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PRESENTACION

Con el presente trabajo titulado Divorcio por causal de hecho. Expediente N° 00325-
2015-0-0201-JR-FC-02, tengo por finalidad detallar y debatir los conceptos basicos
mas destacados de la separacién de hecho, siendo una de las causales el divorcio que
visto desde cualquiera de sus concepciones, tiene por objetivo poner fin al conflicto
matrimonial. El divorcio tutela al derecho de familia, actuando como mecanismo para
prevenir, obstruir o recomponer una lesion al derecho de la familia y al ejercicio de las
facultades que él supone; de manera, que no se puede concebir el ejercicio de la
separacion, sin que puedan ser ejercidas algunas acciones necesarias para su defensa o

tutela, frente a ocasionales intromisiones ajenas.

Dando cumplimiento al Reglamento de Grados y Titulos de la universidad San Pedro
Filial- Huaraz, pongo a disposicion del jurado evaluador a fin de que con su valoracion
nos ayude ahondando més en esta apasionante materia, parte del fundamental derecho
civil. De esta manera cumplir con los requisitos para su aprobacion y asi obtener el

titulo profesional de Abogado como corresponde.

Atentamente,

Br. Luisa Edith Correa Ayala
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I. INTRODUCCION

El tema del divorcio en el devenir del tiempo, asi como en su evolucién
normativa, al igual que muchos aspectos juridicos en nuestro Pais, ha presentado una
serie de contradicciones desde su inclusién dentro del &mbito del Derecho de Familia
como una institucion juridica, toda vez que su condicion vinculante le fue negada, de
manera tacita y expresa, por el Codigo Civil Peruano del afio 1852, siendo aceptado
con posterioridad por el Codigo Civil del afio 1936; y en la actualidad en el Cédigo de
1984, se ha considerado una serie de regulaciones respecto a la institucion objeto de
estudio, contemplando entre sus articulados las concepciones fundamentadas por los
legisladores “antidivorcistas”, lo cual se muestra como una institucion sesgada,
direccionada e inclusive mutilada en cuanto a su cosmovision como fendmeno social,

presentando inclusive conceptos que se contradicen entre si.

La incorporacion del divorcio en la normativa, se produjo debido a la
separacion factica de una gran cantidad de matrimonios, sin que exista entre ellos un
atisbo de acciones que traten de solucionar dicho problema, debido a las
incompatibilidad de caracteres, intereses o de cualquier otra indole entre los conyuges,
quienes ya no habian dejado atras su relacién matrimonial; sin embargo, todavia
estaban en la obligacion de continuar con el vinculo juridico, debido a que una de las
partes se negaba injustamente a encarar esta situacion para enfrentarla precisando las

causas que la originaron y facilitando la forma de probar los acontecimientos.

Queda claro entonces que al considerar a la separacion factica o separacion de
hecho como una causal para que se concretice el divorcio, estariamos brindando una
forma de solucionar la disfuncionalidad de tantos matrimonios que han perdido su
esencia de mantener unida a la pareja para sacar adelante a su hogar; sin embargo,
podemos ver con frecuencia que Unicamente estarian manteniendo la forma y no la
verdadera razén de ser de una solida relacién conyugal; de esta manera se estaria

facilitando la extincion de aquel vinculo que en la practica ya ha desaparecido.



Como prueba fehaciente de esta realidad podemos mencionar los altos indices
estadisticos de casos que han sido resueltos en diversos juzgados y tribunales de
nuestra Nacion, lo cual ha ocasionado una serie de dificultades que han entorpecido la
aplicacion de la norma vigente, podemos sefialar el caso de manera puntual respecto a
la prevision de las indemnizaciones a favor del conyuge que ha resultado més afectado.
Es en estas circunstancias, en las que se presentaron inclusive pronunciamientos
totalmente contradictorios, que hicieron necesaria la realizacién del Tercer Pleno

Casatorio Civil.

A partir de la problematica planteada hemos llegado a formular el siguiente

enunciado del problema que orientd el curso de la presente investigacion:

¢Cuales son los fundamentos dogmaticos y juridicos de la separacion de
hecho como institucion del Derecho civil peruano?; y con la finalidad de tratar
de responder a dicho problema se trazo el objetivo general del estudio que
consistio en: Explicar los fundamentos dogmaticos y juridicos de la

separacion de hecho como institucion del Derecho civil peruano.

Para alcanzar el objetivo general, se formuld, ademas, los siguientes objetivos

Especificos:

1. Analizar los fundamentos doctrinarios sobre el divorcio en el Per.

2. Analizar la doctrina peruana respecto a otros contextos sobre derecho
comparado sobre divorcio por causal de hecho.

3. Analizar la fundamentacion juridica del divorcio por causal de hecho.

4. Analizar la jurisprudencia peruana sobre el divorcio por causal de hecho.

El estudio contiene datos relacionados con el tema objeto de estudio, el mismo

que comprende el analisis de las siguientes variables:
Las dimensiones o indicadores de la investigacion son:

- El divorcio



Las separaciones de hecho

Las jurisprudencias

Las doctrinas

La legislacién comparada.

El método de estudio empleado en la investigacién realizada para obtener
el Titulo Profesional de Abogado bajo la modalidad de suficiencia profesional
esta basado en la revision de investigaciones empleando para ello la revision
bibliogréafica, utilizando como técnica el fichaje documental de manera
analitica y resumida, cuyos instrumentos fueron las fichas analiticas y de

parafrasis.



Il. ANTECEDENTES

2.1. ANTECEDENTES NACIONALES:

Hemos revisado una serie de estudios relacionados con el tema elegido;
sin embargo, se ha seleccionado Unicamente aquellos que esta mas vinculados

con nuestra investigacion, los cuales mencionamos a continuacion:

Alvarez (2006) en su estudio sobre las nuevas causas del divorcio,
planteo a la separacion de facto o de hecho frente y a las dificultades de llevar
una vida en comdn, como aspectos importantes a tener en cuenta, pero que a su
vez se interroga si constituyen una forma de permisibilidad o el camino a la
solucion del problema. La separacion de cuerpos o separacion de hecho,
representa un motivo mas que suficiente para que ha tenido su origen a partir de
la misma realidad , la cual no podria ser negada por nadie por ser un problema
social muy generalizado a nivel de todos los estratos sociales, por tal motivo
considera que seria una solucion razonable en el &mbito del sistema juridico
actual, para aquellos matrimonios que se han visto separados definitivamente,
habiendo decidido abandonar su hogar, precisamente por haber encontrado a otra
persona con quien cohabitar y para lograr sus objetivos y metas de manera
conjunta al formar una nueva familia, lo que genera el desorden social que se
estd agravando cada dia. La aparicion o la instauracion de estas dos nuevas
causas del divorcio, no tienen mayor incidencia en la familia como el matrimonio
como institucion, debido a que los problemas se originan dentro de la relacién,
tampoco por la legislacion que pueda ser considerada como demasiado
permisiva, o porque algunos lo consideran como una valvula de escape para
aquellos que han llevado su matrimonio al fracaso. La separacion de los
cényuges, cualquiera sea el motivo que los llevé a ese estado y segun las fuentes
del Derecho se originaron una serie de mecanismos con la finalidad de regular

ciertos hechos de la realidad social, mas alld de la existencia de estos
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procedimientos en la legislacion comparada desde tiempos anteriores que la
consideraron como una causal de divorcio, tampoco se pudo continuar negando
la posibilidad de proseguir con las regulaciones para dar solucion a estas
separaciones sabiendo que existian consecuencias funestas en contra de la

familia y la sociedad inclusive.

ANTECEDENTES INTERNACIONALES:

En el &mbito internacional hemos visto por conveniente citar estudios

relacionados con el tema estudiado, siendo éstos los siguientes:

Aguilar (2013) investigo sobre la vulnerabilidad en el que se encuentran
algunos principios del Derecho, tales como la equidad y la igualdad en el ambito
del divorcio que se encuentran inmersos en la causa de abandono en la
Legislacion Civil Ecuatoriana, en la que el autor precisa que la separacion de
ambos conyuges donde no hubo autorizacion judicial, o sea que se produjo de
manera extrajudicial por alguno de los conyuges o también de manera unanime
por ambos se denomina separacion de hecho. Es asi que, en estas circunstancias,
se da la imperiosa necesidad de llevar adelante el proceso de divorcio que desde
ya aparece como una voluntad manifiesta, debido a que estamos frente a un
matrimonio donde la vida en comdn se ha tornado imposible de llevar adelante
el cual se ha hecho imposible la vida en comin. Con mucha frecuencia se
observa a muchas personas invocando la separacion de hecho como una causal
para solicitar el divorcio por haber cesado de manera efectiva la convivencia por
periodos que superan los plazos establecidos legalmente, empleando los
legisladores estos fundamentos para darle base a sus argumentos Yy tipificar esta
causal, no considera al abandono en el aspecto material de su conyuge o de sus
descendientes, pudiendo pasar por alto o considerando que a ellos no les falte
ninguna necesidad; sino Unicamente porque le priva al otro cényuge del derecho
legitimo de mantener relaciones sexuales, que es considerado como un aspecto

fundamental en el matrimonio, segun el investigador hace mencion a lo largo de



su estudio de repetidas oportunidades en que pone especial énfasis al abandono
que significa o es considerada como una actitud negativa dentro de las

obligaciones contraidas para cumplir con los deberes matrimoniales.



I1l. MARCO TEORICO

3.1. EL DIVORCIO

3.1.1. Etimologia del vocablo divorcio.

El término divorcio proviene de la expresion latina divortium, que
a su vez deriva del verbo divertere, la misma que significa irse, retirarse,
separarse en sentidos divergentes; e inclusive, cada quien por su lado;
procede también relacionarlo con el término verteré, el cual significa: dar

un giro, hacer girar o Unicamente girar, volver y dar la vuelta.

Ruiz (2014) en un estudio realizado sobre el planteamiento de
algunos fundamentos que permitan modificar todo lo relacionado con los
plazos contemplados para solicitar la caducidad de los procesos de
divorcio por la causal de adulterio, contemplados en el articulo 339° del
codigo civil. Al respecto, en la antigua roma, un aspecto a muy
importante a tener en cuenta para la disolucién del matrimonio estaba
considerado el divorcio, por cuanto el matrimonio por su misma
naturaleza consideraba la disolucion, siempre y cuando la affectio
maritalis habia cesado; es decir, se daba por concluido el vinculo marital;
es decir, al haber desaparecido toda intencion o voluntad de ser
considerados como marido y mujer. Después de algunos afios, en la
época de la Roma imperial, se pudo ver como la familia, considerada
como la institucion que mejor definia su estructura social, se habia
debilitado, al mismo tiempo en que también la patria potestad se
encontraba en declive. De esta manera, las costumbres y la tradicion
fueron perdiendo espacios importantes y se vieron reflejados en dos

grandes problemas fundamentales: el incremento de la tasa de divorcios
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y el incremento de adulterios que cometian los conyuges, lo que conllevd

a una reduccion de la tasa de natalidad.

Antecedentes del Divorcio:

Esta figura juridica tiene su origen desde las épocas mas antiguas
y estuvo basado en el repudio que se realizaba, generalmente al esposo;
cabe sefialar que la disolucién del vinculo matrimonial se realizaba por
la sola voluntad, sin tener en cuenta las razones que por derecho le
correspondian a la mujer. De esta manera funciondé como una realidad
intrinseca de los antiguos pueblos de Egipto o Babilonia, asi como
también se contemplé en el Cddigo de Hammurabi en la que se
establecieron las causas que se tendrian en cuenta para el repudio. De

igual manera en la India se incluyo en las Leyes de Manu.

Mallqui (2001) considera que en el derecho griego el divorcio
estuvo permitido; sin embargo, no se realizaba con mucha frecuencia. En
los tiempos de Homero no se practicaba el divorcio, pero si fue de
conocimiento y aplicacion en épocas posteriores. Desde épocas mas
antiguas, como es el caso del siglo IV antes de Cristo ya se conocia la
figura del divorcio y se hablaba de la disolubilidad del matrimonio, pero
estaba a cargo del marido la voluntad y decision para aplicarlo,
disponiendo de muchos recursos para ponerlos en préactica; cuando
ocurre la separacion por mutuo disenso, no se presentaban mayores
problemas; en cambio si el pedido se realizaba de manera unilateral, la
situacion se complicaba y se tornaba aiin mas dificil cuando era la mujer

quien lo solicitaba.

En la antigliedad, el derecho romano consideraba la potestad del
repudio como un mecanismo que hacia posible el divorcio, tanto para los

que pertenecian a la clase aristocréatica, conocida como matrimonio de



patricios que era un acto ceremonial religioso que se también se llamada
confarreatio; asi como también para aquellos que pertenecian a la plebe,

que era una forma de convencion civil conocida como coemptio.

En los tiempos del medioevo el Derecho candnico,
especialmente en el Evangelio de San Marcos precisa que, el hombre de
debe desatar lo que Dios ha unido, precisandose y determinandose el
cardcter consagrado e invariable que siempre tuvo la relacién
matrimonial, la misma que fue adoptada por los concilios de Letran,
aprobada en el afio de 1,215 y el de Trente publicada en el afio de 1,562;
y si bien es cierto que excepcionalmente fue admitida la separacion de
cuerpos, pues esta opcion fue contemplada Unicamente para aquellos
casos de matrimonios considerado como infortunados. Esta postura dio
motivo a grandes discusiones entre la teoria que sostiene el divorcio
vincular, que histéricamente tenia vigencia en la legislacion de muchas
poblaciones; y la teoria antidivorcista que es promovida por la iglesia, la
cual se basa fundamentalmente en su caracter sacramental y divino,

considerando al matrimonio como indisoluble y monogamico.

En el Derecho moderno y a postrimerias de la Revolucion
Francesa, el divorcio absoluto se incorpor6 en la legislacion de muchos
paises europeos, tales como: Suecia, Dinamarca, Ingleterra, Alemania y
Holanda, ocasionado a partir de la aparicion de una tendencia protestante
que, durante el siglo XVI, comenz6 con grandes campafias con la
finalidad de lograr que el divorcio vincular sea aceptado. En este
contexto, la reforma luterana admitié y propicié el divorcio vincular
basadndose en el planteamiento que el matrimonio no es Mas que una
institucion simplemente profana, a quien le negaba su naturaleza
sacramental otorgada y reconocida por la iglesia catdlica. A
continuacion, sefialamos algunas de las causas admitidas por la doctrina

protestante:
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a. Lacomision de actos de adulterio.

b. Cuando el cényuge huye a lugares inasequibles a la autoridad
judicial.

c. Cuando el cényuge huye a un lugar donde puede ser alcanzado,
negandose a continuar con su vida conyugal. Los condenados a

destierro, 0 a prision por varios afios o a cadena perpetua.

3.1.3. Regulaciones segun las normas Juridicas del Peru.

En el contexto juridico de nuestro pais, el divorcio esta
contemplado en el Cddigo Civil, puntualmente en el segundo capitulo
denominado: Divorcio, Titulo cuarto relacionado con el decaimiento y
disolucion del vinculo, segunda seccion que lleva por titulo: Sociedad
Conyugal del Libro Tercero (Derecho de Familia), tipificando en su
articulo 348° que el efecto principal del divorcio viene a ser la disolucion
del vinculo matrimonial. Existen también efectos de otra indole la
mencionada disolucion ocasiona; estos se encuentran precisados
fundamentalmente en el articulo 350° de la precitada norma; en este
sentido, sefialaremos como una primera consecuencia que es la de tipo
personal a la que se refiere a los hijos, quienes quedarian bajo la tutela
del conyuge a quien se la ha conferido por acuerdo; sin embargo, si no
hay un acuerdo unanime entre ambas partes, sera el Juez quien tenga que
determinar en la respectiva sentencia del divorcio. En caso de existir
alguna culpa por parte de alguno de los conyuges, entonces por lo general
se concede la custodia de los hijos a quien fuera considerado inocente, a
no ser que existan de manera concurrente algunas circunstancias
excepcionales. El cdnyuge que asuma la responsabilidad de hacerse
cargo del cuidado de sus hijos, tendra también la prerrogativa de ejercer
la patria potestad en exclusividad, debiendo hacerse cargo del manejo

administrativo de sus bienes. Al respecto, es preciso sefialar que un
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recurso muy importante para dar solucién a este tipo de problemas viene
a ser la jurisprudencia, a fin de encontrar soluciones un tanto mas
equitativas respecto al ejercicio de la patria potestad, toda vez que la
tenencia de los hijos se determina como una de las principales
prerrogativas que otorga ejercer este derecho a al conyuge que ha sido
considerado inocente; y en cuanto al otro conyuge, quien fue considerado
culpable, se le otorga un régimen de visitas para sus hijos, toda vez que
el vinculo matrimonial que hadado disuelto; sin embargo, las relaciones
entre padres e hijos no deben quedar afectados, porque constituye un
derecho de los menores tener que mantener vinculos parentales
adecuados con sus progenitores, en el ambito de razonables circunstancia
y de seguridad que eviten de manera categodrica, ocasionarles mayores

traumas sobre todo si se trata de menores de edad.

3.1.4. Naturaleza Juridica del divorcio:

Aun cuando el divorcio es un tema de bastante antigtiedad, no es
precisamente por ello que pierda importancia y deje de ser interesante la
necesidad de tener que analizar todos los aspectos relacionados con la
naturaleza juridica que reviste el divorcio; es por ello que corresponde
hacer un estudio comprensivo de las dos grandes corrientes que en la
actualidad existen: la teoria divorcista y la antidivorcista, dos posiciones
que estan divididas entre aquellos que defienden el divorcio vincular,
representado generalmente por autores laicos; y por otro lado, aquellos
que defienden el divorcio relativo o llamado también separacion de
cuerpos, conformado por aquellos partidarios de la ideologia sostenida

por la Iglesia catolica con sus respectivos religiosos y laicos seguidores.

Con la finalidad de efectuar un analisis mas categorico respecto a
las dos corrientes respecto al divorcio, consideramos pertinente hacer una

aclaracion y dejar claro que la unién de las personas en matrimonio, no
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culmina con unicamente con unién de ambos conyuges, la adquisicion de
bienes u otros aspectos, sino que prosigue con algo mas sublime y
sagrado que es la procreacion y el cuidado de los hijos; por tal motivo,
todos los matrimonios deberian durar para siempre; sin embargo, en la
actualidad esta premisa ya constituye una utopia para cualquier familia,
pues en muchas de ellas hay hogares que se tienen que enfrentar al
divorcio. El por ello que reviste vital importancia efectuar el analisis de
esta figura juridica, pues dependiendo de las circunstancias, los paises
adoptan determinados regimenes. En este sentido podemos sefialar a
algunos paises que aceptan el divorcio absoluto: Alemania, Italia,
Austria, Bulgaria Albania, Ecuador, Bolivia, etc. Por otro lado,
mencionaremos a continuacion a los paises que aceptan al divorcio
absoluto y la separacion de cuerpos: Inglaterra, Cuba, Francia, Suecia,

México, Estados Unidos, etc.

a) Teoria Antidivorcista:

Los tedricos de esta corriente sostienen que el matrimonio es una
institucion que se debe mantener para toda la vida; por lo que dejaron
sentadas las bases de la tesis sobre la indisolubilidad, dejando de lado al
divorcio y exigiendo a ambos conyuges a tener que mantenerse unidos,
inclusive si en la vida real ya la relacién se ha disuelto. Es asi como esta
teoria rechaza al divorcio por tener sus origenes en la doctrina social de

la iglesia, la teoria socioldgica y el de las relaciones paterno filiales.

La iglesia catolica tiene establecida en su doctrina que contempla
al matrimonio como un sacramento. Tiene sus bases que se fundamentan
en principios cristianos citados en el Libro de San Marcos, Capitulo 10,
versiculos 1 al 9 que establece que lo que Dios unid, no lo separe el
hombre, con lo cual precisa la indisolubilidad y lo configura como unién

de por vida que solo puede ser interrumpida por la muerte; es asi como
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esta teoria admite que se realice la separacion de cuerpos que puede
haberse producido por causas muy graves; sin embargo, no admite que

se produzca el divorcio de manera definitiva.

La teoria de las relaciones paterno filiales, precisa que el divorcio
se ha institucionalizado como una institucion que perjudica
extremadamente al conyuge inocente, pero por sobre todo a los hijos
mejores, debido a que suceden sobre ellos, una serie de consecuencias
que se ven evidenciados inicialmente en los estragos frustrantes de la
unidad familiar y su repercusion entre los grupos sociales y familiares,
esto en el ambito sociofamiliar, pero también subyacen una serie de
efectos en otras dimensiones como la psicologica, en la que se puede
notar el cambio radical en la conducta y la personalidad de quienes han
sido afectados por el divorcio, si seguimos analizando otros contextos,
podemos encontrar también efectos bioldgicos, pues a consecuencia de
la ansiedad, la angustia y la depresidn, se van a desencadenar una serie
de complicaciones a nivel digestivo, cardiovascular, etc. que ponen en

peligro la salud y la vida de las personas afectadas por el divorcio.

b) Teoria Divorcista:

Los tedricos dedicados al estudio y sostenimiento de esta teoria,
han sido rechazados de plano por sus detractores, basicamente porque
consideran que defender el divorcio vine a ser un atentado en contra de
la buena organizacién y el normal funcionamiento de la familia como una
célula basica de la sociedad, pues ellos no lo consideran asi, precisando
gue sus opositores actian con demasiada ligereza e inclusive
influenciados por algun tipo de prejuicio, pues como bien sabemos hay
muchas corrientes filosoficas y juridicas que buscan fortalecer a la
familia y consolidar al matrimonio como base de nuestra sociedad; pero,

los tedricos de esta corriente divorcista hacen la aclaracion que la familia
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0 los matrimonios a quienes se tiene que tratar de fortalecerla, es de las
familias normales y felices, mas no asi y de ninguna manera a los
matrimonios fracasados y destruidos, que los teoricos de la corriente
antidivorcista pretenden perpetuarlo a cualquier precio.

Existen muchos estudiosos de este fendmeno en los ambitos:
social y juridico que sostienen que el divorcio es un mal necesario. Varsi
(2004), a partir de una serie de doctrinas existentes sobre el tema llegé a

clasificarlas de la siguiente manera:

- El divorcio-repudio
- Eldivorcio-sancion
- El divorcio-remedio
- Eldivorcio-quiebra 'y

- El divorcio mutuo acuerdo.

La doctrina del divorcio repudio admite al divorcio como aquel
derecho que le asiste a los conyuges, principalmente al varén, con la
finalidad de rechazar y alejar al otro conyuge del lecho matrimonial,

generalmente sin mayor explicacion de las razones.

En el texto biblico llamado deuteronomio autoriza al marido a
repudiar a su mujer en las circunstancias en las que ya no le agrade
considerando como justificacion a una causa torpe, en la que el marido

entregaba a su mujer carta de repudio en la que le despedia de la casa.

En el Coran encontramos también que se contempla el repudio
que puede ser ejercicio por el varon, a quien le era suficiente repetir tres
veces de manera publica la frase: “yo te repudio”, para que de esa manera
quedara disuelto el vinculo matrimonial. Esta doctrina que fue impuesta

por los paises musulmanes o islamicos, tiene su fundamento en que el
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matrimonio queda disuelto por repudio, por abandono del islam o por

sentencia judicial.

En cuanto a la doctrina del divorcio-sancion, éste se fundamenta

en la aplicacion del divorcio como un merecido castigo que debe recibir

el conyuge causante que es quien dio los motivos para el divorcio. Esta

teoria se basa en lo siguiente:

El principio de culpabilidad. - mediante este fundamento el divorcio
al que se ha llegado fue generado por culpa de uno de los conyuges;
por tal motivo éste sera declarado culpable y el otro conyuge sera

declarado inocente, por lo que estara sujeto a prueba.

La punibilidad del divorcio. - la misma que se configura a partir de
la emision de la sentencia que deja sin efecto el vinculo conyugal,
como un mecanismo que penaliza al cdnyuge culpable porgue falté
a sus obligaciones y deberes conyugales; por consiguiente, se asume
que se pierde la posibilitad de ejercitar la patria potestad, también la
pérdida o la restriccion del derecho que le asiste respecto a los
alimentos, asi como también la pérdida de los derechos hereditarios,

etc.
Las maltiples causas que existen para el divorcio, podemos citar a

las causas especificas que se encuentran contempladas en la ley, tales

como: la sevicia, el adulterio, la sevicia, entre otros.

En lo que respecta a la teoria del divorcio-quiebra los estudiosos

precisan que se tiene que buscar soluciones practicas cuando estamos

afrontando problemas concretos.
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En la teoria del divorcio por mutuo disenso, la separacion de los
cényuges se fundamenta precisamente en la extincion o finalizacion de

manera voluntaria del matrimonio.

La teoria del divorcio - remedio, tiene sus bases en la premisa que
para que ocurra la separacion de los conyuges se debe tener en cuenta la
procedencia o improcedencia de dicho divorcio, debiendo analizar
previamente si las dificultades por la que atraviesan en el matrimonio son
muy profundas que hacen imposible continuar con la vida en comin y
que afectan la esencia misma del matrimonio. Por tanto, esta teoria se

basa en:

- La divergencia grave, insoslayable y determinable de manera
objetiva; es decir que no es necesario tipificar la culpabilidad de las

conductas.

- La advertencia de que en la resolucién o dictamen que contiene la
sentencia del divorcio se contemple como un remedio para dar
solucion a wuna relacion absurda, conocida como conflicto

matrimonial.

- La preexistencia del fracaso matrimonial como una causa Unica para
que ocurra el divorcio, desechandose asi la determinacidn exclusiva

de causales.

¢) Enfoque del Codigo Civil Peruano:

En lo que respecta a la legislacion peruana respecto al divorcio,
encontramos que, en el Codigo Civil de 1852, se articula a la teoria

antidivorcista en la medida en que reconoce la indisolubilidad del
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matrimonio candnico, permitiendo al divorcio por la separacién de

cuerpos o separacién de hechos en casos graves.

Por otro lado, en el Cédigo Civil Peruano del afio 1936 se adoptd
la teoria divorcista basada en la tesis del divorcio - sancion. En este
contexto y haciendo referencia a esta norma Varsi (2004) precisa que ésta
incluye una propension antidivorcista, basado en una serie de elementos

disuasivos que justifican el inicio del divorcio, tales como:

La existencia de una causa que contemple el incumplimiento de uno

de los conyuges de sus deberes matrimoniales.

- Cumplir el tiempo minimo de dos afios para iniciar el proceso de
separacion. Cabe sefialar que el divorcio por mutuo disenso 0 mutuo

acuerdo no existe o no es valido.

- La separacion de hecho o separacion de cuerpos, se convertira en el
divorcio si han transcurrido los seis meses luego que se haya emitido

la sentencia.

- Las causas se aplican a la separacion de cuerpos, pero también son
validos para el divorcio, con la finalidad que el conyuge que tiene la
culpa pueda recapacitar, o en todo caso el conyuge que fue agraviado

pueda perdonarlo.

3.1.5. Concepto de Divorcio:

En primer lugar, debemos aclarar que, la palabra Divorcio,
etimolégicamente proviene de la expresion latina divortum, el cual
procede también del verbo divertere, el cual significa separar o ir cada

quien por su lado. Es asi que, de manera general, la palabra divorcio,
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quiere decir desahogo o alivio de la forma de vida matrimonial que se ha
estado llevando, debido a la separacion del vinculo conyugal, o también
por la separacion de los cdnyuges. Este concepto hace alusion, tanto al
divorcio absoluto, asi como también para el divorcio relativo, el cual

guarda relacion con la corriente clasica.

En consecuencia, el divorcio se entiende también como la
disolucion o fin de las relaciones matrimoniales de los conyuges;
mediante el cual se acaba con las nupcias realizadas legalmente y
contraidas validamente, encontrandose una sustancial diferencia con la
nulidad del matrimonio, el cual considera la existencia de una serie de

vicios procesales considerados como insubsanables.

Cabello (2001) precisa que, mediante el divorcio que es una
figura juridica que va mas alla de la mera separacion de hecho o
separacion de cuerpos, se finaliza plena y definitivamente con el vinculo
matrimonial, en la que ambos consortes quedan aptos para contraer
nuevas nupcias. Es preciso aclarar que estas figuras juridicas tienen
mucha semejanza, por cuanto tienen que ser declarados judicialmente;
sin embargo, considera que en algunos contextos las legislaciones de
ciertos paises admiten su procedencia Unicamente a través de una simple
resolucion administrativa, tal es el caso de Japén en los llamados

divorcios convencionales.

Muro (2003) considera que se suele aplicar el concepto de
divorcio indistintamente cuando nos referimos a la disolucion del vinculo
conyugal, asi como también cuando estamos frente a una separacion de
cuerpos; sin embargo, en estas dos circunstancias existe una diferencia
sustancial, toda vez que en el primer caso se permite que los ex conyuges

puedan contraer nuevas nupcias, mientras que en la separacién de
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cuerpos no se permite sino hasta cuando se haya destruido totalmente la

relacion anterior.

3.1.6. Clases de divorcio

La tipologia del divorcio es muy variada y ademas su uso es

comun en la doctrina; sin embargo, citamos la siguiente clasificacion:

a) El Divorcio causado y el divorico incausado:
al. La causa del divorcio

Conocida también como causal. Es muy importante conocer
que es la causa para poder abordar con mayor precision esta
clasificacion. Es asi que la causa viene a ser un elemento primordial

en todo acto juridico, cuya carencia impide su existencia.

Quispe (2002) considera que la causa es un hecho previsto en
la legislacion, de tal manera que junto a la expresion de voluntad
declarada por el conyuge que ha visto perjudicado, formaliza la
demanda y se legitima como justa el pronunciamiento respecto a la
ruptura o finalizacion del vinculo por parte de la autoridad

competente.

a2. El divorcio causado o causalista o con expresion de causa:

El divorcio basado esta forma o concepcidn, se fundamente
en la premisa que el matrimonio debe ser considerado como una
institucion perpetua por antonomasia y que el divorcio vendria a ser
Unicamente una solucion a situaciones que se presentan de manera

excepcional.



20

En el ambito de esta clasificacion del divorcio, la sentencia
que considera el fin o la disolucion del matrimonio, solamente sera
viable cuando alguno de los conyuges o ambos, inclusive, expresen
y puedan probar ante el juez las razones por las que han decidido
optar por el divorcio; en el contexto de esta clasificacion del divorcio
se consideran al divorcio remedio y al divorcio sancion, que se

analizaran posteriormente.

a3. El divorcio incausado o sin expresion de causa:

Mizrahi (1998) sefiala que en los divorcios en las que no hay
una expresion de causa; es decir, en aquellos divorcios incausados,
no se debe exigir las pruebas de la culpa ni las del rompimiento
matrimonial; o sea, se le otorga el caracter de fuerza vinculante al
pedido del o los conyuges, sin que haya la necesidad de exhortar

causas al juzgador.

En divorcios de esta naturaleza, no hace falta la invocacion
de ningun tipo de causas; empero, eso no quiere decir que no haya
causa alguna del divorcio, pues siempre habra alguna que lo motivo,
quedando ésta en la intimidad. En divorcios de este tipo, es la
voluntad del o de los conyuges, juntamente con la determinacion de
la autoridad competente, que en nuestro caso es el Juez, el Alcalde o
inclusive el Notario, quienes estan facultados para disolver el
vinculo matrimonial. En cuanto al divorcio notarial, este se da
Unicamente en aquellas circunstancias en las que hay un acuerdo
mutuo y toda vez que se dé cumplimiento a los requisitos previstos
en la ley. Para que el divorcio pueda ser concedido por el alcalde se
tiene que solicitar en la misma municipalidad donde se realiz6 la

separacion convencional. Asimismo, tiene que pasar por lo menos
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dos meses a partir de la fecha en que se declaré la separacion de
acuerdo a la resolucién de alcaldia.

Ramos (1990) precisa que el divorcio incausado, el cual fue
resuelto de manera unilateral, generalmente se conoce con el nombre
de divorcio repudio y que consiste en la potestad que tiene el marido
o0 la mujer de por el cual consiste en la facultad, ya del marido, ya de
la mujer, de abandonar o alejar de su lado al otro conyuge sin

expresion de causa.

Es preciso indicar que el denominado divorcio incausado
unilateral, el mismo que es objeto de estudio de la presente
investigacion, tiene relacion con aspectos exclusivosy privilegiados
que le asiste a alguno de los conyuges; asi tenemos por ejemplo que,
Unicamente los hombres de los paises islamicos tienen este derecho;
por otro lado, en Uruguay la legislacion incluye también a las
mujeres, la cual considera al matrimonio en igualdad de condiciones
a ambos conyuges; en consecuencia, cualquiera 0 ambos conyuges
tienen la misma facultad, que la pueden ejercer unilateralmente o de
manera conjunta. Todo ello se precisa con la finalidad de establecer
distancias al repudio que generalmente se le concede a uno de los
conyuges (que puede ser el varon o la esposa) en la cual se identifica
una clara discriminacion en funcién del sexo de las personas, lo cual
es un aspecto intolerable en nuestros tiempos y no acorde a la cultura

juridica actual

b) El Divorcio sancién y el divorcio remedio

Dentro de las nuevas tendencias juridicas, esta es la clasificacion a la
cual los juristas le han brindado mucha mas atencion, dandole especial

énfasis; y por tanto, se observa que su relevancia deviene en mucho mas
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importante para los fines que persigue nuestra investigacion. En tal
sentido, es preciso sefialar que esta clasificacion no tiene mucha cobertura
que la anterior, debido a que las dimensiones del divorcio sancién y del

divorcio remedio se configuran en el &mbito del divorcio causado.

b1. El divorcio sancién:

Para Carbonnier (1961) el divorcio sancion considera que el
divorcio como tal, constituye una falta y por consiguiente amerita
el castigo; por tanto, solamente habra lugar a la disolucién vincular
en tanto haya un conyuge al que se le considere inocente y el otro
considerado como culpable, quien viene a ser la victima de la falta

cometida por el primero.

Por otro lado, Bossert (2004) en base a las tendencias
observadas, considera que la separacion de cuerpos o el divorcio,
solamente lo puede decretar el Juez en funcion de los alegatos y
pruebas sustentatorias de hechos que revisten culpabilidad por
parte de uno o de ambos conyuges, evidenciada de manera
fehaciente en un proceso judicial contencioso, las mismas que
tienen que estar previstas de manera taxativa en la legislacion
vigente. Ahora, si la parte afectada no puede probar los hechos
denunciados, el juez tiene la facultad para desestimar la denuncia,
inclusive cuando existiera las evidencias de una separacion de
cuerpos. En conclusion, el fallo judicial para ser expresado en una
sentencia, debe contener la prueba de la culpa cometida por uno o
ambos conyuges; motivo por el cual, el divorcio constituye una

sancion en contra del culpable.

De igual manera, Quispe (2002) haciendo alusién a la causas

culposas en las que se basa el divorcio sancion, sostiene que las
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causas culposas constituyen hechos voluntarios consistentes en el
incumplimiento de algunos deberes que les asiste a los cnyuges
dentro del matrimonio, en la que la legislacion en actual vigencia,
de manera directa, o por medio de la facultad, atribuciones y
criterio de conciencia que el Juez tiene para calificar de manera
negativa y como un hecho grave, todas las causas culposas, las que
no hacen alusién a hechos objetivos, sino Gnicamente a actitudes o
conductas que muestran la intencionalidad catalogada como
inmoral, o llamada también moralmente negativa, por el legislador

que le causaria un grave dafio o perjuicio al consorte inocente.

b2. El divorcio sancion, regulado como formulacion genérica:

Carbonnier (1961) estudi6 el divorcio sancion, encontrando
que, a la estructura de causas mencionadas anteriormente, conocida
también como causas especiales, se contraponen a ella otros
aspectos no menos importantes; tales como la denominada causa
general e indeterminada, siendo la causa quien la representa y que
cumple un rol importante desde las perspectivas de comprension y
amplitud. Entre las causas de las que se vale la jurisprudencia
tenemos a la injuria, conceptualizada como algo eléstico y en
calidad de clausula generalis, habiendo desnaturalizado de alguna
manera la estructura jerarquica de las otras causas, en vista que el
actor podria fundamentar en ello su accion al concurrir los

elementos que integran alguno de los motivos restantes.

De igual manera Placido (2001) sefiala que, en sistemas
legislativos de indeterminacion, que es un concepto como él lo
denomina, se considera como causas de la separacion personal y
también del divorcio vincular, a todos aquellos acontecimientos

que, a juicio del Juez, deben conllevar a su declaracién como tal.
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Haciendo un andlisis critico a este tipo de regulacion del

divorcio, encontramos dos aspectos muy importantes a tener en

cuenta:

En primer lugar: de acuerdo a lo prescrito en el Cadigo Civil,
es totalmente cierto que todas aquellas causales culposas del
divorcio plasmadas en dicha norma, hacen alusién a una serie
de transgresiones a los deberes que nos obliga la vida
matrimonial; empero, intentar disminuir las causas del
divorcio reduciéndola o limitdndola a una sola causa y todavia
de manera general, estaria dejando de lado la tradicional
separacion entre causas las perentorias y las facultativas, que
estipulan los teoricos franceses. Asi tenemos a Carbonnier
(1961) quien precisa que, para establecer el caracter perentorio
de una causa, la condicidn méas proxima esta expresada por el
dato o la informacion que se maneja, porque se adolece de
facultades de apreciacion para poder evaluar o impugnar la
accion del divorcio. Al contrario, entre las causas
discrecionales el Juez de la causa tiene amplias facultades de
criterio para poder establecer, no solo la gravedad de los
hechos, sino también la preexistencia de la gravedad de las
violaciones arglidas. En tal caso, cuando se formula una causa
genérica en el ambito de la nuestra legislacion, inclusive el
adulterio bajo la modalidad de no consentida ni provocada y
que haya sido expresamente acreditada en el proceso, podria
ser sometida al criterio jurisdiccional con la finalidad de que
se pueda determinar el nivel de gravedad en la comision de la

mencionada violacion de las obligaciones de fidelidad.

En segundo lugar: mediante el cual se puede realizar una

critica a la postura legislativa que no es un aspecto
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contradictorio al primero, sino que se complementan; pues es
muy comun observar en nuestro medio que la legislacion no
esta siendo aplicada en su real dimension, y lo que es méas, en
ocasiones éstas no estdn siendo usadas. Todo ello fue
analizado por Leon (2004) quien precisa que los forjadores del
Cddigo Civil peruano han importado, voluntaria o
involuntariamente, algunos contenidos de la normativa
general; dicho de otra manera, nuestra legislacion considera
también a las buenas costumbres, a la buena fe, orden publico,

entre otros aspectos.

b3. Divorcio Remedio.

Como bien sabemos, la presente corriente se origind en los
paises ndrdicos en la década de los 20; considerando a lo
establecido por Rubellin (2001), quien precisa que todos los
aspectos relacionados con el divorcio remedio surgieron en
Francia, considera también que la enfermedad mental, como causa
de este problema, se incorporo al régimen disolutivo del vinculo
matrimonial en Francia, donde se produjo una serie discrepancias,
aceptadas en la sociedad por cuanto en aquellos tiempos el divorcio

era admitido como sancion.

Empero, para considerar a la enfermedad mental, como una
causal, pero que no se circunscribia en el contexto de aquellos
tiempos, se establecié que deberia optarse por cualquiera de las
concepciones del divorcio: En primer lugar, tenemos al divorcio
entendido como una sancién, que hemos abordado anteriormente;
pero en este caso se aplica al enfermo mental, que en el sistema
francés quedaba fuera de lugar, pues la enajenacién mental no

podia ser causa de agravios al desdichado demente.
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En vista que la enajenacién mental estaba fuera de lugar y por
tanto, no encuadraba en el ambito del concepto de divorcio sancion,
hubo la necesidad de estudiar otro punto de vista, donde Josserand
(1952) sostuvo una nueva concepcién o enfoque mediante el cual
surge el divorcio, cuya ruptura del vinculo matrimonial se produce
como una situacion de la que no hay otra alternativa posible y
donde el matrimonio perdi6 sentido para el cual se celebré, lo cual
trasmuta y altera la verdadera esencia de la relacion conyugal,
imponiéndose la ruptura, sin tener en cuenta de las razones que la

originaron.

En vista de no haberse encontrado alguna falta, entonces ya no
habria razén alguna para recurrir a la imputabilidad, el cual
constituye un rasgo propio del denominado divorcio sancion. En el
caso del divorcio remedio, hablar de la culpabilidad o inocencia de
los conyuges, Unicamente pretende encontrar una salida al cambio

de la condicion de la relacién conyugal.

Nuestro ordenamiento juridico tiene incorporado a la presente
concepcion de divorcio, a partir de la dacion de la ley N° 6890 que,
de acuerdo a los preceptos juridicos de aquellos tiempos,
estableciendo en el articulo segundo que el divorcio producira
mismos efectos similares a los de la nulidad. Entre las causas del
divorcio que consideraba la precitada norma encontramos, entre
otros aspectos que, a la locura o denominado también furor
permanente, la que convierta en peligrosa la cohabitacion, por
tanto, no seria aplicable el término divorcio sancion, debiendo

considerarse en todo caso como divorcio remedio.
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b4. El divorcio-remedio normado por listas cerradas.

Ramos (1990) precisa que la legislacién contempla tipos
objetivos de manera concreta los que, al ser probados, imponen al
juez a emitir sentencia de divorcio. Entre las causas taxativas que
hacen alusion a la separacion de hecho, tenemos: la enajenacion
mental, las enfermedades venéreas y contagiosas, la
homosexualidad posterior al matrimonio, la impotencia, la

drogadiccién y el alcoholismo.

b5. El divorcio-remedio normado por condicion legal.

Esta accion es delegada a los jueces para que asuman su
facultad que les permite aplicar el contenido de la clausula
normativa general. Las ventajas de estos sistemas es que permiten
englobar una cantidad de situaciones que dificultan su atencién de

manera casuistica a través del ordenamiento juridico.

Para Quispe (2002) esta figura juridica denominada un
numerus apertus, donde se la funcion del juez, en su condicion de
examinador ha sido replanteada; no examina la realidad de los
hechos para subsumirlos en causas justas preestablecidas en el
ambito de la normativa legal, sino que considera que el matrimonio
existe como auténtico o que por lo menos pueda ser defendido. La
funcion privativa del Juez tiene también la prerrogativa de ir mas
alla de sélo aspectos evaluativos de hechos y acontecimientos
objetivos como bien podriamos citar a la separacién de cuerpos o
llamado también la separacion de hecho e inclusive a otros
comportamientos de caracter facultativo. Para muchos, la relacién
matrimonial se considera como algo extremadamente complejo
como para tener que aplicar criterios objetivos que permitan el

establecimiento de causales del divorcio; al contrario, sera el juez
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el encargado de comprobar si la relacion matrimonial de mantiene

0 se ha roto.

3.1.7. Causales del divorcio.

Las normas legales vigentes contemplan en nuestro sistema las
causales de divorcio, considerando a aquellas establecidas
igualitariamente para la separacion de cuerpos, en cuyo articulo 333° se
consideran como las causas para la separacion de cuerpos, a los

siguientes:

a) El Adulterio:

Esta causal del divorcio se establece por el comportamiento sexual
de alguno de los conyuges por verse involucrado con otra persona,
configurandose con ello la violacion del de la fidelidad como obligacion
matrimonial. El conyuge que ha sido afectado tendra que probar este hecho
mediante la prueba idonea; asi tenemos, por ejemplo: una partida de
nacimiento que prueba la existencia de un hijo en otra mujer. Los hechos
de violencia psicolégica e inclusive agresiones fisicas que el juez tendra
que determinar durante el proceso.

En la antigliedad, este hecho era conocido como sevicia, en la
actualidad los malos tratos que conllevan a la violencia psicoldgica y al
maltrato fisico y que se configuran como violencia familiar, subyacen como
causal para configurar este delito. Esta causal se manifiesta como un acto
intencional y constatable de manera objetiva; ademas, la accion debe
producir un perjuicio que hace imposible continuar llevando una vida en

pareja.
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Los actos de violencia psicoldgica o fisica que el juez determinara de

acuerdo a las circunstancias.

Estos actos se configuran por las continuas y reiteradas acciones de
violencia psicolégica y/o fisica de uno de los conyuges en perjuicio del
otro. Pueden ocurrir por medio de golpes, insultos y todo tipo de actitudes
que denigren la condicién humana de la pareja. Esta causal ya no tiene
efecto después de los seis meses de haber ocurrido los actos de violencia.

En causales de esta indole, es mucho mas dificil probar el circulo
vicioso en el que estan incurriendo las parejas; es decir: el conyuge
considerado como el autor, los dafios infligidos, asi como el nexo que existe
entre los dos conyuges. No se considera suficiente el examen médico

legista, peor aun si de ellos no se pueden extraer resultados concluyentes.

El crimen contra la vida del conyuge

Viene a ser las acciones deliberadas de parte de uno de los conyuges
de atentar o pretender dar muerte a su conyuge. Es un acto intencional y
tiene que ser probado de manera fehaciente, sin dejar lugar a dudas que
hubo la intencionalidad de cometerlo. Los problemas se tienen que
esclarecer dentro del &mbito de competencia de un proceso penal, pero
previo a todo ello, necesariamente se tiene que haber realizado una
investigacion a nivel policial previa que para que se identifique al autor de

los hechos.
La injuria grave que hace imposible tener una vida en comun
Se entiende asi a toda ofensa grave que estd encaminada a ocasionar

un ataque grave al honor de su conyuge; no estamos refiriéndonos a

cualquier acto ofensivo que puede ocurrir con frecuencia; estamos haciendo
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mencion a hechos que por su naturaleza, magnitud, frecuencia e intensidad,
hacen que la vida en pareja se convierta en un tormento que imposibilita

continuar con la relacién matrimonial.

Cuando uno de los conyuges abandona injustificadamente la casa
donde venian habitando los conyuges por un periodo mayor a dos afios
continuos o si la suma de dos periodos de abandono excede a este plazo.
Entonces estariamos frente a la desercién de la casa conyugal con la
finalidad de incumplir con sus obligaciones. Para que se configure este
hecho, tienen que ocurrir los siguientes requisitos: A) probar que el
conyuge que ha sido demandado se haya alejado de la vivienda considerada
como comun para ambos conyuges, B) confirmar que la mencionada accion
se haya realizado de manera injustificada, C) probar que el abandono por

parte del conyuge infractor se prolongd por mas de dos afios.

El abandono de la casa conyugal sin justificacion alguna por un
periodo mayor a dos afios continuos o cuando la suma de los periodos

de abandono supera este plazo.

Se considera a la salida fisica de la casa conyugal por uno de los
conyuges por un espacio de tiempo minimo de dos afios. El retiro se produjo
sin mediar ninguna justificacion, este abandono ademéas de fisico es

también un abandono econdémico.

Esta causal tiene una connotacién muy similar a la separacion de
hecho, pero hay una diferencia sustancial, debido a que se torna como algo
muy complicado que es justificar lo “injustificable” de la salida del
cényuge que abandoné el hogar; para ello, no es suficiente la denuncia

policial que haga el conyuge abandonado.
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Las conductas deshonrosas que hagan insoportable la vida en comun

Vienen a ser los hechos ocasionados por uno de los conyuges que se
tornan como vergonzosos para el otro, tal es el caso de los escandalos, la
continua ebriedad y el alcoholismo, frecuentar prostibulos, los actos u
hechos delictivos, la constante infidelidad donde es posible demostrar el
adulterio.

Todo ello debe implicar una sucesién de hechos deshonestos, que al
ocurrir con frecuencia, afectan la moral personal del otro cOnyuge,
causandoles un hondo agravio; asimismo, son actos que perjudican
sustancialmente la integridad y dignidad de su familia, transgrediendo el
aprecio, la estima y el respeto mutuo que debe existir entre ambos

conyuges.

El consumo habitual y sin justificacion de drogas y/o sustancias

toxicbmanas

Viene a ser el uso constante de sustancias tdxicas y/o drogas de
manera injustificada que genere adiccion. Para ello, el consumo debe

haberse suscitado después del matrimonio y su consumo debe ser continuo.

Como se puede ver, la vida en comun junto a una persona adicta se
convierte en una verdadera amenaza, no sélo para su conyuge, sino también
para todos los miembros de la familia que comparten el hogar; por todo
ello, la ley pretende obrar con justicia al liberar al conyuge afectado de una

vida totalmente tormentosa.
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h) Enfermedad de transmision sexual grave, obtenida después de

matrimonio

Se configura cuando uno de los conyuges adquiere una infeccion
sexual, que tiene que ser necesariamente grave y que no proviene de su

cényuge, pero que fue adquirida en el periodo de vigencia del matrimonio.

Esta causal precisa sus fundamentos explicando y justificando las
razones del divorcio; protegiendo al conyuge del contagio venéreo
producto de tener que convivencia con la pareja enferma; evitando asi la
procreacion de hijos con taras mentales. Las denominadas enfermedades de
transmision sexual (ETS), vienen a ser enfermedades infecciosas o
parasitarias que se transmiten por contacto sexual: chancro, sifilis, ladillas,
herpes genital, gonorrea, VIH (SIDA), etc. La prueba tendra que ser

necesariamente médica.

La homosexualidad posterior a la celebracion del matrimonio

Se configura mediante el acto sexual realizado por alguno de los
cdnyuges con otra persona de su mismo sexo, teniendo que haber ocurrido
en el periodo de vigencia del matrimonio. Cuando se da la atraccién fisica
con personas del mismo sexo, estamos frente a la figura del
homosexualismo y el problema objeto del presente analisis ocurre al
presentarse en uno de los conyuges. Tal situacién crearia a no dudarlo un
estado insostenible para el matrimonio, lo que ha motivado a determinarlo

como una causal del divorcio.
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Las condenas a prisién mayor de dos afios por delito doloso, impuesta

después del matrimonio

Mediante esta causal se pretende evitar la deshonra del esposo o
esposa inocente por la comision de actos criminales que son repudiables y
han sido cometido por su conyuge, librdndole del compromiso y obligacién
de seguir unido legalmente. La prueba para la fundamentacion de la
presente causal tendra que acopiarse del proceso penal que se sigue en
contra del cényuge culpable.

Las dificultades para llevar una vida en comun, comprobada en un

proceso judicial

La causal que estamos analizando consiste en considerar una serie
de conductas que causan dafio al otro conyuge las que deben ser perennes

y por largos periodos de tiempo.

Al parecer esta causal es la unica en donde queda abierta la
posibilidad donde pueden incluirse hechos o motivos que no se encuadran
en las otras que considera la ley. Como se puede ver es una oportunidad
para dar una salida a la pareja que desea finalizar a los conflictos cotidianos.
Por ejemplo, los continuos actos de violencia familiar que han sido
probadas como en los procesos de alimentos; los reiterados actos de

abandono familiar.

El alejamiento de facto de los conyuges por un periodo ininterrumpido

de dos afios, si hubiera hijos menores de edad sera de cuatro

El juez tendra que constatar de manera fehaciente que los esposos

han decidido en los hechos por separarse el uno del otro, renunciando a la
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relacion marital de la convivencia, asi como de llevar una vida en comun,

optando por apartarse uno del otro.

m) La separacion convencional luego de haber transcurrido dos afios

después del matrimonio

Este tipo de separacion de los cdnyuges, conocida como la
separacion convencional, se podria comprender como aquel acto al que se
refiere a una de las causales contempladas en el articulo 333° del Codigo
Civil el cual acepta a los conyuges, para que de manera conjunta, soliciten
la Separacion de Cuerpos, debido a que hay entre ellos un mutuo

consentimiento.

3.1.8. Efectos del Divorcio:

Como consecuencia del divorcio ocurren una serie de hechos que
tienen incidencia en el aspecto personal y también relacionado al

patrimonio, estos son:

a) La disolucion de la relacién matrimonial.

Cuando se da el divorcio el vinculo conyugal queda disuelto, por lo que
los conyuges tienen la libertad de contraer matrimonio con otras personas;
sin embargo, en el caso de que la mujer quiera contraer nuevamente
matrimonio con otra pareja y aun no hayan transcurrido los 300 dias desde
su divorcio tendran que presentar un certificado médico negativo de
embarazo o una dispensa judicial. En el caso de haber hijos la persona que
quiere contraer nuevamente matrimonio tendrd que presentar el inventario
de los bienes de los hijos y posteriormente convocar al Consejo de Familia
para que tome la decision si el ex cényuge puede continuar o0 no

administrando dichos bienes.
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b) La atencion de los alimentos.

Si bien es cierto con el divorcio se suspende la obligacion alimenticia
entre los ex conyuges, éstos pueden mantener la obligatoriedad alimenticia
que esta basada en el principio de igualdad de sexos ante la ley contemplada
en la Constitucion Politica. Esto puede darse cuando se dicta el divorcio por
culpa de alguno de los conyuges y la otra parte no cuenta con bienes propios
0 de suficiente gananciales o no pudiera trabajar para costear sus
necesidades de alguna otra manera, en este caso el juez podra declarar que
se otorgue una pension alimenticia que no sea mas de la tercera parte de la
renta del conyuge que tenga que dar. En situaciones graves cualquiera de
los ex conyuges tiene la posibilidad de solicitar la capitalizacion de la
pension alimenticia y se le otorgue el capital correspondiente. Si alguno de
los ex conyuges se encuentran en situacion de indigencia el otro tiene el
deber de socorrerlo a pesar de que el beneficiado haya sido el causante del

divorcio.

La obligacion alimenticia cesa de manera automatica en caso el
conyuge alimentista contraiga matrimonio con otra persona; es decir, no
hace falta la sentencia judicial, las necesidades del alimentista seran
cubiertas por su nuevo conyuge. Cuando el estado de necesidad cese se

puede solicitar la exoneracion y de ser el caso incluso el reembolso.

El resarcimiento por concepto de indemnizacion.

Si las causas del divorcio dafiaron de manera grave el legitimo interés
personal del conyuge gque no lo ocasiono, procedera la figura de reparacion
por dafio moral. La indemnizacion no se pueda dar de la obligacion
alimentaria. El dafio puede devenir de una injuria grave, violencia fisica o
psicoldgica, por la comision de un delito y que ya se haya emitido la condena
con pena privativa de la libertad mayor de dos afios, comportamientos

deshonrosos, consumo de drogas, por ser portador de enfermedades de
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transmision sexual y por homosexualidad. Se otorgard la indemnizacién con
el estudio previo del Juez respecto a las particularidades del caso y las

consecuencias generadas en el &mbito social.

d) Gananciales.

Cuando el divorcio ocurre por culpa de alguno de los conyuges, éste ya
no es merecedor de las gananciales que se adquieran de los bienes del
cényuge inocente; pues si bien es cierto que los conyuges pueden ingresar
al matrimonio con bienes propios, las ganancias que se generen a partir de
estos se considera de ambos, por lo que el conyuge que causo la separacion
no puede obtener este fruto del otro cdnyuge; pues no acatd ni ejecutd

adecuadamente sus deberes que le correspondian como conyuge.

Si el divorcio se configura por un abandono injustificado del lugar de
residencia conyugal, el ausente ya no puede ser beneficiario de las
gananciales, teniendo en cuenta la proporcion respecto al tiempo de
ausencia. Esto se configura asi, teniendo en cuenta que no hubo durante el
periodo de ausencia un trabajo conjunto de ambos conyuges y el desertor no
aporté de ningun modo para generar mas ganancias dentro de la sociedad

conyugal.

La herencia

Tal y como menciona el Art. 343 del CC. El conyuge que ocasiona y
sea el culpable de la separacion deja de ser merecedor de los derechos
hereditarios que le corresponden. Una vez dictado el divorcio ya no
corresponde el derecho a heredar entre los divorciados, tal y como se precisa
en el Art. 353 del CC.

En este punto se debe de hacer una precision y diferenciar respecto a la
pérdida de los gananciales y la pérdida del derecho hereditario, pues el

primero solo alcanza al conyuge culpable y el segundo afecta a ambos, sin
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importar quien ocasiono el divorcio. Respecto a la pérdida del derecho
hereditario no hace falta una sentencia, pues una vez que se de por disuelto
el matrimonio se pierde el derecho a la sucesion de bienes.

f) Los apellidos
Una vez realizado el matrimonio, la esposa puede adherir el apellido de
su esposo al de ella, en concordancia al Art. 24 del CC. Pero cuando se dicta
el divorcio ella ya no podré seguir usandolo. Esto ocurre adn la sentencia no

haga mencion al respecto.

g) Los Hijos
Cuando se decreta el divorcio, ya es sabido que los descendientes son
los mas afectados por este quiebre en el hogar, pues son los padres quienes
brindan soporte a sus hijos. Existen estudios que determinan las graves
consecuencias a nivel emocional y conductual que genera en los nifios y

posteriormente se ve reflejada en la adolescencia.

Con el divorcio no se ve afectado los lazos de parentesco entre padres
e hijos, tampoco se vulneran los derechos que las normas reconocen a favor
de los progenitores; en un divorcio convencional donde ambos esposos
resultaron culpables el Juez sera respetuoso de las decisiones que hayan
tomado los progenitores respecto a la patria potestad de los menores y la
frecuencia de visitas; pero en caso contrario, si el divorcio se diera por
causal, se determinara que los hijos mayores de siete afios de edad
permanezcan con el progenitor y las hijas con la progenitora, pero esto
queda a consideracién del Juez. Sin embargo, cuando s6lo uno fue quien
provoco el divorcio los hijos se quedaran bajo el amparo del que resulte sin

culpa.
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IV. LEGISLACION NACIONAL

4.1. DIVORCIO POR LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

4.1.1. Antecedentes.
Comunmente, el divorcio es una figura del derecho que ha sido
estipulado dentro de las normas desde los inicios de nuestro pais

soberano.

El CC. del afio 1852, en su articulo 192, menciona una serie de
causales que daban origen al divorcio con ausencia de disolucion del
vinculo conyugal, quedando asi éste intacto, mostrandose claramente el
poder que ejercia el Derecho Canonico en aquella norma. En 1930, se
publicé los Decretos Leyes 6889 y 6890 los cuales fueron incluidos en el
divorcio absoluto dentro de nuestra legislacion y con aceptacion de su
reglamento. En 1934 se publicé la Ley N° 7894 con la que se inserto el
mutuo disenso como causal. Dichos cambios persistieron con la
publicacion del CC. del afio 1936.

En el afio 1984 se promulgoé el Codigo Civil, en el cual no se
realizaron muchos cambios en lo que respecta al divorcio, se siguieron
considerando como causales al adulterio, la violencia fisica o
psicoldgica, el atentado contra la integridad del esposo, la injuria grave,
el abandono injustificado de la casa conyugal, la conducta deshonrosa
que provoque la convivencia inadecuada de la pareja, el consumo de
drogas, enfermedades sexuales graves, homosexualismo y tener condena
por algun delito que se haya cometido de manera dolosa y genere pena

privativa de la libertad después de celebrarse el matrimonio.
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El que se haya afiadido la causal de separacion de hecho dentro
de nuestras normas civiles, la causal de divorcio y la de separacion de
cuerpos por separacion de hecho es afiadida a las normas con la Ley N°
27495, dada a conocer el 07/07/2001, después de haber elaborado

muchos anteproyectos.

En el proyecto de ley, Varsi, (2004), senala “que fueron diversos
los Proyectos de Ley presentados en el Congreso de la Republica
tendientes a incorporar la causal de separacion de hecho dentro del
listado de causales de divorcio. La mas antigua fue presentada en el afio
1985 como Proyecto de Ley N° 253/85 del 29 de octubre de 1985”.

De la misma forma Placido (2006) indica “que es recién a partir
del afio 1996 en que las propuestas legislativas se acrecientan, destacando
entre ellas el Proyecto de Ley N° 1716/96-CR (reactualizado mediante
Proyecto de Ley N° 4662/98-CR), por el cual se especificaba la causal
de separacion de hecho, cuya duracion hubiera sido no menor de dos afios

continuos”.

Bajo el mismo enfoque, el Proyecto de Ley N° 2552/96-CR
ahondaba la proposicion, modlando que la causal pudiera ser nombrada

después de pasar cuatro afios continuos de separacion.

Con mayores limitaciones se presentd el Proyecto de Ley N°
1729/96-CR, en el cual solo se podia nombrar la causal de separacién de
hecho cuando no hubieran hijos con menos de 14 afios de edad; pero fue
mas radical aun el Proyecto de Ley N° 3155/97-CR el cual aceptaba
nombrar la mencionada causal Unicamente si no existieran nifios a causa
del matrimonio y la interrupcion de la convivencia fuera mayor a cinco

anos.
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En el 2000, se expusieron siete proyectos de Ley que pretendian
se adicionara la separacion de hecho como causal de divorcio. Teniendo
gue mencionar a los Proyectos de Ley Nro. 154/2000-CR, 171/2000-CR,
278/2000-CR, 555/2000-CR, 565/2000-CR, 655/2000-CR y 795/2000-
CR, éstos querian valerse de varios mecanismos legales para castigar la
desobediencia al deber de cohabitacidn por un largo tiempo, el cual podia
estar comprendido hasta cinco afos.

La proclamacion de la Ley N° 27495, fue enviado al Presidente
del Perd — Valentin Paniagua Corazén, quien no la promulgo en el
periodo de tiempo contemplado por la Constitucion, incumpliendo
ademas el articulo 80 del Reglamento del Congreso, por ende el
Congresista que presidia el Congreso en ese entonces indicd que se
informe a la Presidencia del Consejo de Ministros para su adecuada
puesta en marcha, por lo que se tuvo que enumerar como Ley N° 27495

y fue comunicada el 07/07/20021 en el diario oficial del Peru.

La Ley anteriormente mencionada adicion6 la causal de
separacion de hecho como causante de separacion de cuerpos y de
posterior divorcio, indicando los requisitos para que se presente la
separacion continua de los esposos por un tiempo de dos afios, siempre y
cuando no tengan descendientes que aln no alcances la mayoria de edad,
y de cuatro afios si la condicion antes mencionada no se cumpliera, bajo
estos supuestos cualquiera de los esposos puede iniciar la demanda en
hecho propio, sin la necesidad de estimar la separacion de hecho a la que
se genere por temas de trabajo. De existir hijos con menos de dieciocho
afios de edad, el Juez tendra que resolver respecto a cual de los padres
cuidara de ellos, y se tomara en cuenta para otorgar la patria potestad a
quien esté a cargo de la tenencia, asi el otro cdnyuge no gozara de este

derecho.
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También, se adiciond un articulo que mencionaba de manera méas
detallada (Art. 345-A del CC.) para asi reglar la condicion especifica de
demanda basandose en dicha causal. Ademas, las demandas de divorcio
que estaban en proceso basadas en las causales de divorcio tenian la
posibilidad de cambiar para ser incluidas en esta actual causal de

divorcio.

Esta figura modifica lo que la doctrina a mencionado como una
exclusion al principio de irretroactividad de la norma, la cual que se

configura en los supuestos que se mencionan a continuacion:

- Cuando la norma asi lo determine;

- Cuando se trate de normas de derecho publico, como el Codigo
Penal;

- En el caso de normas Unicamente interpretativas de un mandato
anterior;

- En las presuposiciones de mandatos de caracter adicional; o,

- Cuando sea sobre leyes que abarquen la anulacion de cierta figura

del derecho.

Espinoza (2005), menciona que: “cuando se trata de la aplicacion
de la Ley 27495, los juzgadores deben ir mas alla de la comodidad de
aplicar el mandato constitucional de irretroactividad de la ley, y por el
contrario deben dar respuestas para efectos de superar situaciones
injustas e ineficientes a nivel social. Considerar que los problemas
sociales pueden superarse con el principio de irretroactividad de la ley
seria tan absurdo como si, al remontarnos a la época en la cual Ramén
Castilla mediante ley aboli6 la esclavitud, se hubiera entendido que ésta
era solo aplicable a los hijos de esclavos nacidos con posterioridad a la

publicacion de ésta. Esto es justamente lo que se quiere evitar cuando se



4.1.2.

42

dicta una ley que elimina una situacién que genera un conflicto social,

dandole una aplicacion retroactiva”.

Concepto.

Aquellas personas que legislaron en el afio 1984, concibieron el
método mixto, del divorcio sancién, asi como del divorcio remedio en el Cdigo
Civil y con el arreglo realizado con la Ley N° 27495 del 07/07/2001, se puede
decir que el sistema peruano se considera, causales subjetivas o acusatorias
inherente del sistema del divorcio sancion, consideradas en los incisos del 1 al
11 del articulo 333° del CC., y de la otra mano las causales objetivas 0 no
acusatorias contempladas en los numerales 12 y 13 del mencionado articulo.
Las cuales son exactamente la separacion de hecho y la separacion
convencional, que pertenecen al divorcio remedio, siendo la separacion de

hecho la que se acomoda mejor a nuestra sociedad.

La separacion de hecho como causal cambié su nombre tal como
se menciono: separacion de facto o factica y rompimiento de hecho, etc.,
ante esto menciona Placido (2001), que se refiere a la situacion en la que
estan los esposos, quienes sin la necesidad de una resolucién judicial que
lo ordene, esto puede ser por voluntad explicita o tacita de una de las
partes. Sin embargo, para otros autores, la separacion de hecho se refiere
a la comprobacion indubitable que debe realizar el 6rgano jurisdiccional
para comprobar que los esposos decidieron alejarse mutuamente,

olvidando el deber conyugal de la convivencia.

También se puede decir que la causal es la prueba indudable que
tiene que hacer el Juez para autentificar que los esposos han escogido en
lo ocurrido por alejarse mutuamente. Entonces hablamos de una causal
directa, que no busca culpabilizar e irrebatible que decide el divorcio, que
se refiere a la culminacién del deber de tener una vida juntos sin antes

haber una resolucién del juez ni motivo de de hacer normal la
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convivencia de los casados. De acuerdo al postrimero dictamen final de
la Ley, se comprende que para las consecuencias de la utilizacion del
inciso 12 del Art. 333° del CC., no se tomara en cuenta la separacion de
hecho a la que se genere por motivos de trabajo de uno de los esposos o
por causas que no guarden congruencia a una separacion como esposos,
en cuanto se demuestre la realizacion de los deberes de alimentacién o

aquellas acordadas por los esposos.

Por su cuenta, la Corte Suprema, en varias jurisprudencias, ha
conceptualizado esta causal como “la interrupcion de la vida en comin
de los conyuges, que se produce por voluntad unilateral de uno de ellos
0 de ambos; en segundo término, que se haya producido la desunién por
decision unilateral o conjunta, la naturaleza de esta causal no se sustenta
en la exigencia de un conyuge culpable y de un conyuge perjudicado v,
en tercer lugar, que a través de esta causal es posible que el accionante
funde su pretension en hechos propios”. La separacion de hecho se basa
en multiples guias extranjeras que, a su criterio, reinciden en una idéntica
equivocacion. Las personas que legislan y que se pegan a este criterio
atienden al vinculo de esposos como algo cercano a la unién libre,
mientras persiste Unicamente cuando ambos conyuges desean gue suceda

asi.

Cabanillas (1999), establece que la separacién de hecho es la
negativa de una vida conjunta dentro del hogar o domicilio conyugal.
Configurandose como una accién de desacato del deber al que se
comprometié voluntariamente cuando se unieron en matrimonio. La
legislacion civil peruana que habla sobre el matrimonio, sefiala bajo la
denominacion de cohabitacién al deber asignados a los esposos de llevar
una vida conjunta y en comunidad dentro del domicilio conyugal (Art.
289° del CC.) siendo lo mencionado lo que se infringe. La mayoria de

los autores en doctrina catalogan a la separacion de hecho como el no
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cumplimiento del deber de convivencia o cohabitacion por voluntad de
cualquiera de las partes o de ambos. Para esto es necesario que ésta no
este fundamentada en causas que tengan justificacion, como lo son

aspectos de salud, laborales, estudios o de fuerza mayor.

4.1.3. Naturaleza Juridica.

La esencia juridica de la causal, a primera vista, es la de una clara
y puntual, mejor dicho, que basta para que se enmarque con la
ratificacion del hecho de la conclusion de la convivencia de manera
perenne, por el lapso normado en la ley. A pesar de eso, la Tercera
Disposicion Complementaria y Transitoria de la Ley N° 27495, acepta
de manera no tacita el estudio de las causas que iniciaron dicha
separacion, al reglar que no se puede conceptuar como la ruptura de la
convivencia a la que se ampare en cuestiones de trabajo. De la misma
manera, el Art. 345-A del CC hace mencion a la indemnizacion en caso
de perjuicio, adicionando el dafio a la persona, o la entrega prioritaria de
enseres de la sociedad conyugal en beneficio del esposo o esposa que
haya resultado con mas perjuicios a consecuencia de la separacion; en
este aspecto, el Magistrado tendra que definir las acciones que causaron
dicha separacion, teniendo luego que estudiar los detalles subjetivos de
la culpa solo con el objetivo de establecer el origen de la indemnizacion

y la cantidad respectiva.

4.1.4. Elementos:

Dentro de la teoria juridica peruana se menciona en primer lugar

que la separacion de hecho tiene tres componentes que la identifican:
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a) Elemento objetivo o material.

En este punto hace mencidn que la certeza de la ruptura perenne
y decisivo, sin opciones de continuidad; lo que generalmente ocurre con
el distanciamiento real del hogar recurrente por parte de cualquiera de los
cényuges; aln exista la exactitud de que no hubiese obstaculo para que
se enmarque (la mencionada separacién) cohabitando ambos esposos

dentro de la misma casa, sin cumplir la cohabitacion.

Luego, respecto a este punto final, el escritor creador cambiaria
su postura, mencionando que se apoya en que no hay obstaculo para que
la separacion se enmarque ocupando ambos esposos en la misma casa,
mas en cuartos distintos. Empero, en la mencionada suposicion no se dejé
de cumplir el deber de cohabitacion. En concreto, en el mencionado caso
no se cumplirian demas deberes entre los esposos, por ejemplo, el respeto
mutuo, ayuda espiritual y apoyo econdmico; todas estas circunstancias,
validarian mas causales de separacion de cuerpos o divorcio, mas no la

mencionada.

Por su lado Varsi (2004) menciona que la finalidad es la
separacion de hecho, es decir, la ausencia de “convivencia y de vida en
comun” entre los esposos. La separacion de hecho compromete no estar
presente en el hogar que ambos definieron como tal sin autorizacion
judicial, en otras palabras, basta la voluntad y deseo del esposo que se
retira. Tal como se puede observar de los conceptos, en primer lugar, el
aspecto material u objetivo de la separacidn de hecho esta definida por la
no cohabitacion, mejor dicho, por el distanciamiento fisico, por
cualquiera o ambos conyuges de la casa en la que vivian juntos. Pero,

aquel, que es el origen, se dificulta por ciertas cuestiones.
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Cdémo punto namero uno, es valido plantearse la interrogante
respecto a lo que sucedes si por alguna circunstancia los esposos jamas
erigieron un domicilio conyugal, en los aspectos mencionados por el Art.
36° del CC. En este tema la magistrada Cabello (2001) menciona que el
componente material de la causal objetiva se encuentra bajo la suposicién
que anteriormente estaba retirado de la causal culposa, el fortuito, aunque
real, caso de los esposos que por diferentes circunstancias no erigieron
casa conyugal, debido a que el desarrollo de sus vidas les oblig6 a vivir
separados por motivos laborales, de estudios, etc. Y que segln el régimen
antecesor sus aspiraciones de divorcio por tal causal eran decretados
improcedentes, mas hoy, basta con la separacion de hecho de los esposos
sin la necesidad de probar de la casa conyugal admite la figura de este

elemento.

La doctora Cabello (2001) propone que es verdad, en primer lugar
y en la pluralidad de casos, la separacion estd simbolizada por el
distanciamiento del cnyuge y/o la conyuge de la casa de conyugal; pero,
podria configurarse el caso singular. Bajo esta premisa, tenemos en
cuenta que el Juez no podré pedir la validez de la constitucion de la casa
conyugal o domicilio conyugal y lo tendra que corroborar es el
alejamiento ya no fisico sino el distanciamiento emocional, el desinterés
de hacer una vida juntos. Este deseo es lo que termina siendo necesario
para la separacion de hecho, y no tanto la finalidad del distanciamiento
fisico, debido a que, podria haber el distanciamiento fisico, pero podria
haberse generado por causas que tengan excusas validas como el aspecto
laboral, de educacion, salud, etc.; y bajo este supuesto no se configuraria

la separacion de hecho.

Hay otra conjetura que se ha debatido en la doctrina y en la
jurisprudencia, y es el tema respecto a si la separacién de hecho se

enmarca cuando los dos esposos viven dentro de la misma vivienda, pero
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en habitaciones diferentes. Como ya lo visualizamos, el docente Placido,
sostiene un argumento opuesto a la separacion de hecho en estas
circunstancias, ya que no existiria desacato del deber de cohabitacion.
Sobre el particular, el Tercer Pleno Casatorio Civil, en su fundamento 36,
menciona que puede darse por distintos motivos, fundamentalmente por
asuntos econémicos los esposos tienen la necesidad de vivir en la misma
casa, sin embargo, su desistimiento a desarrollar una vida en comun,
usando asi habitaciones diferenciadas, manejando ademas horarios
diferente y teniendo el Unico vinculo en las comunicaciones sobre los
hijos. Al respecto, la separacion de hecho no puede ser traducida como
no convivir dentro de un mismo inmueble, pero si como renuncia

completa sobre los derechos matrimoniales.

Por lo tanto, lo primordial en la separacion, es primordialmente
es la suspension de la vida afectiva y el poco interés por proseguir con la

relacion conyugal, y no tanto el distanciamiento fisico

Como resultado tenemos entonces que, lo fundamental es el
distanciamiento fisico de los esposos a través del abandono del hogar
conyugal; a pesar de ello, este aspecto acepta excepciones; por lo que en
los casos mencionados, se tendra que abrogar la evaluacion del elemento
objetivo, debido a que la secuela primordial para un divorcio remedio
como lo es la separacién de hecho es el propdsito de no realizar una
convivencia , a esto se ha nombrado el alejamiento sentimental, que
vendria a ser el elemento subjetivo o psicologico que se detallaré en lo

sucesivo.

b) Elemento subjetivo o psicoldgico.

Respecto a este elemento se afirma que estd compuesto por la

ausencia de intencidn de juntarse, esto se refiere a la verdadera voluntad
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de uno 0 ambos esposos de no seguir viviendo juntos, terminando asi la
convivencia a pesar de que algun deber se ejecute; esto presume que la
separacion de hecho pudo haberse realizado por motivos que no
configuran auténticos casos de estado de necesidad o fuerza mayor.

En el Tercer Pleno Casatorio Civil se ha normado en su
fundamento 37 que este aspecto se visualiza cuando no hay deseo alguno
en uno o ambos esposos para comenzar nuevamente la convivencia
conyugal; este aspecto fue colocado a la luz en la tercera disposicion
transitoria y complementaria de la Ley N° 27495 en su mencidn respecto
a que no se enmarca la separacion de hecho cuando ésta se genere por
motivos de trabajo. Al consignarse esta disposicion complementaria en
la norma introductoria de la separacion de hecho invocard que la
separacion se configuro por una causa excusada, tal como es el aspecto

laboral.

Entonces, como visualizamos, lo esencial no concierne al
distanciamiento fisico, sino a la usencia de voluntad de llevar una vida
en comun; en otras palabras, si dentro del matrimonio existe un
distanciamiento fisico, saliendo del hogar conyugal, pero por causas
laborales, de salud, educacidn, que no comprometan al menos la voluntad
de uno de los esposos de convivir, en consecuencia, no estaremos ante la
hipdtesis de divorcio remedio, dado que, al continuar la convivencia, a
pesar del alejamiento fisico, se puede estimar que el lazo matrimonial se
encuentra en buenas condiciones, tenido asi un matrimonio en ruinas que

reparar.

Al incluirse la opcién de demostrar que el aspecto material se
generd por consecuencia excusada, la doctrina ha sefialado que hay un
método dual o con postura atenuada. Chiabra (2013) indica que la

admision de la causal de separacion de hecho no ha ocurrido Unicamente
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de manera objetiva desde que se autoriza averiguar sus moviles o que se

ha deformado su aspecto objetivo.

Incluso antes del Tercer Pleno Casatorio Civil, este punto de vista
ya habia sido ratificada por la Corte Suprema, en la Casacién 1762-2008
Lima Norte. En ese momento se determin6 que la Sala Superior habia
analizado equivocadamente el inciso 12 del Art. 333° del CC. cuando
rechazo la probabilidad del divorcio por separacion de hecho cuando los
esposos habitaban en habitaciones distintas, aunque sea dentro de una
misma vivienda por méas de diez afios y que lo Gnico que mantenian en
comun era la infraestructura fisica que los albergaba. En consecuencia se
sefialé que no es imprescindible que el distanciamiento fisico de uno de
los esposos unicamente se genere cuando éste se marche o se aleje del
hogar conyugal mencionando que incluso puede configurarse la
separacion de hecho cuando se presenten acciones que muestren que aun
viviendo en la misma casa los esposos no tienen una vida compartida en
deberes y obligaciones para el fortalecimiento del hogar; mientras que en
contraposicion hay division entre los esposos, dado que cada esposo lleva

y maneja su vida de manera apartada.

c¢) Elemento temporal.

Por Gltimo, este elemento es aquel que menos polémica a causado. Varsi
(2004) indica que dicho elemento abarca dos caras; el primero hace mencién al
lapso de tiempo que estara sujeta a si hay hijos menores de edad o mayores,
dicho tiempo esta comprendido entre 2 0 4 afios, y el segundo alusivo al aspecto

continuo que debe tener el mencionado periodo.

En el fundamento 38 del Tercer Pleno Casatorio, se sefiala que el
elemento temporal estd modelado por la demostracion de un lapso de tiempo
minimo de separacion entre los esposos, la interrogante goe se generaria seria

si el aspecto continuo se veria amenazado por mantener relaciones sexuales
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ocasionales entre los esposos o inclusive por tener un nuevo hijo en el periodo
de la separacion de hecho. Entonces, como el elemento primordial es la
voluntad de no llevar una vida en coman, se considerara cortado el lapso que
regula la norma para otorgar el divorcio por esta causal, siempre y cuando las
relaciones sexuales que mantengan sean esporadicas y no frecuentes, ya que

esto no connotaria la voluntad de rehacer la vida conyugal.

Finalmente, respecto al periodo que tiene que pasar para que se
conforme la causal, tal como lo visualizamos en los proyectos de Ley que
originaron la incorporacion de la separacion de hecho, se considero el interés
superior del nifio y adolescente, para demandar un periodo mas alto en el caso
de que los esposos tengan dos hijos menores de edad. De la misma manera, para
definir el periodo de dos afios, se consider6 como guia la causal de abandono
injustificado del hogar comun, lo que puede simular ser adecuado por un tema
de igualdad de la legislacion y por ser un periodo cauteloso para que los esposos

ratifiquen su conviccion de vivir separados.

d) Diferencia con Otras Causales.

Teniendo ya determinado la separacion de hecho como la suspension
de la cohabitacion de los esposos por deseo de alguno de ellos o de ambos, sin
aducir la culpa imputable a alguno de los conyuges, a no ser para la decision de
las consecuencias del decreto del divorcio, la disimilitud entre esta causal con
las otras estipuladas dentro de la categoria del divorcio sancion es clara, desde
que el rompimiento del lazo no se menciona a raiz de la comprobacién de un
accionar doloso o culposo del otro esposo (tal como el adulterio, y el maltrato
fisico o psicoldgico, la injuria grave o el ataque contra la vida del otro, etc.),
mas bien el deseo de juntarse, sin ahondar en la indagacion de las causas que lo
incitaron. Sin embargo, como ya se menciond, en el divorcio sancién, las
causales son acusatorias y, por ende, se tiene que determinar el factor de

competencia que sea par a la causal especifica segln sea el caso.
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dl. Con la Causal de Abandono Injustificado del Hogar

Conyugal.

Esta causal se modela con el abandono fisico o material de
la casa conyugal por uno de los esposos, con la finalidad de
retirarse de manera dolosa y a sabiendas del deber de las
obligaciones conyugales. Como se observa, para la conformacion
de esta causal no es suficiente el distanciamiento fisico del hogar
comun por parte de uno de los conyuges, pues ademas se necesita
del elemento subjetivo relacionado en el retiro deliberado, adrede
y con libertad de los deberes matrimoniales, que no abarca
Unicamente la cohabitacion, sino ademas la manutencion con los
alimentos, etc. lo que no se requiere para que se de la causal de
separacion de hecho, pero para que proceda la Gltima causal
mencionada, se requiere al demandante que tenga sin deudas ni

pendientes sus obligaciones alimentarias.

d2. Con la Causal de Imposibilidad de Hacer la Vida en

Comun.

Hinostroza (2005) sefiala que esta causal se entiende a
modo de una causal sobrante, puesto que en ella se pueden
comprender acciones no estipuladas literalmente en los otros
incisos del Art. 333° del CC., a pesar de que algunos escritores
indican que principalmente indica a la no compatibilidad de
caracteres entre los esposos a un nivel que no sea factible la
convivencia debido a los constantes problemas suscitados entre los

€SpPO0so0s.

Para que se enmarque esta presuncion, no se necesita que
los esposos, al dia que presenten la demanda, estén separados

fisicamente, a diferencia de la exigencia cuando se configura la
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causal de separacion de hecho, pudiendo asi seguir con la

convivencia actual hasta que se declare la separacion definitiva.

4.1.5. Efectos de la Separacién de Hecho:

a) Como primer resultado de la separacién de hecho teniendo como causal
de divorcio es la anulacion del lazo conyugal y, ademas, el fin de los
derechos que el derecho determina, que provienen del matrimonio, tales

como: cohabitacion, fidelidad y asistencia mutua.

Lo mencionado viene del Art. 24° del CC. que menciona: la esposa
posee el derecho a recibir el apellido de su esposo sumado al de ella y
mantenerlo a no que contraiga nuevas nupcias. Se suspende esta facultad
cuando se configura el divorcio o nulidad de matrimonio. Si el caso fuera
la separacion de cuerpos, la esposa mantiene su derecho a conservar el

apellido del esposo. Si existiera disputa el Juez es el llamado a resolver.

b) Como segundo resultado de la separacién de hecho como causal de
divorcio esta vinculado respecto a la economia del varén o mujer que
termine perjudicado.

La legislacion peruana plantea que el Juez ampare por el esposo o0 esposa
que resulte con mas perjuicios y para esto puede aplicar dos alternativas:
- Laprimera manera es a través de la entrega de una suma de dinero

a manera de indemnizacion adicionando el dafio personal.
- Y la segunda es la entrega preferencial de uno o mas bienes del

matrimonio.

c) Con relacién a la patria potestad y derecho alimentario, el Juez
determinara en la sentencia las peculiaridades del desarrollo de la patria

potestad, los alimentos para los hijos y lo de la esposa o del esposo,
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teniendo en cuenta las necesidades de los hijos menores de edad o lo que
los esposos decidan.

d) La culminacién de la sociedad de gananciales establece tres etapas.
Segun Alvarez, (2012), la etapa nimero uno abarca la elaboracion de una
lista donde se determine el precio de los bienes del matrimonio, la
segunda parte determina los descuentos de pagos o deudas pendientes de
urgencia 'y como Ultima etapa se tiene la separacion de los gananciales en
dos partes iguales entre los esposos o sus herederos; por lo tanto, al
culminar el vinculo de la sociedad de gananciales, se tendra que liquidar,
determinando asi una lista de bienes donde se diferencie entre los propios

y aquellos pertenecientes al matrimonio.

4.1.6 El Tercer Pleno Casatorio Civil y la Separacioén de Hecho e

Indemnizacion o Adjudicacion Preferente:

a) Cuestiones Generales:

al. Divorcio Remedio

No es pertinente que en esta causal se mencione que la
separacion es asignable a uno de los esposos, ya que es acerca
de un asunto de divorcio remedio, por ende, es vano para la
resolucién la demostracion de los hechos o antecedentes que
encaminaron la separacion. El Juez tendra que contenerse a
Unicamente constatar el término decisivo de la cohabitacion por
el tiempo determinado (Cas. N° 1124- 2011-Lima, 31/05/2011,
El Peruano, 03/11/2011).
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a2. Diferencia con el Abandono Injustificado.

b1.

Se tuvo un caso en el cual se demandé planteando dos
causales: el abandono injustificado del hogar conyugal y la
separacion de hecho. La sentencia casatoria determind que el
juicio de hecho, desarrollado por el Juez donde el demandante
habria incurrido en contradiccion al pedir en la demanda de
manera paralela ambas causales de divorcio, teniendo como
resultado un acto equivocado debido a que cada una de las
causales mantiene su propia naturaleza, elementos, requisitos y
causas juridicas (Cas. N° 2264-2010-Huaura, 25/05/2011, El
Peruano, 03/11/2011).

La disparidad se visualiza también, en el considerando 40
de la sentencia sobre en el Tercer Pleno Casatorio Civil, y en
dicho texto se menciona que la causal de abandono sin
justificacion del hogar conyugal se realiza al dejar de forma
material o fisica el domicilio conyugal por uno de los esposos,
con el fin de librarse de manera dolosa y en pleno uso de las
facultades mentales del hacer de los deberes del matrimonio. Por
ende, no es suficiente el distanciamiento fisico del hogar o
domicilio conyugal por parte de uno de los conyuges, pues
ademas se requiere del elemento subjetivo que se basa en la
sustraccion deliberada, premeditada y franco de los deberes del

matrimonio.

Prueba del plazo.

En la Cas. N° 2732-2010-lca, 22/06/2011, El Peruano,

30/11/2011, no se consignd como elemento probatorio objetivo
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y suficiente, los hechos presentados en el proceso acerca de
alimentos y aumento de los mismos llevado entre los conyuges,
a fin de corroborar adecuadamente el cumplimiento o no de la

separacion interrumpida por el periodo de dos afios.

C) Acreditacion de Cumplimiento de Alimentos:
cl. Pension liquida.

Al respecto la Sala Civil Transitoria hablo respecto un
asunto de separacion de hecho en cual solo habia con
anterioridad una oferta de liquidacion de pensiones alimenticias
vencidas en responsabilidad del demandante de la separacion,
mas no existia resolucién que autorice su pago ni pedido para su
ejecucion. La Sala dispone que no se podria presionar al
demandante en el juicio de divorcio por separacion de hecho, a
la realizacion de una obligacion alimentaria, es decir, que no
tengas deudas pendientes de sus obligaciones sobre alimentos,
al no haber sobre el pedido de la parte demandada sobre pago
de pensiones de alimentos vencidas, resolucién judicial que
autorice el pago de las mismas o, al respecto pedido alguno para
su cumplimiento. Por ende, al no tener ni un pedido formal, ni
la resolucion judicial que solicite el pago proveniente de la
mencionada liquidacion de pensiones vencidas, no estaria bien
exigirle al recurrente, la realizacion del requisito para que
proceda la causal de separacion de hecho (Cas. N°3944-2010-
Lima, 14/10/2011, El Peruano, 31/01/2012).
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d) Indemnizacion o Adjudicacion Preferente:
d1. Obligacion legal diferente de la responsabilidad civil.

Este aspecto ha sido de los més debatidos, originando distintas
posturas en la doctrina y jurisprudencia respecto el cimiento de la
diferenciacion o no entre indemnizacion y resarcimiento. A Raiz de la
sentencia que recayO sobre el pleno se instaur6 como antecedente
vinculante la regla N° 6, a través de la cual se comprende que la
indemnizacion o la adjudicacion preferente tienen la esencia de una
obligacion legal, este sostén no esté determinado por la responsabilidad
civil contractual ni por la extracontractual, al contrario, esta dada por la

igualdad y la ayuda empatica familiar.

A causa de eso, se determina que la indemnizacion a la cual hace
mencion el articulo 345-A del CC. no se enmarca en los elementos
subjetivos de dolo o culpa que conforman un aspecto de obligacién legal
(Cas. N° 3808-2010-Lima Norte, 10/10/2011, El Peruano, 31/01/2012).

Ademas, se sigue teniendo en cuenta el considerando 59 de la
sentencia del pleno al estableces que para establecer la indemnizacién no
se necesita el concurso de todos los estimaos de la responsabilidad civil
comun: la antijuridicidad, el dafio, la relacion de causalidad y el factor de
atribucion. En este caso no es necesario determinar aspecto de atribucion,
como es el caso del dolo o la culpa de manera rigida, ni la conducta

antijuridica como condicidn de origen de esta indemnizacion.

En contra posicion, terminan siendo imprescindible que exista la
correspondencia de causalidad entre el perjuicio economico y la
afectacion personal con la separacién de hecho y, en el hecho con el
divorcio (Cas. N° 3808-2010-Lima Norte, 10/10/2011, EI Peruano,
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31/01/2012 y Cas. N° 958-2010-Puno, 20/06/2011, EI Peruano,
29/02/2012).

d2. Reglas con Caréacter de Precedente Judicial Vinculante:

» Los Jueces tienen posibilidades y funciones protectoras en el
desarrollo y decisiones de los procesos de familia, es por este
motivo que es necesario brindar las facilidades para la
aplicacion de ciertos principios y normas procesales como por
ejemplo en las de impulso de parte, congruencia, formalidad,

eventualidad, preclusion o acumulacion de pretensiones.

» Los jueces tienen la facultad de indicar una indemnizacion por
dafos, ya sea gque este haya sido solicitado o se inicie de oficio,
el cual debe de contener el dafio a la persona, o de no ser el caso
podré disponer la adjudicacion preferente de bienes comunes
del matrimonio, sin influir en la pensidn alimenticia que se le

podria asignar.

» Tal como lo establece nuestra legislacion peruana, en caso

de existir dafio moral se puede pedir una indemnizacion.

» La indemnizacién en caso de dafios o la adjudicacion
preferente comprendidos en los actos postulatorios puede
ser solicitada por una de las partes del proceso, la parte
solicitante lo puede realizar dentro de la pretension
accesoria 0 en el momento de la reconvencidn, pero también
podrd suceder que el solicitante emita su renuencia de
manera expresa sobre estos puntos. Aun después de darse

los actos postulatorios es posible realizar el pedido.



>

ds.

d.4.

Mientras el proceso es esté desarrollando en primera
instancia, el juez a cargo puede pronunciarse sobre estos
aspectos, esto con la condicidn que la parte solicitante haya
invocado hechos evidenciables respecto a los dafios como
consecuencia de la separacion de hecho o del divorcio.
Dichos hechos incluso pueden ser invocados Yy
manifestados después de los actos postulatorios. El juez
otorgara al otro conyuge un tiempo considerable para que
pueda emitir pruebas adecuadas, en caso ya se haya
realizado la audiencia de pruebas, los medos probatorios

que se pueden presentar y actuar inmediatamente.

Relevancia de la Culpa.

Durante el periodo donde el Juez decide sobre el aspecto de
fondo para otorgar la razon a alguna de las partes, el
magistrado puede determinar si la culpa o dolo es suficiente
para asi evaluar el grado de los perjuicios y determinar la
suma de la indemnizacién que beneficiara a la parte mas
dafada; entonces, no se podria decir que el dolo o la culpa
no son estimaciones indispensables para que se configure
la causal de separacion de hecho para ser beneficiado con
el monto indemnizatorio (Cas. N°2602-2010-Arequipa,
01/07/2011, El Peruano, 02/01/2012).

Reglas con Caracter de Precedente Judicial Vinculante.
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. Se tendra que fundamentar fehacientemente sobre los perjuicios

de una de las partes para que el Juez decrete que existe tal

condicidn; caso contrario, resolvera basandose en la inexistencia

de las pruebas que lo acrediten.
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b. Durante este tipo de procesos se asegura la tutela jurisdiccional

d.5.

efectiva y el principio del debido proceso, en especial se
garantiza que los dos cbényuges tengan igualdad de
oportunidades para ejercer su derecho a la defensa, y si no estan
conformes con el fallo del Juez pueden acudir a una instancia

superior.

Una vez que se haya determinado la omision del
pronunciamiento expreso a cerca de la existencia o no de la parte
mas dafada el magistrado del Juzgado Superior adicionara la
resolucion proveniente dl Juzgado Civil, esto se dara siempre y
cuando la explicacion necesaria se evidencie de alguna manera

en los considerandos de la sentencia apelada.

. Cuando se configura la indemnizacion por dafios o en su defecto

la adjudicacidn de bienes, se realiza con el objetivo de resarcir
un claro desbalance sobre las posibilidades economicas, siendo
estas dos figuras obligaciones amparadas por la legislacion
peruana. La diferencia econémica que se menciond deviene de
la accion del divorcio o separacion en si, sin argumentarse en la

responsabilidad civil, pero si en la igualdad familiar.

Indemnizacion 'y Adjudicacion Preferente son

Excluyentes.

El Juez quien lleva el caso tendréa que indicar el monto o

suma de la indemnizaciébn o de ser el caso precisar la
adjudicacion preferente de los bienes del matrimonio, tal como
lo menciona el Art. 345-A del CC. Con el argumento de esta
norma, se sostiene que s6lo se puede optar por cualquiera de las

dos; es decir, por la indemnizacion o la adjudicacién, pues la
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norma citada utiliza el término “u” (Cas. N° 1814-2010-Lima,
18/05/2011, El Peruano, 02/11/2011).

4.2 INDEMNIZACION.

4.2.1. Perjuicios Indemnizables.

Se ha determinado que los dafios por los cuales se pide la indemnizacion
a raiz de la separacién de hecho tienen que estar sustentados en aquellos
perjuicios que se hayan ocasionado antes de iniciar la demanda y ademas
aquellos surgidos a partir del nuevo ambiente originado por el divorcio en si
(Cas. N°3808-2010-Lima Norte, 10/10/2011, El Peruano, 31/01/2012).

4.2.2. Dafo Moral.

En relacion a los aspectos insertados dentro de la indemnizacion, se
precisa de manera precisa en la regla N° 2 que funciona como antecedente
vinculante sobre la mencién de que el dafio moral se indemniza y esta

relacionado e incluido en el dafio a la persona.

Segun lo mencionado lineas arriba, se ha manifestado que el dafio
producido incluye el dafio moral, representado por las adversidades, penas,
adversidades, padecimientos, alteraciones psicologicas que el conyuge mas
perjudicado pueda sufrir (Cas. N°958-2010Puno, 20/06/2011, El Peruano,
29/02/2012).

Como antecedente tenemos que en una sentencia casatoria se otorgo un
monto indemnizatorio tras el divorcio por causal de separacion de hecho, esto
se realiz6 teniendo en consideracion distintas situaciones, y dentro de ellas
podemos encontrar el dafio moral ocasionado a la conyuge que no inicié la

demanda tras haber su nivel social al declararse el divorcio, pues en el caso
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particular estaba dejando de ser esposa de un general de brigada en retiro,
argumentando que esto le producia a la mujer un estados emocional de
depresion (Cas. N° 3464-2010-Lima, 03/10/2011, El Peruano, 29/02/2012).

4.2.3. Monto Indemnizatorio.

Se puede establecer el monto o la suma que sera entregada a manera de
indemnizacion a la parte afecta bajo el sustento en especificaciones objetivas.
Ademas de analizar las diversas circunstancias se tiene en cuenta la edad del
cényuge perjudicado, el estatus econdmico del ocasionante del dafio y demas
aspectos de la parte afectada. (Cas. N°24502010-La Libertad, 15/06/2011, El
Peruano, 30/11/2011).

En otro caso se puede observar que el Juez tomo la decision respecto a
la cantidad que se fijaria para la indemnizacion teniendo en cuenta que el
conyuge perjudicado ya contaba con parte de los bienes matrimoniales y
obtenia beneficios de estos, como el dinero de los alquileres de los inmuebles,
ademas los hijos apoyaban a la indemnizadas (Cas. N° 3464-2010-Lima,
03/10/2011, El Peruano, 29/02/2012).

4.2.4. Adjudicacion Preferente.

A Pesar de que por lo general los casos de divorcios suelen terminar en
pedidos de indemnizacion, hay algunos en los que se solicitaron la adjudicacion

preferente de bien social a favor del conyuge dafiado.

Como primer ejemplo tenemos el Cas. N°1809-2010 Lima,
17/05/2011, EI Peruano, 30/01/2012; en el cual se declaré que al entregar un
inmueble a la parte mas dafiada se ampara también a los hijos que resulten

dafados.
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En la Cas. N°2186-2011-Arequipa, 05/07/2011, El Peruano,
30/11/2011 se determind adjudicar un inmueble adquirido en el matrimonio a
la parte mas dafiada quien ademas demostrd que se le estropeo los proyectos
de vida que se habia trazado por lo que le ocasioné problemas psicolégicos

graves.

4.2.5. Criterios para Otorgar Indemnizacion o Adjudicacion.

Lo sentenciado en el Tercer Pleno Casatorio Civil puso énfasis en los
aspectos para asignar la indemnizacion o adjudicacion de bienes. Es por eso
que en su regla N° 4 se menciona que del proceso tiene que autenticarse y
determinarse las pruebas, presunciones e indicios que corroboren el estado de
mas dafiado a raiz de la separacion de hecho o del divorcio de la parte que asi
lo sustente. Para tal motivo se precisa que el Juez tendra que observar lo

siguiente:

v El nivel de dafio emocional o psicoldgica;

v La tenencia y custodia real de los hijos menores de edad y la entrega a las
labores de la casa,

v Sidicho conyuge tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos menores
de edad, ante el incumplimiento del conyuge obligado;

v Si ha a consecuencia de lo sucedido esta en una clara situacién econémica
desfavorable y perjudicial con relacion a la otra parte y a la condicion que

tenia en el matrimonio, entre otros aspectos importante.

Estos puntos de vista han sido realizados por la justicia.

a) Cényuge que demanda por alimentacion.

Existe un caso en el cual se aplico la exoneracion de alimentos, esto
se determind indicando que la obligacién alimentaria que beneficiaba a la

parte demandada no era de la voluntad de los conyuges, por el contrario
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que se originaba de un mandado judicial, por lo que se conjetura que existe
incumplimiento del obligado y el dafio generado en la parte perjudicada
por la separacion de hecho, y fue ella quien tuvo que acudir a un proceso
con el objetivo de obtener los alimentos para sobrevivir. A esto se suma
que luego, el esposo demandd que se le eximiera el deber de los alimentos,
pero esto procedid Unicamente con relacion a los hijos y no con su esposa,
debido a que se sefial6 que la prestacién alimentaria continuaba a favor de
ella. De este modo se evidencia la desventaja econémica de la mujer (Cas.
N° 4136-2010-Apurimac, 24/10/2011, EIl Peruano, 31/01/2012).

Del mismo modo en la Cas. N°2965-2010 Lima, 07/06/2011, El
Peruano, 30/01/2012, quedd evidenciado que la esposa termind
economicamente en una posicion menos favorable que la otra parte, pues
se vio en la necesidad de iniciar la demanda de alimentos para sus hijos

tras el incumplimiento del conyuge.

a.l. Reglas con “Caracter de Precedente Judicial Vinculante”.

El magistrado tendrd que observar, segin sea el caso, si se

configuraron algunos de estos aspectos:

v' El nivel de dafio emocional o psicolégica.

v’ La tenencia y custodia de hecho de los hijos menores de edad y el
trabajo en el hogar.

v' Si el conyuge dafiado tuvo que iniciar una demanda de alimentos
para él y sus hijos menores de edad, tras la falta del conyuge
obligado.

v" Si ha quedado en una evidente desventaja econdémica y perjudicial
con relacion la otra parte y a la situacion que tenia durante el

matrimonio, entre otras circunstancias relevantes.



64

b) Atencion del Hogar.

Se genera una desventaja en la economia tras la separacion de hecho
si la conyuge no realizo algun trabajo del cual perciba ingresos econémicos
y tampoco realizé estudios superiores o técnicos que le den la oportunidad
de ejercerlo para asi cubrir sus necesidades bésicas, entregandose
integramente a las actividades del hogar y a velar pos sus hijos.

Esto influenci6 en que la mujer no pueda aspirar a mejores
condiciones de desarrollo personal, teniendo como arrastre que cuando se
efectué la separacion, no tuvo los medios para generar Sus propios
ingresos, teniendo que optar por realizar trabajos manuales para adquirir
los recursos necesarios para su alimentacion a la de sus hijos (Cas.
N°3808-2010-Lima Norte, 10/10/2011, El Peruano, 31/01/2012).

c) Pérdida de servicios Atenciones Médicas

Se observd también, que a consecuencia del divorcio se pierde el
seguro médico, poniendo asi en una condicion mas vulnerable a la

conyuge.

4.3. CUESTIONES PROCESALES

4.3.1. Pronunciamiento sobre existencia o inexistencia de cényuge

perjudicado.

La regla N°3.4 con condiciéon de vinculante menciona que el Juez
deberd indicar si hay algin conyuge que se pueda denominar como la parte mas
dafiada, y esto estara en relacién con las pruebas respectivas, y declarara la
inexistencia de esta condicion cuando no se hayan probado los elementos

necesarios para su ratificacion.
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A pesar de esto, existen fluctuaciones al respecto. ES asi que tenemos,
en la Cas. N° 1124-2011-Lima, 31/05/2011, El Peruano, 03/11/2011, donde se
menciona que la determinacion del monto indemnizatorio a favor de la parte
mas dafiada con la separacion determina n mandato legal, siempre y cuando
haya un pedido técito en los actos postulatorios o petitorio implicito,
regulandose con la evaluacion de todos los medios probatorios presentados
debidamente.

Un concepto distinto menciona que en el Art. 345-A no exige de manera
obligatoria al Juez de la causa a determinar cual de las partes es el mas dafiado
0 no, esto debido a que su poder llega Unicamente para amparar
economicamente a la parte mas dafiada a consecuencia de la separacion de
hecho, y teniendo en cuanta en todo momento que se sustente con los medios
probatorios debidos (Cas. N°2760-2010-Arequipa, 22/06/2011, El Peruano,
30/11/2011).

4.3.2. Evaluacion de Oficio.

El fallo de oficio de la misma manera es aceptado como antecedente
vinculante en las reglas 2, 3.2 y 4. Por ende, se determina que es necesario
valorar de oficio si realmente existe el esposo 0 esposa perjudicado, esto debido
a que en el Art. 345-A del CC. se establece guia procesal la determinacion de
oficio del monto de la indemnizacidn basada en el estado de una de las partes,
a raiz de la separacion de hecho (Cas. N°29492010-EI Santa, 02/06/2011, El
Peruano, 30/01/2012).

a) Deber de Motivacion.
Se menciond también, que cuando el Juez tenga la posibilidad
amparada en la norma de determinar una indemnizacién o, caso
contrario, a establecer la adjudicacion preferente de los bienes producto

del matrimonio, esta mencionada capacidad en ningin caso puede
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carecer de la motivacion que requiere toda resolucion emitida por
6rgano judicial (Cas. N°©2450-2010-La Libertad, 15/06/2011, El
Peruano, 30/11/2011).

4.3.3 Perspectiva de Género

Por ultimo, veremos que resultd ser muy resaltante la decision de un
caso, debido a que opt6 una posicion de género para determinar el final de un
caso de separacion de hecho. En ese aspecto, determina que restringirse a
decidir la separacion de hecho, sin considerar la justicia de género, refiriendose
a la condicién de mujer de la parte demandada, configuraria un aspecto de
discriminacion hacia la mujer en relacion al esposo que dejé el hogar y no
cumplié con sus obligaciones que le correspondian, después de unos afos,
pedir el divorcio por causal de separacion de hecho. ElI mencionado suceso
infringe la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (Cedaw) la cual ratificé nuestro pais, debido a
gue en nuestra Constitucion Politica contiene articulos referentes a los derechos
humanos, por consecuencia si amerita otorgar una indemnizacion (Exp. N°
00005-2011-0-0-1101-SP-FC-01, Sala Especializada Civil de Huancavelica,
14/11/2011).
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V. JURISPRUDENCIA

5.1. Casacion N° 1120-2002 - Puno 10 de enero de 2003

(..) Cuarto. — “Que, como se advierte, el objeto de la ley acotada es
precisamente no limitar la capacidad de accionar a ninguno de los conyuges. Que, si
bien el primer parrafo del articulo trescientos cuarenta y cinco-A del Cédigo Civil,
sefiala que para incoar esta accion quien demanda 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, es preciso acotar que esta norma le impone una restriccion

a aquel obligado que pretenda incoar la demanda.”

(...) Sexto. — “Que, el Colegido Superior considera que sélo puede accionar
quien propicia la interrupcion de la convivencia conyugal, interpretando asi el Ad -que
el inciso duodécimo del articulo trescientos treinta y tres y el articulo trescientos

cuarenta y cinco -A del Codigo Civil”

(...) Sétimo.- “Que, al respecto deben hacerse las siguientes precisiones; en
primer lugar, la separacién de hecho es la interrupcion de la vida en comin de los
cényuges, que se produce por voluntad de uno de ellos 0 de ambos; en segundo
término, que ya se haya producido la desunion por decision unilateral o conjunta, la
naturaleza de esta causal no se sustenta en la existencia de un cényuge culpable y de
un conyuge perjudicado (Sic) v, en tercer lugar, que a traves de esta causal es posible
que el accionante funde su pretensidn en hechos propios, pues en este caso
expresamente no resulta aplicable el articulo trescientos treinta y cinco del Codigo
Civil.”
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(...) Octavo. — “Que, por consiguiente, ni el inciso duodécimo segundo del
articulo trescientos treinta y tres ni el articulo trescientos cuarenta y cinco A del Codigo
Civil del Codigo Civil limitan la accion de divorcio Unicamente a quien
unilateralmente haya invocado la separacion de hecho. Por consecuencia, han sido

interpretadas en forma erronea las referidas normas”

(...) Noveno. — “Que, conforme a lo expuesto cualquiera de los conyuges puede
de manera irrestricta actuar como sujeto activo en una accion conforme a la causal bajo
estudio; mas aln si tenemos en cuenta que ambos conyuges disfrutan de igualdad ante
la ley, no pudiendo ser discriminado por ninguna razon, segun lo contempla el inciso

segundo del articulo dos de la Constitucion Politica del Estado.”

5.2. Casacion N° 606-2003 - 11 de julio de 2003 (El Peruano 01/12/2003)

(...) Quinto. — “Que, en efecto el articulo trescientos cuarenta y cinco -A del
Codigo Civil dispone textualmente. “Para invocar el supuesto el inciso doce del
articulo trescientos treinta y tres el demandante debera acreditar que se encuentra al
dia en los pagos de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por
los cényuges 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 sefalar una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar
la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de
la pensién de alimentos que le pudiera corresponder. Son aplicables al conyuge que
resulte mas perjudicado por la separacidn de hecho las disposiciones contenidas en los
articulos trescientos veintitrés, trescientos veinticuatro, trescientos cuarenta y dos,
trescientos cuarenta y tres, trescientos cincuenta y uno y trescientos cincuenta y dos en

cuanto sean pertinentes”

(...) Sexto.- “Que interpretado dicho texto debe precisarse que por lo general

todo decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio para ambos conyuges, que



69

no lograron consolidar una familia estable; de modo tal que, en procesos como el de
autos los juzgadores deben pronunciarse necesariamente, aun cuando no se haya
solicitado, sobre la existencia 0 no de un cényuge que resulte mas perjudicado de
acuerdo a su apreciacion de los medios probatorios en los casos concretos, al que de
existir le fijara una indemnizacion a cargo de la parte menos afectada, salvo que existan

bienes que estime puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio.”
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VI. DERECHO COMPARADO

6.1. ANALISIS DE LA LEGISLACION BRITANICA

Las normas actuales que regulan el divorcio en Inglaterra tuvo su origen
en la “Divorce Reform Act del 22 de octubre de 1969”. En este sentido la
legislacion inglesa fue la primera en terminar con el concepto acostumbrado
del “divorcio-sancion” denominado también por culpa, que conllevo al
establecimiento de una nueva para establecer una nueva corriente, conocida
como el “divorcio-remedio”. “La Matrimonial Causes Act de 1973 precisa
como como la unica causa para que se dé el divorcio, a la “irretrivable
breakdown of marriage ” de esta manera se produce la irremediable ruptura del
vinculo conyugal; sin embargo, las pruebas de dicha ruptura solamente pueden
obtenerse a través de la acreditacion de los hechos expresamente sefialados en

la ley. A continuacidn, sefialamos cada una de ellas:

- Los actos de adulterio cometidos por el imputado y las circunstancias que
para el agraviado constituyan eventos intolerables como para seguir
viviendo con su conyuge;

- Las actitudes y comportamientos del demandado que hacen absurda la
convivencia y la relacion matrimonial;

- Cuando el demandado abandona el hogar por un periodo no menor de dos
afnos;

- Cuando la separacién de cuerpos o llamado también separacién de hecho
ocurre por un periodo no menor a dos afios y cuando el demandado acepta
el divorcio; y finalmente,

- En las circunstancias en que la separacion de hecho de los esposos por
periodos mayores a cinco afios, en los casos en que el demandado no acepta

el divorcio.
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Cabe precisar que, en 1984, se produjeron modificaciones sustanciales
a la mencionada legislacién, facilitando a los esposos para que obtengan el
divorcio; por cuanto, se produjo la disminucidn de plazos de tres y cinco afios

a solamente un afo.

6.2. EN EL AMBITO DE LA LEGISLACION DE ESPANA

En Espafa la figura juridica del divorcio fue incluida a traves de la Ley
N° 30/1981 de fecha 7 de julio de 1981, la misma que introdujo una serie de
modificaciones a la normativa relacionada con el matrimonio contemplado en
el Codigo Civil; durante el analisis de las normas hubo muchas resefias a la
nocion del divorcio-remedio. En cuanto al Cdodigo Civil de Espafia, existe una
hipotesis secundaria del divorcio que la aborda como una condena criminal,
considerando la ruptura del matrimonio como un elemento objetivo y capaz de
ser comprobado judicialmente: la separacion de los esposos al que la norma
define como el cese efectivo e ininterrumpido de la convivencia entre los

esposos. En tal sentido, sefialaremos a continuacion a las causas del divorcio:

a) El divorcio por culpabilidad
La norma precisa que cuando se ha emitido la condena con sentencia firme
al atentar en contra de la vida de su pareja, familiares ascendientes o
descendientes, es causal para que se dé inmediatamente el divorcio. El
presente presupuesto no exige como condicidn necesaria la acreditacion,
ni durante el plazo de separacion, tampoco en el quiebre irremediable del

matrimonio.

b) El divorcio debido al cese de convivencia
En este aspecto el Cddigo Civil considera una diversidad de plazos, los
que tienen diversos periodos de tiempo que van de uno a cinco afos. Para
que se pueda admitir como procedente al divorcio, por el cese de la

relacion matrimonial, podemos sefialar a los siguientes:
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b1. Periodo de un afio. Para que se admita esta circunstancia se debe
tener en cuenta que el referido plazo se contabiliza a partir de la
interposicion de la demanda; por tanto, el divorcio va a resultar en
dos supuestos que se encuentran tipificados en los numerales (1) y
(2) del articulo 86° del Cadigo Civil.

b.2. Periodo de dos afios. EI numeral (3) del articulo 86°, precisa

como causales a las siguientes:

- Cuando ocurra la separacion de hecho que se ha consentido de
manera libre por ambos esposos, el plazo corres a partir del
mencionado asentimiento.

- Encaso se esté realizando un proceso de separacion que ha sido
admitido judicialmente, el plazo tendra que ser contabilizado a
partir de la firmeza de la resolucion judicial.

- Tenemos otro caso en el que si uno de los esposos no concurre
a las audiencias a quien se ha declarado reo ausente, entonces el

plazo de dos afios corre a partir de la declaracion judicial.

b.3. Periodo de cinco afios. — Que se encuentra contemplada en el
numeral (4) del articulo 86° de la norma, la misma que contempla el
cese definitivo de la relacion marital conyugal en el periodo de
tiempo de por lo menos cinco afios, a pedido de cualquiera de los

€SPOsS0s.

c) El divorcio imputado a la culpabilidad y cese de la convivencia
En esta forma Unica de combinacion de criterios objetivos y subjetivos, el
Caodigo precisa que el conyuge que solicita el divorcio acredita que, ante
el inicio de la separacién de cuerpos, su conyuge se encontraba incurso en
causalidad de separacion; por infidelidad, conducta injuriosa o vejatoria,

abandono de hogar, violacion de deberes conyugales o paternos, condena
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a prisibn mayor a seis afios, toxicomania, alcoholismo o alteraciones
mentales; por tanto, el juez podria interrumpir la relacion matrimonial;
toda vez que el cese efectivo de la relacién marital super6 los dos afios
(articulo 86.3°.b).

6.3. LEGISLACION ECUATORIANA

En Ecuador la legislacion relacionada al divorcio contempla cada uno de los

aspectos por las que termina el matrimonio, y el divorcio es una de ellas, asi tenemos:

Por el fallecimiento de alguno de los esposos;

Debido a sentencias ejecutoriadas que declaren la nulidad del vinculo
matrimonial; o

Por sentencias ejecutoriadas que conceden la propiedad definitiva de
todos los bienes del conyuge que desaparecio.

Por la comisién de adulterio por parte de algin cényuge;

La sevicia;

Por injuria graves o actitudes hostiles que manifiesten fehacientemente
la falta de comprension e incompatibilidad de caracteres para llevar una
vida en comuin;

Por graves amenazas de un esposo contra la vida del otro;

Por tentativas de alguno de los conyuges contra la vida del otro, que
puede ser como autor e inclusive también como complice;

Toda accion que se realiza con la finalidad de corromper al otro e
inclusive a los hijos;

Por el padecimiento de algiin conyuge de enfermedad grave, contagiosa
e incurable que pueda ser transmitida a la prole, lo que tiene que ser
certificada por tres médicos, nombrados por el juzgador, como incurable
y contagiosa o transmisible a la prole;

Por la embriaguez o toxicomania consuetudinaria por parte de alguno de

los cényuges;
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- Por condenas ejecutoriadas a prision mayor; o
- Por el abandono voluntario y de manera injustificada de su conyuge, por

un periodo mayor a un afio de ininterrumpidamente.

6.4. LEGISLACION ARGENTINA

La legislacién argentina mantuvo una interesante perspectiva; por cuanto,
previo, a la Ley N° 2393 de 1889, la misma que reglamentaba el “divorcio no
vincular”, el cual admitia a los esposos vivir separados, sin ninguna posibilidad de
contraer nuevamente un vinculo matrimonial, pues ellos mantenian la condicion de
casados entre si. Esta circunstancia cambid desde 1987, mediante la Ley N° 23.515
que implant6 en su Codigo Civil como una figura juridica distinta, pero que estaban
conectadas, la separacion de cuerpos y el divorcio, la que en nuestros tiempos se torna

mas eficaz para la disolucion del matrimonio.

1. El divorcio por culpa: Es este contexto se aplica las causas establecidas
prescritas en el articulo 202°. Siendo estas:

v El comportamiento adultero;

v’ Las tentativas de alguno de los esposos contra la vida del otro o de sus
hijos, comunes o no, ya sea como autor principal, complice o
instigador;

v' La incitacion de uno de los esposos para cometer delitos;

v’ La injuria grave; por lo que el juez debe tomar en consideracion el
nivel educativo, el status social y otras circunstancias de facto que se
pudieran presentar.

v Abandonar de manera voluntaria y maliciosa.

2. El divorcio por falta de convivencia: en esta figura juridica se presentan
dos aspectos a tener en cuenta:
- Por la separacion de: para ello, es necesario que ocurra la separacion

de cuerpo de los esposos, sin que medie la voluntad de volver a
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juntarse por un periodo continuo superior a los tres afios (articulo
214°.2).

- Por la conversion de sentencias firmes de separacion. En caso lo
soliciten ambos esposos, se disuelve el matrimonio admitiéndose el
divorcio, después de un afio de haberse realizado la sentencia firme
de acuerdo a las causas contempladas en el, los articulos: 202° (actos
atribuibles a un esposo), 204° (perturbacion de la convivencia sin
voluntad de juntarse por mas de dos afios) y 205° (mutuo disenso).

a) El Divorcio por acuerdo mutuo o por mutuo disenso: ocurre cuando la
separacion de los esposos se produce por causales de gravedad las mismas
que imposibilitan la vida en comun, por lo que ambos esposos deben
manifestar de manera conjunta dicha voluntad. Para lo cual, tiene que
transcurrir por lo menos tres afios de haberse celebrado el matrimonio,

segun lo establecido en el articulo 215°.

6.5. LEGISLACION CHILENA

A partir de la promulgacion de la Ley del Matrimonio Civil N° 19947, del 7 de
mayo del afio 2004, se retird de los paises que rechazaban el divorcio, quedando en
este grupo Unicamente Filipinas y Malta, quienes siguen rechazando el divorcio, pues
la Ley de Matrimonio Civil que anteriormente estaba en vigencia, casi no tenia ninguna
diferencias con los preceptos que contemplaba el derecho candnico de aquella época e
inclusive el presente derecho evolucioné mas, encontrandose que las causas para que
se produzcan la nulidad del matrimonio eran las mismas que contemplaba el derecho

candnico de aquella época.

En Chile, la jurisprudencia admitia el divorcio bilateral, mediante la nulidad
del matrimonio, la que era una forma de acomodar una normativa inadecuada a las
exigencias de la poblacion. En estas circunstancias, el aguellos tiempos, todo intento

de adecuarse a los cambiantes tiempos eran insuficientes y mas aln en estos tiempos,
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por cuanto aquellos que tenian la voluntad de reconstruir su vida matrimonial se
encontraban en una situacién muy adversa, porque el conyuge que no mostraba la
voluntad de terminar con la relacion matrimonial, pedia compensaciones superiores a
lo que les tocaria percibir por los posibles derechos hereditarios; en este sentido, el
divorcio o nulidad matrimonial por incompetencia de la persona responsable del
Registro Civil ocasionaba costos significativos para las personas que no tenian los
recursos necesarios para hacer frente, debido a que la administracién judicial no

tramitaba dichas causas.
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VIlI. CONCLUSIONES

1. Respecto a los fundamentos de la doctrina peruana sobre el divorcio se ha
encontrado corrientes diametralmente opuestas como son la divorcista y la
antidivorcista preconizado por autores laicos, en el primer caso; y los
religiosos en el segundo caso. La tesis divorcista, en sus diferentes tipos,
establece como un derecho que tienen los conyuges (especialmente los
varones) para poder alejarse de sus parejas, inclusive sin mayor explicacion
sobre las razones. ElI Deuteronomio y el Coradn tambien hablan de la
autorizacion que tenia el marido para repudiar a su mujer cuando ella ya no
era de su agrado a quien le entregaba una carta y la despedia de la casa. Asi
surgieron los diversos tipos de divorcio, tales como: el divorcio repudio, el
divorcio-sancion, el divorcio-remedio, el divorcio-quiebra y el divorcio de

mutuo acuerdo.

2. La doctrina peruana contempla algunos criterios relacionados con el divorcio
como la de Cabello que hace una diferencia con la separacion de cuerpos,
porque se pone fin plenamente y definitivamente al vinculo matrimonial,
quedando la posibilidad para ambos conyuges de poder contraer nuevamente
matrimonio con otra persona. Para Muro, la separacion de cuerpos no basta
para contraer nuevas nupcias con otra persona, sino que considera necesario la
ejecucion del divorcio para emprender una nueva vida matrimonial. En cuanto
al derecho comparado nos muestra analogias como en el caso de la legislacion
inglesa que a partir de octubre de 1969 termind con la divorcio-sancion o
Ilamado también por culpa, con la finalidad de dar paso al divorcio-remedio
que en 1973 admite el divorcio por causales como: el adulterio, el abandono de
hogar por dos afios y la separacion de hecho. Por otro lado, la legislacion
espafola insert6 en su legislacién el divorcio-remedio, estableciendo que esta

se produce por hechos objetivos que se tienen que comprobar judicialmente.
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La legislacion ecuatoriana establece que el divorcio viene a ser una forma de
terminar con el matrimonio y su cédigo civil contempla como causales: al
adulterio, la sivicia, las injurias graves, las amenazas graves contra la vida del
conyuge, por enfermedad grave incurable, la condena ejecutoriada a reclusion
mayor, el abandono, entre otros. La legislacion Argentina, establece como
causales del divorcio: al adulterio, atentar contra la vida del conyuge, la
instigacion a cometer delitos, las injurias graves y el abandono voluntario y
malicioso. La legislacion chilena admite al divorcio bilateral por la nulidad del
matrimonio como una medida que le permita marcar distancia de su antigua

norma anacrénica muy orientada al derecho canonico.

Los principales fundamentos juridicos del divorcio por causal de hecho se
encuentran establecidos en el Codigo Civil que contempla la separacion de
cuerpos como la causal mas preponderante causada por el adulterio que viene
a ser el trato sexual de un cdnyuge con otra persona, atentando contra la
fidelidad matrimonial; también por las constantes acciones de violencia fisica
0 psicoldgica contra uno de los conyuges; el atentado contra la vida de su
conyuge la que debe ser intencional y probada en una investigacion policial; el
consumo habitual y sin justificacion de drogas alucinégenas que generen
toxicomania, por lo que la norma ha obrado con justicia separando al conyuge
afectado; la adquisicion de enfermedad de transmision sexual grave después de
haberse celebrado el matrimonio, con la finalidad de proteger al cdnyuge sano;
por la homosexualidad posterior al matrimonio, debido a la relacién de uno de
los cdnyuges con persona de su mismo sexo; la condena a méas de dos afios de
pena privativa de la libertad por delito doloso; entre otros aspectos como la

separacion de cuerpos por mas de dos afios.

Entre los criterios de la jurisprudencia peruana respecto al divorcio por causal
de hecho tenemos a muchas sentencias que han sentado precedentes; sin
embargo, sefialaremos algunos que los hemos considerado importantes como
la Casacion N° 1120-2002 Puno 10 de enero de 2003 contempla que “...la
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separacion de hecho es la interrupcion de la vida en comdn de los conyuges,
que se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos; en segundo término,
que ya se haya producido la desunion por decisién unilateral o conjunta, la
naturaleza de esta causal no se sustenta en la existencia de un cényuge
culpable y de un conyuge perjudicado...” por tanto cualquiera de los conyuges
puede actuar como sujeto activo. Asimismo, la Casacién N° 606-2003 que
establece que “...todo decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio
para ambos cényuges, que no lograron consolidar una familia estable; de modo
tal que, en procesos como el de autos los juzgadores deben pronunciarse
necesariamente, aun cuando no se haya solicitado, sobre la existencia o no de
un conyuge que resulte més perjudicado de acuerdo a su apreciacion de los
medios probatorios en los casos concretos, al que de existir le fijara una
indemnizacion a cargo de la parte menos afectada, salvo que existan bienes
que estime puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor

perjuicio...”
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VIIl. RECOMENDACIONES

1. Las personas encargadas de legislar las normas en materia del Derecho de
Familia deben coordinar de manera estrecha con organismos y/o instituciones
a fines para generar, a través del ordenamiento juridicos, politicas efectivas de
real apoyo a la estabilidad de las Familias y, por consiguiente, al bienestar de
los esposos e hijos, si es que hubiere, y con ellas afianzar la estabilidad con la

finalidad de impedir el quiebre de la vida afectiva familiar.

2. EIl Poder Judicial, concretamente los jueces especializados en Familia, deben
declarar infundada la peticién de divorcio, por el casual de separacion de
hecho, cuando se certifique mediante diagnostico, sobre todo, psicologico-
social, razonado e iddneo que traerd consecuencias perjudiciales ascendentes o
de menoscabo mas grave, para la parte perjudicada con la separacion, a fin de

garantizar la vida y el bienestar del conyuge y el de sus hijos.

3. Eljuez, ademas de verificar el tiempo para el divorcio por causal de separacion
de hecho debe establecer como requisito indispensable, para declarar fundada
la pretension, la responsabilidad del cdényuge que motivd y/o provoco el
rompimiento de la vida conyugal para establecer que el causante no tenga

derecho a la division de la sociedad de gananciales.
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IX. RESUMEN

Con la separacion de hecho se incumple el deber de convivencia, no siendo
determinante incluso en el incumplimiento de los deberes de asistencia mutua y
fidelidad o de alimentacion, educacion y amparo de los hijos para constatar la
existencia de la separacion de hecho, los que en todo caso son esenciales para la
fijacion de importe indemnizatorio. La separacion de hecho, es la situacion en que se
encuentran los cényuges, quienes sin previa decision judicial quiebran el deber de
cohabitacion en forma permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga, ya sea

por voluntad expresa o tacita de uno de los consortes.

El Congreso de la Republica aprobo la ley N° 27495, en donde se incorpora la
Separacion de Hecho como causal de Separacion de Cuerpos y Subsecuente Divorcio,
pero en esta Ley aprobada por el Congreso el 06 de julio del 2001 no se aclaran las
causales especificas acerca de los Modelos Legislativos en nuestro Ordenamiento
juridico, es asi que nace la importancia de integrar articulos sustanciales para una

mejor solucién de los conflictos que acarrea el divorcio.
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EXPEDIENTE :00325-2015-0-0201-JR-FC-02
MATERIA : DIVORCIO POR CAUSAL
MIN. PUBLICO  : SEGUNDA FISCALIA DE FAMILIA ,
DEMANDADO  : RAMIREZ M ALLQUI, OLGA ELENA
s DEMANDANTE  : CULLI LAZARO, HIGINIO ALEJANDRO

RESOLUCION N° 20
Huaraz, veinticuatro de de noviembre
del afo dos mil dieciséis.

VISTOS: En zudiencia publica a que se contrae la certificacion
que antecede, con &l expedienta nimero 2005-00055-0-0201-JP-FA-2,

I.- ASUNTO MATERIA DE GRADO:

Es materia de apelacién por la parte demandada la sentencia contenida en la
resolucion numero trece de fecha treinta de junio del afio dos mil dieciséis,
de fojas ciento diecinueve a clento vaintisiete, que daclara fundada la

Higinio Alejandro Culli Lazaro contra Olga Elena Ramirez Mallqui, en
consectencia declara disuelto el vinculo ‘matdmonlal contraido por aquelios ante la
Municipalidad Distrital de Catac, Provincia de Recuay, con fecha veintiocho de abril

/ de dos mil uno, a que se refiere la Partida de Matrimonio de fojas dos: da por

}/ fenecido el régimen de sociedad de gananciales a partir del mes de abril dos mil

dos, de conformidad con lo previsto por el articulo 219 del Cédigo Civil, habiendo
sente que no se ha acreditado que durante la vigencia del matrimonio los

/_:dﬁxugu hayan adquirido bienes susceptibles de ser valorados, inventariados y

quuldlados. con lo demas gue contiene,

I
I. FUNDAMENTOS DEL RECURSO IMPUGNATORIO:
La apelante sustenta el recurso de apelacién’ en los siguientes fundamentos: a)
Que, el presente caso, la sentencia apelada no expresa la realidad de los
hechos, que, el demandante hasta antes de la notificacién de la demanda de
divorc&o. cada fin de semana ha concurrido al domicilio conyugal, es decir, que ha

ARCHTO Se ADEACION de ojas 131 2 141
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venido haciendo una vida normal en el mismo, cuando el demandante haciendo
una vida paralela habia tenido una supuesta convivencia en la que ha procreado a
sus menores hijos, sin embargo, no ha cumplido con I8 separacion de hecho, pues
el demandante cada fin de semana llegaba puntualmente al domicilio conyugal; b)
Que, el hecho de gue el demandante tenga tres hijos extramatrimoniales no le da
derecho a pedir el divorcio por causal, pues, esie ha venide haclendo vida
conyugal con 12 demandante, habiendo inclusive participado en diversas reuniones
tamiliares; c) Que, en la sentencia tiene que establecerse \a figuidacion de bienes
adquiridos durante el matrimonio; d) Que los alimentos deben quedar en forma
perpetua, por su condicion de paciente oncoldgica, por ultimo no se ha resuelto los
alimentos respecto a su hijo quien todavia sigue estudios universitarios.

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- El articulo 364° del Codigo Procesal Civil prescribe: “El recurso de
apelacion tiene por objeto que el brgano Jurisdiccional superior examine, @ sollcitud
de parte o de tercero lagitimado, la resolucion que les produzca agravio, con el
propdsito de que sea anulada o revocada, total © psrcialmente.”.

SEGUNDO.o Que. asimismo, de acuerdo a los principios procesales recogidos en
grticulo 370° del Cadigo Procesal Civil%, el contenido del recurso de apelacion
eslabl |a competencia de la funcion jurisdiccional del Juez Superior, toda vez
que aqueTlo qua se denuncie como agravio comportara la materia que el
impugnante desea que el Ad-quem revise, estando entonces conforme con los
_démas puntos 0 extremos que contenga la resolucion impugnada, en caso de
existir tales, que !po hayan sido cbjeto de su impugnacion; principio este expresado
en el aforismo tamtum appellatum quamtum devolutunt.

TERCERO.- Que, con el objeto de absolver los agravios expresados por la
apelante, es menester senalar respecto a ia causal de divorcio por separacion de
hecho contenida en el inciso 12) del articulo 333" del Cédigo Civil, ésta se produce
cuando los cén'yuges sin previa decision judicial definitiva quiebran el deber de
cohabitacion en; forma permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga, ya
sea por volunta{i expresa o tacita de uno 0 de ambos conyuges, ademas la misma

@ encuentra c&pstltuida por tres elementos ineludibles, a saber: a) El elemento

Modi poe Ley N° 20434, gublicado en ef Diano Oficial “E! Ponmns” ¢l dos de febeero del dos mil doce.
! Casac 1293-2009-Loreza, publicado en & Dierie £] Peruano de feca treinta de junio det 380 dos wal diez. Pag. 3TR6T.
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objetivo 0 material, consistente en la evidencia del quebrantamiento permanante
y definitive, sin solucion de continuidad de 1a convivencia; lo gue ha sucedido con
el alejamiento fisico de uno de los consores de la casa conyugal: b) El elemento
subjetivo o psiquico, que es la falta de voluntad de unirse; esto es la intencidn
derta de uno o de ambos conyuges de no continuar viviendo Juntos, paniendo fina
|a vida en comun por mas que un deber se cumpla; y, ) El elemento temporal;
vale decir, el transcurso ininterrumpida de méas de dos afics y cuatro anos en &l
caso que hubieran hijos menores de edad,

CUARTO.- Al respecto la Casacion N 506-2003/Sullana ®, sedala: (... )En busca
de la proteccién & la familia las normas que le regulan (a !a causal de separacion
de hecho) establecen detsrminados requisitos para que pueda entablarse y en su
caso ampararse (la pretensidn de divorcio por causal de separacién de hecho),
como es el piazo de dos afios si no existen hijos y cuatro si los hay, (...)"~ Respecto
al plazo legal establecido para la separacion de hecho cabe hacer la siguiente
precisién: a) Que. el cumplimiento del plazo legal minimo de apartamiente del
domicilio conyugal requerido debe estar vencido al momento de interponer ia
! y b) Que, ¢l plazo de cualro afos, <l hubiesen hijos, debe ser entendido

demant
s@ configura cuando los hijos viven a la fecha de interposicién de la demanda,

y 10 2s{_sl a la fecha de interponer la demanda de divorcio los hijos fallecieran,
p,c'ies dicho plazo no se configura a la fecha en que se produce la causal misma

. /aho al momento de interponerse la demanda.

QUINTO.- En este orden de ideas resulta inequivoco que para el caso de autos es

suficiente que el plazo legal de |a saparacion de hecho del domicilio conyugal sea

o dos afos, teniendo en cuenta que el hijo habido dentro del matrimonio Heisen

nlo Culli Ramirez, ha adquirida la mayoria de adad conforme se verifica de 12

pa de nacimiento, obrante a fojas uno del expedients acompafiado de
alimentos.

S KTO.- Que. teniendo an consideracion lo expuesto en el escrito de apelacion, |a
cuestion radica en establecer si se produjo la separacion y de ser asl cuando se
produjo ésta, habida cuenta que las posiciones de las partes son totalmente

Ws. en efecto el acclonante sostiene que se encuentra separado de
4
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hecho de la emplazada desde febrero del afic dos mil, en cambio, ésta Gltima
sostiene gue nunca existio tal separacion; al respecto debe tenarse en
consideracion lo sefialado por la propia demandada en el proceso signado con el
N® 2005-00055-0-0201-JP-FA-2: *(...) el demandado con el motivo de trabajo se
dirigid al Distritc de Huaychay, donde tiene otro compromiso convivencial, mas
hifo, por lo que abandoné el hogar conyugal sin justificacion alguna en el mes de
abrii del 2002 (...)", de lo antes expuesto fluye con claridad meridiana que, la
separacion entre las partes se produjo en el mes de abril del afio 2002.

* R TAIVRY nm‘_.
: b Madr i’ o

SETIMO.- En esta linea arqumentativa esta probado |a configuracién de la causal
de divorcio por separacién de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido mayor a dos afics. En efecto, desde el mes de abil del afio dos mil
dos al veinticuatro de marzo del dos mil quinee® han discurrido trece afios, tiempo
suficiente en el presente caso para amparar la demanda y por lo mismo no
resultan estimables los agravios esgrimidos por la demandada.

OCTAVO.- Que, si bien |a apealante sefiala que no se ha determinadoe la situacion
enes adquiridos dentro de la sociedad conyugal, lo es también que en
autos, no se ha acreditado la preexistencia de estos, por el contrario, la

andada reconoce en su escrito de contestacion de demanda obrante de fojas
cungta ¥ cinco a cincuenta y nueve, que durante la vigencia de la sociedad
conyugal ric.han adquirido blenes.

i," NOVENO.- Que, por ofro lado, la emplazada en su esciito de apelacién ha
‘ sefialado que en la sentencia no se ha precisado la pensién alimenticia que le
corresponderia a esta y los alimentos de su hijo, al respecto, debe mencionarse
/—q\Q conforme es de verse del reporte emitido del Sistema de Informacién de
exf;edientes judiciales, que se agregara a los autos, actualmente se encuentra en
Irémite el proceso signado con el N° 00308-2004-0-0 201-JP-FC-01, sobre
allm!pntos en contra del demandado, por lo que no corresponderia en esta via
determinar la pensién a su favor Y en cuanto a la pensidn del hijo habido dentro del
matrimonic habiendo este adquirido fa mayoria de edad carece de objeto emitir
pronunciamiento. Estando a lo anteriormente expuesto, [a demandada no ha
1

\
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desvirtuado los fundamentos que motivan la resolucion venida en grado; ergo nc
cabe estimar los agravios esgrimidos por la apelante.

DECISION

Por estas consideraciones y en aplicacién de las normas invocadas
CONFIRMARON la sentencia contenida en la resolucién nimero trece de fecha
treinta de Junio del afo dos mil dieciséis, corriente de fojas ciento diecinueve a
ciento veintisiete, que declara fundada la demanda sobre divorcio absoluto por la
causal de separacion de hecho Interpuesta por Higinio Alejandro Culli Lazaro
contra Olga Elena Ramirez Mallqui, en consecuencia declara disuelto el vinculo
matrimonial contraido por aquellos ante la Municipalidad Distrital de Catac,
Provincia de Recuay, con fecha veintiocho de abril de dos mil uno, a que se refiere
\a Partida de Matrimonio de fojas dos: da por fenecido el régimen de sociedad de
gananciales a partir del mes de abril dos mil dos, de conformidad con lo previsto
por el articulo 312 del Cédigo Civil, haciendo presente gue no se ha acreditado que
durante la vigencla del matrimonlo los cényuges hayan adquirido bianes
susceptibles de ser valorados, Inventariados y liquidados, con lo demas que
contiene. Notifiquesa y dev! fvase. M;'Blgmda Ponente Graciela Quintanilla
Salco.
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BRITO MALLQUI
SANDOVAL AGUILAR.
QUINTANILLA SAICO.




