimonio religioso en el Registro del Estado Civil era exigida por el
Cddigo de 1852 como condicidn esencial para la validez del acto juridico
matrimonial, es decir, ad sustantium o ad solemnitatem causa, 0
solamente como medio de acreditar su celebracion, esto es, ad

probationem causa.

En el terreno doctrinario, hay quienes piensan que el matrimonio se
perfecciona con el simple consentimiento de las partes; es un contrato

consensual; y, por lo tanto, las formalidades prescritas por el Derecho
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objetiva solo sirven para dejar constancia de su realizacion, a fin de
viabilizar el posterior ejercicio de los derechos, obligaciones y
responsabilidades que de ese matrimonio surjan para los contrayentes, la
prole, los terceros y la misma del casamiento ni afectan su validez; y asi
como la inscripcion de un matrimonio invalido no la convalida, la no

inscripcion de un casamiento valido no lo invalida.

Otros piensan, por el contrario, que el matrimonio es un acto formal y
solemne, en el cual la voluntad de las partes no lo es todo ni lo puede
todo; cuyo perfeccionamiento se produce cuando, ademéas del
consentimiento libre de las partes, cumplen éstas con determinadas y
exigentes formalidades que la ley sefiala y que elevan la intervencion del
Estado a la jerarquia de condicion sustancial para a validez del acto
juridica. Un matrimonio celebrado sin la presencia del funcionario que
representa el Estado, sin testigos, en lugar distinto del sefialado por ley,
sin formalidad alguna, en suma, no tiene valor de jure ni puede producir

de facto efecto alguno.

Existen o existieron, por cierto, otras teorias, como la de la
consumacién que exigia la copula sexual como requisito de
perfeccionamiento del matrimonio; pero la consensual y la forma a que

acabamos de hacer referencias son las principales.

Ahora bien, por razones de técnica legislativa, los Cddigos no
expresan en su articulado la teoria a la cual adhieren en cada caso y no
siempre es posible averiguarlo a través de la correspondiente exposicion
de motivos; pero consideremos que hay por lo menos, dos notas
caracteristicas que eventualmente podrian evidenciar si un cuerpo legal
adhiere a la tesis del matrimonio consensual o a la del matrimonio
formal, y, en consecuencia, si exige la inscripcion registral ad

probationem o ad sustantium; si lo primero, probablemente legislara
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sobre la inscripcion, esto es, sobre el acta y la partida, en un titulo sobre
prueba del matrimonio”, y ademds admitira medios supletorios de
probanza para el caso de que no exista partida; si lo segundo, gobernara
lo pertinente en el titulo sobre “celebracion del matrimonio” y no
reconocera mas prueba que la partida del Registro para acreditar la

celebracién del casamiento.

Pues bien, si estas inferencias son correctas, la posicion de los
Codigos peruanos de 1852 y 1936 parece esclarecerse, aungue no
definitiva y totalmente, de modo que deja siempre un margen de duda.
En efecto, mientras el Codigo de 1936 también el de 1984 tratan del
valor de la inscripcion en un titulo especial sobre “prueba del
matrimonio” y admiten pruebas supletorias, con lo cual se creeria que
adhieren a la teoria de la inscripcion ad probationem el Codigo de 1852
no dedicaba titulo alguno a la “prueba” del casamiento ni trataba de
pruebas supletorias, sino que, como se ha visto, exigira la presentacion de
la partida como requisito para reclamar los derechos civiles anexos al
matrimonio, es decir que, aparentemente, adheria a la tesis de la

inscripcion como requisito esencial para la validez del acto juridico.

La duda se suscita, sin embargo, por varias razones: que el Cédigo de
1852 reconocia el matrimonio religiosa como el Unico véalido para los
catélicos y no legislaba sobre el matrimonio civil, de lo cual se podria
inferir que la inscripcion en el Registro Civil- no exigida naturalmente
por la Iglesia- no podia condicionar la existencia y validez del acto; que
no incluia la existencia de la inscripcion en el titulo sobre “celebracion
del matrimonio”, sino en el referente al Registro; que era posible la
inscripcion posterior, por virtud de lo dispuesto en los articulos 1321 y
ss. Del Codigo Procesal Civil; y que los articulos 400, inciso a y 401 de
este mismo cuerpo de leyes conferia las partidas parroquiales

instrumentos el valor de instrumentos publicos, capaces, por tanto, de
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probar por si mismas y sin necesidad de prueba alguna coadyuvante, el
hecho a que se refieren, es decir, un matrimonio religioso, Unico
reconocido por la ley civil como valido, y el articulo 1827, péarrafo
segundo del Codigo Civil de 1936 parece remitirnos a dichas normas del
texto procesal para reconocer pleno valor probatorio a las partidas
parroquiales- sin condicionarlo a la inscripcion en el registro civil-

tratandose de actos verificados antes de la vigencia del Cddigo actual.

Una tercera interpretacion cabria también al respecto: que la
inscripcion registral no condiciona esencialmente la existencia del
matrimonio, pero tampoco es un simple medio de prueba susceptible de
ser suplido, sino que, sin afectar a la existencia del casamiento, su falta
impide, sin embargo, que surta efectos civiles. En otras palabras,
mientras para la teoria de la inscripcién como requisito ad solemnitatem,
el matrimonio no existe si no hay registro de su celebracion; y mientras
para la teoria de la inscripcién como medio de prueba, el matrimonio
exista sin ella y puede producir efectos si se acredita de otro modo su
celebracidn; para esta tercera interpretacion, el matrimonio existe aunque
no se haya registrado, pero no produce efecto civiles mientras no se
inscriba y no hay otro medio de que los surta. Como se ve, para los
efectos practicos, esta tercera interpretacion equivale a la primera. Tal

parece ser la posicion sostenida por el sefior Valverde.

En todo caso, dado el tiempo transcurrido desde que la ley civil
desconocid efectos al matrimonio religioso (4 de octubre de 1930), el
asunto han de quedar pocos casos de matrimonios contraidos hace mas de
ciento cincuenta y cinco afios y que, por no haberse inscrito en el
Registro del Estado Civil conforme al Cédigo de 1852, puedan generar

problemas legales.

2.7. Derecho alimentario de los conyuges.-
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2.7.1. Nociones previas. —

El deber alimentario de los conyuges, refiere Borda, deriva de otro
que es esencial al matrimonio: el deber de asistencia, de ahi se
reciprocidad. El articulo 474 inciso 1°, siguiendo este criterio, establece

que el derecho alimentario es reciproco entre los conyuges.

En la hipétesis de una normal convivencia conyugal, cualquiera que
sea el régimen en vigor- el de la comunidad de gananciales o el de la
separacién- ambos estan obligados a contribuir al sostenimiento del
hogar, segun las respectivas posibilidades y rentas, inclusive, sino uno de
ellos se dedicara exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los
nifios, la obligacion de sostener a la familia recae sobre otro, sin perjuicio
de la ayuda y colaboracion que ambos cényuges se deben en uno u otro

campo y se cumple sin la intervencion del poder publico.

2.7.2. Derecho alimentario de los conyuges. —

El deber de asistencia, no es otra cosa mas que un mutuo auxilio, y se
traduce en la ayuda constante que deben de otorgarse los casados en los
alimentos, significaba proveer al otro de todo lo que necesite para vivir

segun sus posibilidades.

Sanchez aludiendo a la potestad del marido sobre la mujer, sostenia
que, por el virtual contrato que habia entre marido y mujer, el marido se
obligaba a sustentarla, y la mujer a obedecer en lo que fuere justo y

razonable.

Algunos autores, como Antonio Gomez, decian que si no se pagaba la
dote prometida, el marido no tenia obligacion de alimentar a la mujer, y
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podia echarla y enviarla a la casa de su padre o del que prometio la dote.
En el mismo sentido Enrique de Villalobos, te6logo moral, decia que si no
estaba pagada la dote, no tenia obligacion el marido de sustentar a la
mujer, salvo si la fi6 o recibi6 sin dote a la mujer, en cuyo caso no podia
echarla de casa ni dejar de llevarla a ella por no haberle pagado la dote.
Agregaba, ademas, que si ella perdia la dote o se la confiscaban, el marido

tenia la obligacion de sustentarla. (Llanos, 2008)

2.7.3. Casos especiales.

En situaciones de crisis matrimonial las relaciones conyugales quedan
sometidas a ciertas reglas y se cumplen con intervencion de la autoridad

publica. Estos son:

a) Cese de alimentos del proceso de invalidez del matrimonio, las
peticiones sobre asignacién de alimentos y gastos judiciales, oposicién
de dichas asignaciones, se sujetaran a las normas pertinentes relativas

al proceso de separacion de cuerpos y de divorcio.

b) Caso del cdnyuge que abandona la casa conyugal sin justa
causa y rehisa volver a ella, suspenso en la cual, no solo cesa la
obligacion de alimentos, sino que el juez puede disponer, segin las
circunstancias, el embargo parcial de las rentas del abandonante en

beneficio del abandonado.

c) Caso de regulacién por el juez, si los conyuges no se ponen de
acuerdo en cuanto a la contribucion de cada uno para el sostenimiento

del hogar.

d) Caso del conyuge que no contribuye con el fruto de sus bienes
propios al sostenimiento de hogar, supuesto en el cual, el otro conyuge

puede pedir al juez que pasen a su admiracion en todo o en parte
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dichos bienes, debiendo constituir garantia hipotecaria o de otra

naturaleza.

e) Caso de alimentos en el proceso de separacion de cuerpos o de
divorcio, la pension alimenticia que uno de los conyuges debe pasar al

otro, sera fijada por el juez en la sentencia.

f)  Casos de incumplimiento de la obligacion alimenticia por uno

de los cényuges, autorizandose del cobro correspondiente.

g) Caso de alimentos entre ex conyuge, caso en el cual, cesa la
obligacion alimentaria entre el marido y la mujer, sin embargo
excepcionalmente careciere de bienes propios o gananciales, por

causas graves puede pedir su capitalizacion y por indigencia.

2.7.4. El derecho a conocer el nivel remunerativo de la pareja en casos

de alimentos.

Esta demostrado que en el poder judicial, en todos sus niveles y ambitos
de competencia por territorialidad, que la mayor carga procesal se registra
en los Despachos de Familia; situacion que se agrava si se analiza el
resultado negativo del proceso de reforma procesal penal, donde el

porcentaje mayoritario de casos proviene de procesos de alimentos.

La acumulacion de expedientes y acciones de los justiciables méas la
temporalidad extendida a més de un afio en el desarrollo de un proceso
permite generar una premisa, donde los argumentos de las partes, no
necesariamente provocan resolucién vinculante a sus intereses, debido a
que los juzgados no llegan a conocer la realidad de las circunstancias de

las partes procesales activas y pasivas.



41

Los hechos descritos muestran que el proceso judicial en la especialidad
ha colapsado, no solamente en funcion a la alta carga presentada y actuada
por las partes, sino por la obsolescencia del marco normativo, tanto en la
especialidad como en el ambito de la ley civil y procesal civil aplicables
por supletoriedad.

Los justiciables frente a la realidad generan la interiorizacion de que la
practica jurisdiccional utiliza la interpretacién decimononica del derecho,
los jueces desconocen la realidad social que rodea a la familia y que no se
valora la posicion de las partes, negandoles a estos una condicion
justiciable por estar limitados a una condicion exdgena al expediente.
(Valdez, 2013)

2.8. Divorcio. —

a) Etimologia del divorcio.

Significa el rompimiento del vinculo matrimonial, concluye el
matrimonio. Los ex conyuges se convierten en extrafios ante si y por lo
tanto cada uno de ellos queda en aptitud de contraer nuevo matrimonio,

cesan todas las obligaciones y derechos que emergen de la institucion.

Si la separacion legal es aceptada, incluso en el derecho candnico, cierto
que en forma excepcional, ello no ocurre con el divorcio que tiene cierta
resistencia en ciertos sectores de la sociedad, y en particular la Iglesia
Catolica, que como sabemos no lo acepta, y asi el Derecho Candnico, en el
canon 1141 establece el principio general del matrimonio rato o consumado
no puede ser disuelto por ningun poder humano ni por ninguna causa fuera

la muerte.
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En la antigua Roma el divorcio era la consecuencia del concepto que
tenian del matrimonio, esto es, la intencién de ser marido y mujer. Si esta
decision venia a menos y faltaba la maritalisafectio (el efecto conyugal), se
consideraba Id6gico divorciarse. El divorcio era la separacion de hecho, que

perdurando, revelaba el firme propdsito de disolver el matrimonio.

b) Teorias sobre el divorcio.

Corrientes que tratan de explicar, o quizas darle un sentido a la existencia

del divorcio. Veamos:

Divorcio sancion. -

Ante el fracaso matrimonial busca al responsable del fracaso, quien es
sancionado por ley. Se establecen causales especificas y taxativas, todas
ellas describiendo inconductas. Quienes critican esta corriente sefialan lo
peligroso del enfrentamiento entre los conyuges vy el riesgo de colusion
entre aquellos. Segin esta concepcion se entiende que la ruptura
matrimonial se da s6lo por causales especificamente enumeradas por la
ley, en lo que presupone la comisién por parte de uno o de ambos
cényuges de hechos o actos culpables cuya atribucion deviene
incompatible con la continuaciéon de la vida en comdn, se exteriorizan
por inconductas o faltas, en resumen, se puede sefialar que causan
transgresion de deberes y obligaciones, la realizacion de conductas
antijuridicas o contra la moral publica; interesa la causa del conflicto

(acreditacion de la culpa) e interesa identificar al culpable.

Divorcio remedio. -

No se busca a un culpable, sino enfrentar una situacion conflictiva ya
existente, en la que se incumplen los deberes conyugales. Aqui no

interesa buscar al que provoco la situacion. El divorcio es considerado



43

remedio, en el sentido que es una salida del conflicto conyugal en el que
no pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto existencial de
efectuar la vida en comun, de naturaleza ética que la reunién matrimonial
propone. Asi el divorcio remedio no indaga el porqué del fracaso
conyugal, ni a quién es imputable tal o cual hecho, lo que siempre
importa es que ha generado una ruptura conyugal o quiebra matrimonial,
la cual se pone de manifiesto ante la imposibilidad, o la extraordinaria
dificultad de alcanzar las funciones esenciales del matrimonio, ya que tal
situacion impone un sacrificio superior a lo que razonablemente es

exigible de acuerdo a las condiciones sociales imperantes.

c) Causales del divorcio. -

Resulta curioso comprobar la identidad de las causales tanto para la
separacién legal como para el divorcio, siendo que ambas instituciones
no son lo mismo, sino que es mas grave que la otra; en efecto mientras
que la separacion solo hay suspension de la vida en coman, en el divorcio
hay un rompimiento del vinculo, esto es, ya no hay mas matrimonio;

pues bien, el articulo 349 del codigo civil asi lo establece. (Llanos, 2008)

[J Adulterio: Para Borda el adulterio es la unién sexual de uno de los
conyuges con un tercero, mientras que Cornejo Chavez nos sefiala que es

el trato sexual de uno de los conyuges con distinta persona.

Los conyuges se deben trato minimo, débito sexual, exclusivo y
excluyente, sin la menor posibilidad de que este deber derecho pueda ser
compartido con terceros, y de alli el deber de la fidelidad, y cuando ello
no se cumple, entonces, como dice Lafaille estamos ante una violacion al

deber de fidelidad; ahora bien, cuando uno de los cdényuges tiene
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relaciones sexuales con otra persona que no sea su consorte, queda
configurado el adulterio, cabe precisar que el trato intimo no debe darse
entre personas del mismo sexo, pues ello constituye otra causal también

regulada como es la homosexualidad.

El adulterio es una falta grave al deber de fidelidad, y ofende
seriamente al consorte, ofensa que lo lleva a considerar que la vida en
comdn ya no es posible, pues ha introducido un elemento disociador
entre la pareja, el elemento confianza desaparece, sin embargo, si el
cényuge agraviado no siente esa ofensa, si considera que pese a la falta
puede continuar la relacién de pareja, que adn es posible la armonia entre
ellos, entonces no es dable que la ley le otorgue el camino de la
separacion, y asi lo hace saber el legislador en el articulo 336 del Cadigo
Civil, cuando refiere que no procede la separacion si el ofendido
provoco, consistio o perdono al adulterio, y que la cohabitacion posterior

al adulterio implica perdén.

Se hace referencia precisar los conceptos de provocar, consentir y
perdonar. Veamos. Provocar significar incitar a ejecutar o realizar algo.
En caso bajo comentario, la provocacion estaria referida a que uno de los
conyuges conscientemente a través de actos, conductas, empuja a su
consorte a cometer adulterio. Consentir significa aprobar, mostrar
conformidad a la realizacion de un hecho; traducido a la causal, estaria
implicando que el consorte no muestra rechazo o repudio a la falta contra
la fidelidad verificada por otro conyuge; sino todo lo contrario, en un
acto carente de moralidad, termina aprobando la conducta del infiel. Y,
en cuanto al perddn, este puede ser expreso o tacito, como lo reconoce lo
reconoce el mismo precepto legal al sefialar que la cohabitacion posterior
a la falta constituye un perdén; ahora bien, para que este Gltimo se
configure resulte obvio que el supuesto de cohabitacion posterior se dé

con pleno conocimiento de la falta, pues si el consorte ignora la falta y
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cohabita con el conyuge ofensor, no puede alegarse que exista perdén,

pues nadie perdona lo que ignora o desconoce.

Para que se configure el adulterio debe haberse consumido el acto
sexual de uno de los cdnyuges con otra persona que no es su consorte (le
[laman elemento objetivo) aun cuando el trato minimo fuera ocasional o
unico, por lo tanto los simples amorios, 0 coqueteos no constituyen
adulterio, sin embargo creemos que también son variables de faltas a la
fidelidad. A este elemento objetivo debe sumarse la intencién de faltar al
deber de la fidelidad, esto es que se haga con pleno conocimiento y
voluntad (le llaman elemento subjetivo), en consecuencia los actos
sexuales producto de una violacién no constituyen adulterio. A este nivel
jurisprudencial se ha analizado la figura de adulterio continuado, y lo
refieren al caso de la convivencia de uno de los conyuges con una tercera
persona, convivencia que imOplica permanencia de vida en comdn y que

supone el trato intimo entre esta pareja.

En cuanto la probanza del adulterio, resulta harto complejo acreditar
objetivamente el adulterio, aun cuando cierto sector de la doctrina sefiala
que, en los caos de hijos adulterinos, la probanza resulta obvia a través de
la partida de nacimiento del adulterino, lo cual desde nuestro punto de
vista no resulta siendo absoluto, pues si se trata de la conyuge adultera,
ese hijo tenido por ella con tercera persona se reputa hijo de su marido
por la presuncion pateris, hasta que no conteste la paternidad y resulte
victorioso en ese juicio de impugnacion, pues bien, en cuanto a las
pruebas, jurisprudencialmente se acepta los indicios que es una
apreciacion total de ellos llegan a persuadir al juzgador, que estamos ante
un caso de adulterio, pero principalmente sobre la base del principio de

prueba escrita.

d) Doctrina Juridica.
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Tesis Antidivorcista (Andia, 2002).- Esta doctrina considera el
matrimonio como una sociedad de por vida, por tanto, sustenta la tesis de
su indisolubilidad, cerrando paso al divorcio y obligando a los conyuges
a mantenerse unidos, aun cuando en la préctica esa union se haya roto.
Recusa el divorcio sustentandose en la doctrinal sacramental, la

sociologica y el paterno filial.

1. Doctrina sacramental. - La doctrina de la iglesia catélica considera al
matrimonio como un sacramente. Se funda en el principio cristiano “lo
que Dios unid, no lo separe el hombre”, por tanto, destaca su caracter
insoluble, lo cual supone que le casamiento solo concluye con la muerte,
sin embargo, como se tiene dicho, esta doctrina acepta solo la separacion
de cuerpos por causal sumamente graves, pero no autoriza el divorcio

con caracter definitivo.

2. Doctrina sociolégica. - Esta doctrina, parte de la idea de que “la
sociedad es una gran masa de moléculas son las familias”, es decir, las
células basicas de la sociedad, de tal modo, si el divorcio destruye una de
las células, va destruyendo la sociedad, por consiguiente, admitir el
divorcio significa el reconocimiento juridico de su propia destruccion.
Luego, la familia y el matrimonio constituyen los presupuestos
indispensables para la existencia de la sociedad, donde el matrimonio es
considerado como la institucion que garantiza no solo la permanencia de
la familia de la base matrimonial, sino también la subsistencia de la
misma sociedad.

3) Doctrina paterno - filial. - Por Gltimo, esta doctrina, sostiene que el
divorcio es una institucion que afecta y perjudica no solo al conyuge
inocente, sino también a los hijos. En ese sentido, asevera Larson, si bien
el divorcio atiende al interés de los padres, pero coloca al conyuge
inocente en una misma situacién que al culpable en cuanto ambos

quedaran libres para contraer nuevo matrimonio. En cambio, Arturo Bass
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refiere que el divorcio incrementa los casos de locura, suicidio y

criminalidad infantil.

La tesis antidivorcista ha sido severamente criticada con el fundamento
de que le divorcio no es un atentado contra la buena organizacion y
estabilidad de la familia y de la sociedad como algunos expresan con
ligereza o bajo influencia de algin prejuicio, pues, todas las escuelas
filoséficas y juridicas buscan el fortalecimiento de la familia y el
matrimonio como base de la sociedad; sin embargo es necesario saber qué
familia o matrimonio se trata de fortalecer, se supone que es de una familia
normal y feliz, pero de ningun modo de aquel matrimonio ya fracasado y

destruido, que antidivorcistas intentan perpetuar a cualquier precio.

Tesis Divorcista. - Muchos autores consideran al divorcio como un “mal
necesario”, que se sustenta en las doctrinas siguientes: la del divorcio-

repudio, la del divorcio- sancién y la del divorcio- remedio.
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CAPITULO IlI

LEGISLACION NACIONAL

3.1. La Declaracion Universal de Derechos Humanos
Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud, y el bienestar y en especial la Alimentaciéon" e

esfuerzo y de gastos

3.2.  Constitucién Politica del Pera.-
Articulo 4.-

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

y las causas de separacion y de disolucion son reguladas por la ley.

Articulo 7.-

Proteccion y defensa de la salud, el medio familiar y la comunidad. Todos
tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la
comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La
persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica
o0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de
proteccion, atencion, readaptacion y seguridad.
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3.3.  Cadigo Civil.-
Es el articulo 333° del Codigo Civil el que preceptia que los conyuges se

deben reciprocamente alimentos.

Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el articulo 333,
incisos del 1 al 12.
Es el articulo 348° del Cédigo Civil el que preceptla que los conyuges se

deben reciprocamente alimentos.

El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio.
Es el articulo 350° del Cédigo Civil el que preceptla que los conyuges se

deben reciprocamente alimentos.

Por el divorcio cesa la obligacion alimenticia entre marido y mujer. Si se
declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro careciere de
bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de
trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le asignara
una pension alimenticia no mayor de la tercera parte de la renta de aquél. El
ex conyuge puede, por causas graves, pedir la capitalizacion de la pension
alimenticia y la entrega del capital correspondiente. El indigente debe ser
socorrido por su ex coényuge, aunque hubiere dado motivos para el divorcio.
Las obligaciones a que se refiere este articulo cesan automaticamente si
el alimentista contrae nuevas nupcias. Cuando desaparece el estado de
necesidad, el obligado puede demandar la exoneracion y, en su caso, el

reembolso.

Es el articulo 474° del Codigo Civil, el que preceptua que los conyuges

se deben reciprocamente alimentos.
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- La relacién alimentaria entre el marido y la mujer es consecuencia de otra
mayor, el «deber de asistencia» consagrado también en el articulo 288 del

citado cuerpo de leyes.
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CAPITULO IV

JURISPRUDENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.0 00782-2013-PA/TC
LIMA
Sobre el principio de congruencia y la interpretacién del articulo
345-A del Codigo Civil. -

- Sobre el principio de congruencia y su relacién con la debida motivacion, el
Tribunal Constitucional tiene dicho lo siguiente: [ . .. ] uno de los contenidos
esenciales del derecho al debido proceso es el derecho de obtener de los
organos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las
pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de
procesos. La exigencia de que la decisiones judiciales sean motivadas en
proporcion a los términos del inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion,
garantiza que los jueces, cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan,
expresen la argumentacion juridica que los ha llevado a decidir una

controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia
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se haga con sujecion a la Constitucién y a la ley; pero también con la
finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los
justiciables (STC 8123-2005-PHC, Fund. N. 0 35).

En este sentido, la debida motivacién de las resoluciones judiciales obliga a
los érganos judiciales a resolver las pretensiones de las partes de manera
congruente con los términos en que vengan planteadas, sin cometer, por lo
tanto, desviaciones que supongan modificacion o alteracion del debate
procesal (incongruencia activa). EI incumplimiento total de dicha obligacion,
es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la decision del
marco del debate judicial generando indefension, constituye vulneracion del
derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacion de la
sentencia (incongruencia omisiva) (Cfr. STC 04295- 2007-PHC/TC, Fund.
N.05e).

Si bien el principio de congruencia resulta de aplicacion a todos los &mbitos
del derecho procesal, resulta especialmente valido cuando los intereses que
las partes discuten son de naturaleza estrictamente privada; no obstante,
cuando estdn en juego intereses de innegable trascendencia publica, la
congruencia procesal puede verse restringida en atencién a la legitima
proteccidn de otros bienes constitucionales (cfr. STC 2868- 2004- AA, Fund.
N. 0 11; STC 0905- 200 1-AA, Fund. N.O 4). Por esta razén, en ambitos de
especial relevancia social del derecho, tal principio sufre una relativizacion.
Asi sucede, entre otros, en los &mbitos del derecho constitucional, laboral y
de familia.

De ahi que, el Cédigo Civil, en los casos de separacion de hecho, imponga al
juez un deber tuitivo respecto de la estabilidad econdémica del conyuge
perjudicado, que lo faculta a fijar una indemnizacién por dafios, incluyendo el
dafo personal, u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad

conyugal, en los siguientes términos: "Articulo 345-A.- Para invocar el
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supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el demandante debera acreditar que se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan
sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo. El juez velara por la
estabilidad econdémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion
de hecho, asi como la de sus hijos. Deberd sefialar una indemnizacion por
dafos, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la 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".

A juicio de este Tribunal Constitucional, este deber del juez resulta coherente
con la concepcion constitucional de la familia como institucion natural de la
sociedad (Cfr. STC 09332-2006-PA/TC, Fund. N. 0 4) y con el principio de
proteccion de la familia que de ella se deriva, consagrados en el articulo 4 de
la Constitucion y recogido también en el articulo 345 del Cadigo Civil. En el
ambito procesal, este mandato constitucional vincula a todos los sujetos del
proceso y en todas las etapas procesales, por lo que resulta justificado que la
referida indemnizacion por responsabilidad civil familiar sea fijada
necesariamente como punto controvertido, aun cuando no hubiera sido

demandada por alguno de los conyuges.

En estos casos, este Tribunal considera que existe una regla de precedencia
condicionada que favorece la aplicacion del principio de proteccion de la
familia y determina la restriccion del principio de congruencia procesal, por
lo que una correcta aplicacion de la funcion tutelar por el dérgano
jurisdiccional no puede limitarse a la simple constatacion de si existe pedido
indemnizatorio expreso de las partes, sino que exige al juzgador realizar un

juicio de inferencia a partir de hechos objetivos a fin de evaluar la existencia
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de un cényuge perjudicado - aquél que no motivé la separacion de hecho- y

fijar, si fuera el caso, la indemnizacion correspondiente.

El problema de los limites de la relativizacion del principio de congruencia ha
sido abordado en la decision dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil
realizado por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica (Casacién N.0 4664-2010 PUNO) de fecha 18 de
marzo del 2011, en donde se analizd los supuestos de procedencia de la
indemnizacién de oficio al amparo del articulo 345-A del Cddigo Civil. En
dicha sentencia, se excluye la aplicacion del principio iura novit curia en
casos de ausencia de pedido, alegacién o base factica para probar los dafios.
Asimismo, se debe destacar que en el punto segundo, numeral 3.2, del fallo
de la sentencia se establece como precedente judicial vinculante que el juez
de primera instancia de oficio se pronunciara sobre dicha indemnizacion
"siempre que la parte interesada haya alegado o expresado de alguna forma
hechos concretos referidos a los perjuicios resultantes de la separacion de
hecho o del divorcio en si". En caso contrario, el juez no esta autorizado a

emitir pronunciamiento sobre la indemnizacion.
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CAPITULO V

DERECHO COMPARADO

a.- Brasil:

Canotilho (1991: 40), “la Constitucion afirma que el divorcio directo es posible,
con la eliminacion en su texto de la separacion y la necesidad del paso del tiempo”.
Asimismo, la Constitucion “Es una ley jerarquicamente superior - la ley
fundamental, la ley basica - que esta en el vértice del sistema juridico, a la que todas

las leyes tienen que someterse”.

Lobo (2011), considera que bajo la ley brasilefia hay un consenso doctrinal y
jurisprudencial sobre la fuerza normativa propia de la Constitucion. El inc. 6 del
articulo 226 de la Constitucion se califica como una norma regla porque su apoyo
factico es determinable: el matrimonio puede ser disuelto por el divorcio, sin ninguna

condicion previa, un acto Unico de la voluntad de los conyuges.

Ambos autores, relacionan minimamente a la Constitucion con su normativa, ya
que concluyen que en su pais, si existe el divorcio directo, ademas que es aplicado y

regulado.

Dentro de esta investigacion, se tomo como referencia, a estos autores, porque le
dan gran importancia a | tema del divorcio, relacionado con su constitucién. Lo

fundamental de esta investigacion es hacer referencia, acerca de la problematica que



56

puede existir, por no estar regulado el divorcio remedio, en nuestra legislacién, a

diferencia de Brasil, en el cual si esta regulado.

b. Argentina

D ‘Antonio. (2008:58), se vincula con la existencia de causales que autorizan a un
cényuge para reclamar el divorcio y derivadas del incumplimiento por el otro de sus
deberes matrimoniales (divorcio sancion) o de situaciones que, sin obedecer a
inconducta tas conyugales, determinan la procedencia del divorcio por aparecer

inconveniente mantener la convivencia (divorcio remedio).

Belluscio (1993) resefia que hasta la sancion del Cadigo Civil, el divorcio estuvo
regido en nuestro pais por la legislacion canonica. EI Cddigo no introdujo
innovaciones fundamentales, pues continuaron sometidos a la legislacién canédnica.
En esos casos correspondia a los jueces eclesiasticos entender en las causales de
divorcio (art. 201) y a los jueces civiles conocer de todos los efectos civiles del

divorcio.

La ley de matrimonio civil adopto el régimen del divorcio sancién, de tal modo
que solo podia ser decretado judicialmente sobre la base de alguna de las causales
determinadas en la ley, las cuales se fundaban exclusivamente en la culpa de uno de

los esposos (art. 67)

La reforma introducida por la ley 17.711 en 1968, al admitir en el art. 67, ley
matrimonio civil, que el divorcio se decretase a peticién conjunta de los esposos
cuando existieran causas graves que hiciesen imposible la vida en comun, implico
adscribirse al régimen de divorcio remedio, ya que no necesariamente esas causales

debieran configurar culpa de alguno de los esposos.

Luego la ley 23.515, de 1987, afiadio causa invocadas por uno de los esposos que
no necesariamente implican la culpa del otro (art. 203) y la separacion de hecho (art.
204) lo que amplia las posibilidades del divorcio remedio.
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c. México

Rojina (1971:51), dice, que el Divorcio sancién, supone que la causa es una
violacion grave a los debe res del matrimonio (hay agravio de un conyuge para con el
otro), y que se aplica al conyuge culpable; por ello, la accion corresponde al conyuge

inocente, quien es libre de ejercitarla, perdonar o permitir que la accion prescriba.

Baqgueiro y Buenrostro (1990: 179), en el divorcio remedio, no puede hablarse de
conyuge culpable ni de sancidon, pues no le es imputable a ninguno la causal, como
en el caso de las enfermedades incurables, ademas contagiosas o la hereditaria, la
impotencia sexual o cualquier trastorno mental también incurable. Pero al ser éstas
motivo para no llevar a cabo una convivencia normal, se da la accion a los conyuges

para poner fin al matrimonio.

En 1917 se crea el divorcio vincular en México. Que consiste en el rompimiento
del vinculo matrimonial dejando a los cOnyuges en aptitud de contraer nuevo
matrimonio. El divorcio vincular puede dividirse en voluntario y necesario. El
voluntario es aquel que se realiza por un mutuo consentimiento de los conyuges y el
necesario es aquel que invoca ante el juez, el conyuge victima por aluna causa
contemplada en la ley. El divorcio voluntario se divide en administrativo y judicial.

Y el necesario, se divide en divorcio sancion y remedio.

Bailon (2000: 107), el divorcio necesario o también conocido como causal o
contencioso es el divorcio que se origina por alguna de las causas estipuladas, en
nuestra legislacion. Se define al divorcio necesario, como la disolucion contenciosa
del matrimonio cuando se ha probado alguna de las causales establecidas por la ley.
A su vez, el necesario se divide en divorcio sanciéon y en divorcio remedio. El
divorcio sancion se origina por una causa que constituye un acto ilicito o una
violacion grave a las obligaciones que derivan del matrimonio. En este tipo de
divorcio, existe un conyuge culpable, por lo que corresponde al conyuge victima

perdonar, permitiendo que la accién prescriba o ejercerla. En el divorcio remedio no
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existe un cényuge culpable, las causas se originan por cuestiones imputables a un
conyuge como enfermedades incurables, contagiosas o graves. Las enfermedades son
motivos para que no se cumplan los objetivos del matrimonio como tener una
convivencia normal entre los conyuges, por lo que el estado crea esta forma para

ponerle fin al matrimonio.

d. Peru

Tercer pleno casatorio civil (2010: 195), nuestro Codigo Civil, con la
modificatoria introducida por la Ley 27495, reconoce un sistema de disolucion del
vinculo matrimonial mixto y complejo, al regular tanto causales inculpatorias como
causales no inculpatorias, configurando el divorcio sancion y el divorcio remedio. El
divorcio sancion, es aquél que considera sélo a uno de los conyuges — 0 a ambos —
como responsable de la disolucion del vinculo matrimonial por incumplimiento de
algunos de los deberes matrimoniales que impone la ley o por la conducta que el
Juez valora como grave por ser moralmente negativa, y que trae como consecuencia
la sancidn del culpable que se proyecta en diversos aspectos. En cambio, el divorcio
remedio, es aquél en el que el juzgador se limita a verificar la separacion de los
cényuges sin necesidad de que sean tipificadas conductas culpables imputables a
alguno de ellos. Aqui, el divorcio no importa ni trae consigo una sancién a las partes,
sino la solucidn a los casos en los que la relacion conyugal se ha quebrado de forma

irrevocable y no se cumplen los fines del matrimonio.

Cornejo (1960: 208), sostiene con énfasis que el divorcio en el Pert no fue obra
de jurista sino de un parlamento heterogeneo y de un Ejecutivo surgido de una
revolucion, siendo por lo tanto producto de una decision politica antes de un

pensamiento juridico.

Fernandez (2001:125), la diferencia sustancial entre ambos reside en que en el

divorcio sancion la causa del conflicto es la causa del divorcio, mientras que el
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divorcio remedio entiende que el conflicto es en si mismo la causa del divorcio, que

sin que interesen las causas o responsables del conflicto.

Al divorcio sancionador se le denomina también subjetivo o de culpa de uno de
los conyuges. En tanto, el divorcio remedio o de causales objetivas, se sustenta en la
ruptura de la vida matrimonial, que se verifica a través del acuerdo de los conyuges
para su conclusion, o por cese efectivo de la convivencia durante un lapso de tiempo,
0 por una causal genérica que impida la convivencia, a la que se le denomina

divorcio quiebre.

Umpire (2001), el Codigo Civil de 1984, mantuvo el sistema de divorcio
restringido de la legislacién civil precedente, si bien optaba por un sistema mixto al
admitir el divorcio remedio a través de la separacion convencional como precedente
para el divorcio, las causales establecidas eran en su mayoria de caracter culposo,
inculpatorio, que tenian como fundamento el incumplimiento grave y reiterado de los
deberes conyugales, de ahi, era clara su comprension sancionadora no sélo para la
determinacion de la declaracion de disolucion del vinculo matrimonial, sino también
para la regulacién de los efectos personales, paterno filiales y patrimoniales del

divorcio.

Mediante la Ley N° 27495 del 6 de julio del 2001 se incorporan modificaciones
sustanciales al sistema, precisando algunos cambios en los cuales ya existentes, pero
sobre todo al introducir dos causales de divorcio, las previstas en el numeral 11° y
12° del Art. 333° del C.C. esto es la separacion de hecho de los cdnyuges durante un
periodo ininterrumpido de dos afios sino tienen hijos menores de edad y cuatro si los
tienen; asi como la de imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada

en proceso judicial.

Se trata de dos causales que en términos teoricos y legislativos generales son
propios del sistema divorcio remedio, en su modalidad de causal objetiva la primera

y de causal genérica de divorcio quiebre la segunda.
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Cabe sefalar que si bien, el caracter mixto de nuestro sistema evidentemente se ha
flexibilizado facilitando los divorcios la gran pregunta a plantearse es si la actual
legislacion, tal y como su mixtura la presenta permite su comprension tendiente al
divorcio remedio pleno, conduciéndonos a puntos cercanos al otro extremo del
péndulo divorciaste. Preliminarmente pensamos que ello es discutible, méxime si el
legislador ha conservado las causales subjetivas tradicionales, adicionando las ya
mencionadas y ha regulado de manera preparatoria los efectos personales y

patrimoniales de la conclusién del vinculo.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

En todo proceso de divorcio, los temas de la alimentacion constituyen un factor
indispensable para la vida sin los cuales el individuo perecera
indefectiblemente, y en el caso de que no sean suficientes, se vera limitado en
su desarrollo integral, fisico mental y psicoldgico, por ello, los derechos de las
personas afectadas por un divorcio son protegidos por los derechos nacionales
e internacionales, sin embargo en algunos casos no se cumple, ya que algunas
personas arguyen no contar con los medios necesarios para garantizar el

cumplimiento de estos derechos.

Por otro lado, en la actualidad, el régimen del divorcio es complejo en la
medida en que coexisten tanto el divorcio sancion, como el divorcio remedio y
el divorcio encausado y a pesar de que en nuestro pais desde 1930, el divorcio
ha sido tratado de manera legal, se ha enfrentado con opositores y con reparos
por cuestiones de orden moral. Dichos reparos se han ido regulando

especialmente en lo relacionado a los bienes patrimoniales.

El conyuge mas perjudicado por la separacion de hecho, es identificado como
el conyuge que sufre la inestabilidad econdémica y para cuya identificacion,

ademas, deberd tomarse en cuenta datos objetivos como el patrimonio y los
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ingresos previsibles de los conyuges tras el divorcio; la situacion laboral de los

conyuges; el régimen patrimonial del matrimonio.

La comprension de la real naturaleza juridica sobre quién es el conyuge
perjudicado, permitird otorgar indemnizaciones acordes a su funcion y que den
la cobertura necesaria para que el conyuge econdmicamente débil pueda

revertir su inestabilidad econémica.

La jurisprudencia constitucional concluye que: el Cédigo Civil, en los casos de
separacion de hecho, imponga al juez un deber tuitivo respecto de la
estabilidad econémica del conyuge perjudicado, que lo faculta a fijar una
indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio personal, u ordenar la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, en los siguientes
términos: "Articulo 345-A.- Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo
333 el demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de
mutuo acuerdo. El juez velard por la estabilidad econémica del conyuge que
resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefialar una indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio personal u
ordenar la adjudicacioén preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pensién de alimentos que le pudiera corresponder.
Son aplicables a favor del cényuge que resulte mas perjudicado por la
separacién de hecho, las disposiciones contenidas en los Articulos 323 , 324,

342, 343, 351 y 352, en cuanto sean pertinentes"”.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

Se debe de reformar el parrafo segundo del inciso 4) del articulo 2° de la
Constitucion Politica, asi como la derogacion de los articulos 130° al 138 del
Cadigo Penal, con el fin de despenalizar los delitos denominados contra el

honor.

si se llegara a despenalizar los delitos contra el honor, se debe considerar a la
via civil como la més idénea para una mejor proteccion de los derechos a la

privacidad y el honor de las personas.
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CAPITULO VIII

RESUMEN

El presente trabajo tiene como propdsito principal es realizar un analisis juridico
dogmaético de la pensién de alimentos a favor del conyuge afectado, en los casos de
divorcio por causal de adulterio. El presente trabajo de suficiencia recoge
antecedentes histéricos que abordan el tema tratado y ello con mucha profundidad y
conocimiento de la problematica. EI marco tedrico observa aspectos genéricos del
divorcio y las responsabilidades de las personas que vienen pasando por esta
situacion. De igual forma se presentan aspectos de derecho comparado en lo que
concierne al principio y la normatividad del tema relacionado a los derechos y
deberes en relacion a la alimentacion y la proteccion del afectado en el divorcio. El
trabajo concluye mencionando que la alimentacion es un proceso vital para la
persona, por lo que las normas estan en la obligacion de proteger al afectado, pero
que sin embargo existe personas que eluden sus responsabilidades y que a pesar de la

existencia normas siempre buscan argumentos para no cumplir con este derecho.
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