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civil puesto que resulta un trabajo arduo, no por la escasez, sino por la abundancia.
Dentro de ese mar de problemas de investigacion optamos por investigar uno de
derecho de familia sobre el cual se ha escrito mucho. Sin embargo, sobre este tema, a
pesar de su numero, observabamos que las investigaciones se dirigian mas a la
determinacién de la naturaleza juridica y a aspectos procesales que a una pregunta

basica: ¢Quién es el conyuge mas perjudicado?

La tesis no solo despliega un analisis de la jurisprudencia dictada en torno al tema,

sino que precisa los criterios que deberian establecerse

Con esperanza en que esta investigacion pueda contribuir al mejor entendimiento de
la institucion en nuestro pais y con la utilidad social que ello supondria, dejamos a
consideracion del lector los resultados de nuestra investigacion.
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RESUMEN

La separacidn de hecho es una causal de divorcio que le da celeridad al proceso, que
ademas el Juez puede otorgar una indemnizacion por dafio emocional a alguna de las

partes.

Esta causal se encuentra contemplada en el inc.12 en el Ar.333 del Codigo Civil
incorporada mediante Ley 27495 que data de julio del afio 2001.

Esta causal tiene caracteristicas diferentes a las otras causales dentro de ellas que se
puede alegar también el hecho propio, asi como también se refiere concretamente al
quiebre del deber de cohabitacidn entre los conyuges, aspecto que puede realizarse por
parte de uno de ellos o de forma conjunta y exteriorizarse hacia fuera, a traves de forma

expresa o forma técita.

Esta causal es la méas utilizada en los estrados judiciales frente a la existencia de
conflicto matrimonial, precisamente porque no busca un conyuge culpable, es que se

deben tener en cuenta 3 requisitos:

1. Elemento objetivo._ Que es determinar el cese definitivo de la vida en comdn.
2. Elemento subjetivo._ vinculado a la intencién cierta y deliberada de parte de uno
0 de ambos cényuges de quebrar el deber de cohabitacion, esto es de no compartir un
mismo destino final.

3. Elemento temporal._ vinculado al transcurso ininterrumpido del tiempo, con un
plazo minimo legal que la ley estipula de 2 afios, cuando no se tiene hijos menores, y

de 4 afios cuando si los tienen.

¢ Esta causal puede generar algin dafio, o algun perjuicio?
Indudablemente que si, en cuanto podria de repente resultar perjudicial precisamente
aquel conyuge que no genero el quiebre de la vida en comun, y para ello la Ley
contempla como un contrapeso lo establecido por el articulo 345-A del Cddigo Civil,
cuando sefiala un aspecto de forma y fondo para su beneficio.
En este caso se dice de que, debera acreditar estar alli en el cumplimento de obligacion

alimentaria aquel que demanda.



El Juez debera velar por la estabilidad econémica del cényuge mas perjudicado y sus
hijos, fijando una indemnizacién o una adjudicacion preferente de bien, sin perjuicio
de la pension alimenticia que pudiera corresponderle.

Precisamente sobre este Ultimo extremo es que nos pone en relieve que para el analisis
de este perjuicio de separacion de una forma u otra tenemos que conocer las causas
por las cuales se produce la separacién y pone de relieve que la causal no es totalmente
remedio sino también que tiene una connotacidn de sancién para efectos del perjuicio
en la separacion, es como ha ido el desarrollo jurisprudencial en esta causal ha sido
ardua y a la vez contradictorio hasta el afio 2010 en que luego se produce un pleno
casatorio que ha permitido unificar criterios para efectos de poder un adecuado
tratamiento de la causal, y dentro de ellos se establecido la funcion tuitiva del Juez, la
flexibilizacion de forma, el tema de la proteccion especial para los hijos, la mujer y
para el anciano.

Como también que debe darse de oficio o a pedido de parte, y fundamentalmente 4

reglas que deben tenerse en cuenta para fundabilidad de la causal que es vinculado a:

Que haya habido juicio de alimentos previos.

Procesos de tenencias/ visitas.

Que haya una evidente situacion desventajosa para uno de los cdnyuges.

Que haya habido una afectacion emocional o psicolégica.

Finalmente el Pleno Casatorio concluye estableciendo que esta indemnizacion no es
ni responsabilidad civil contractual ni extracontractual, sino una obligacion legal

basada en la solidaridad y en la equidad.

Esta situacion es lo que acontece en la actualidad y obviamente da lugar a nuevas

pautas de desarrollo jurisprudencial y propuestas legislativas.
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INTRODUCCION

En nuestro sistema legal de la causal de separacion de hecho como fundamento para
la separacion de cuerpos o de divorcio, la primera noticia que se tiene, se remonta al
afio 1931 cuando Bustamante de la Fuente, tal como relata el Dr. César Fernandez
Arce, la expone ante el Congreso, y luego se menciona en el Diario de Debates del
Congreso, la sugerencia del diputado por Celendin, Dr. Clodomiro Chavez, del 17 de
abril de 1940, para que se incorpore como una nueva causal a la legislacion de
familia, siempre que el lapso de la separacién de facto hubiera durado cinco afos.
Por su parte el ex parlamentario Javier Valle Riestra, ha manifestado que él presentd
este proyecto en 1993 a la Camara de Diputados, sefialando que la separacion de
hecho de una pareja debia considerarse como nueva causal de divorcio y que

cualquiera de los dos, abandonado o abandonador, podian invocarlo.
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ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

El divorcio tiene su antecedente méas antiguo en el repudio que fuera concedido
generalmente al marido, es decir la disolucion del vinculo a su sola voluntad, sin
importar aquella que correspondia a la mujer. Asi funciono en las realidades de los
antiguos pueblos de Egipto o Babilonia, e incluso con el Cédigo de Hammurabi se
fijaron las causas para este repudio, asi como en la India con las Leyes de Mand.

En el derecho romano se permitio el divorcio, tanto para el matrimonio de patricios
(ceremonia religiosa llamada confarreatio) como para los plebeyos (convencion civil
denominada coemptio), en el primer caso, a través de una ceremonia denominada
disfarreatio. En el derecho griego también se permitid el divorcio, pero rara vez se
realizaba. Al respecto, MALLQUI16 nos cuenta que en la época homérica no se
conocia el divorcio, en cambio si en épocas posteriores, especialmente en tiempos de

los filésofos clasicos, durante los cuales existio mucha libertad.

Desde el siglo IV antes de Cristo se tenia por disoluble el matrimonio, pero era el
marido quien disponia de varios motivos para obtenerlo; en caso de mutuo disenso,
no habia problema; pero si era pedido unilateralmente, era mas dificil el que fuera

solicitado por la mujer.

No se debe olvidar a los germanos, quienes antes de su primer contacto con el
cristianismo practicaron, sefiala Peralta Andial7, con gran libertad el divorcio por
mutuo convenio, segun se deduce de los libella repudii en los siglos VIl 'y VIII, y que
funciond generalmente por iniciativa del marido, pero jamas a peticion de la mujer,

en razon de que por costumbre se exigia con mayor severidad a ésta que al varén.

En cuanto a los pueblos musulmanes, la figura del divorcio presenta algunas
peculiaridades ya que en dichos pueblos si se permite la poligamia. Esto se evidencia
del Coran, sefiala MALLQUI, que admite el matrimonio hasta con cuatro mujeres a
la vez. Pero ello al parecer no era suficiente para los adinerados ya que muchos tenian

hasta ocho mujeres, como lo comprueba el caso del recientemente fallecido Rey Fahd
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de Arabia Saudi, cuya cuarta esposa esta reclamando legalmente el derecho de
manutencion que se le negara, mediante una accion que entablé en vida del monarca
y ahora prosigue contra la sucesion legal. Sin embargo, en estos pueblos, el divorcio
esta revestido de un formalismo rigido y por causales desigualmente aplicables entre
varon y mujer. Por ejemplo, el varén puede repudiar a su mujer porque simplemente
ya no le gusta; en cambio la esposa necesita fundamentar sus quejas contra el marido.
El procedimiento para divorciarse, por el contrario, no requiere solemnidad alguna
ya que suele consignarse en un acta ante testigos, la que es refrendada por el Tribunal.
También existe un procedimiento de disolucion judicial de oficio, cuando se violan

las reglas a las que inflexiblemente estad sometido el matrimonio.
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CAPITULO I

MARCO
TEORICO

EL DIVORCIO

1. DEFINICION

El divorcio es la disolucion del matrimonio; pronunciada judicialmente en vida
de los esposos, a pedido de uno de ellos o de ambos por una o varias causales

taxativamente sefialadas en la ley y que hagan imposible la vida en comun.”

LOS AUTORES “VICTOR CHARLES COLIN” y “HENRI CAPITANT”.
consideran que “Es la disolucién del matrimonio viviendo los esposos a consecuencia
de una decision judicial dictada a demanda de uno de ellos indistintamente por las

causales establecidas por ley.”

Hace suponer que s6lo procede cuando estan viviendo maritalmente, lo cual
contradice los requisitos, pues no es necesario que los conyuges continten haciendo
vida marital, ya que la separacion unilateral por mas de dos afios continuos,

constituye causal de divorcio.

LOS AUTORES “MARCEL PLANIOL”. Consideran “El divorcio, es la

disolucion del matrimonio valido en vida de los conyuges.”

VIRREYRA FLOR RODOLFO. “Es la ruptura del matrimonio valido estando atn

vivos los esposos”.

El divorcio también puede ser definido como aquella disolucion del vinculo

matrimonial en vida de los conyuges. Al respecto
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EL AUTOR “PUIG PENA”. _Considera que el divorcio rompe las nupcias legales
y validamente contraidas, en lo que se diferencia de la nulidad del matrimonio, que

supone un estado de derecho establecido con vicios insubsanables.

La Iglesia Catolica Y El Divorcio

Se opone al divorcio porgue el matrimonio es un sacramento: lo que une Dios, no lo

puede separar el hombre.

El matrimonio cristiano alcanza firmeza por razén del sacramento que le da las
propiedades de: unidad e indisolubilidad (canon 1056)

Prohibe el divorcio porque los hijos se quedan sin educacion.

2. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL DIVORCIO

VENTAJAS:

v Da segunda oportunidad para buscar la felicidad.
v Rehace su vida.

v Los hijos dejan de ver peleas. Evita mal mayor: imposibilidad de convivencia.
DESVENTAJAS:

Mujer no pueda rehacer su vida.
Los hijos quedan abandonados.

v
v
v’ Esta comunidad se queda sin asistencia econémica.

v" Trauma en hijos que hace que odien a sus padres por haberlos abandonas.
¢Hasta cuando rige la pension de Alimentos entre conyugues divorciados?

Por consenso se aprobo que, sin perjuicio de las causales que recoge la ley como un
nuevo matrimonio, la pensién de alimentos entre los conyugues divorciados rige

mientras subsista el estado de necesidad

3..CLASES DE DIVORCIO

3.1Divorcio Absoluto:
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Es conocido también como divorcio vincular, y consiste en la disolucién total,
definitiva y perpetua del nexo conyugal. La mayoria de paises del mundo
reconocen y permiten en sus legislaciones este tipo de divorcio, en cambio hay
otros que se limitan Unicamente a la separacién de cuerpos y hay un tercer grupo

que admite las dos formas, entre ellos el Perd.

3.2Divorcio Relativo:

Es conocido como separacion de cuerpos y, en palabras de MALLQUI25, consiste
en una relajacion del vinculo conyugal, en virtud de la cual los esposos se separan
del lecho y la habitacion, cesan los deberes matrimoniales, pero el vinculo legal

subsiste y los esposos no pueden volver a casarse.
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LA
SEPARACION
DE HECHO

1. DEFINICION

Es la constatacion fehaciente que debe hacer el juzgador a fin de acreditar que los
conyuges han optado en los hechos por apartarse el uno del otro, dejando de lado el

deber marital de la convivencia y de la vida en comdn.

Esté causal, como hemos dicho ha sido bastante discutida y es controvertida, tanto es
asi que proyectos de ley, se presentaron en el Gltimo quinquenio y en el pendltimo
Congreso de la Republica, como el proyecto de ley N°1716/97-CR, presentado por el
principal gestor de ley, el Congresista Daniel Estrada Pérez y el Proyecto de Ley
N°1729/96-CR, presentado también por el Congresista Dr. Roger Caceres Velasquez,
los que aparecen en mi libro Derecho de Familia y Derecho Genético, publicado por

Ediciones Juridicas, en 1997.

En cuanto al tiempo se ha establecido que para que se configure la separacion de hecho,
tiene que transcurrir 4 afios, si los conyuges no tienen hijos o teniéndolos, estos, son
mayores de edad (nada se dice sobre los hijos mayores, pero incapaces) o 2 afios

cuando los cényuges tienen hijos menores de edad.

Al respecto nosotros en la Comisién de la Mujer, en afios anteriores, expresamos
nuestra opinion en el sentido de que si bien esta causal debe incluirse debia ser solo
para la separacion de cuerpos legal, no directamente para el divorcio, y deberia
transcurrir cinco afios de separacién de hecho, teniendo o no hijos, a fin de defender la
estabilidad familiar, aun cuando el fundamento social es que casi un millén de personas
que permanecen en condicién de separados de hecho podran regularizar su situacion

conyugal en virtud de esta ley.

¢ Qué establece el Codigo Civil sobre la Separacion de Hecho? ¢Qué implica el

Divorcio por Separacién de Hecho? Jurisprudencia
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1.1.-El Cadigo Civil Peruano establece que:

La Separacion de Hecho de los cényuges durante un periodo ininterrumpido de dos
afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos menores de edad.
En estos casos no seré de aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335 del Cadigo Civil.

Esta causal estad inmersa en lo que respecta al Divorcio Remedio.
¢ Que implica el Divorcio por Separacién de Hecho?

Incumplimiento del deber de cohabitacion, es decir, que los conyuges ya no vivan
juntos, y que esta separacion haya sido por un periodo largo y sin interrupciones de
dos a cuatro afios (si tienen hijos menores de edad). En este caso, los conyuges no
tienen la voluntad de hacer la vida en coman, puede darse ya sea porque uno de los

conyuges se aleja por su propia voluntad o por el acuerdo de ambos.

Puede presentar la demanda por la causal de Separacion de Hecho cualquiera de los
cényuges, ya sea porque el otro conyuge se lo pidiéd o el mismo responsable de la
separacion, es decir, quien abandond el hogar.

En este caso, es de alguna manera irrelevante, cual ha sido la causa de la separacion.
Aqui lo mas importante es que se haya dado la interrupcion de la cohabitacion de
manera prolongada, quedando en evidencia, que el matrimonio ha quedado

definitivamente roto.

Esta causal de Separacidn de Hecho, se basa en hechos objetivos: no se ha hecho vida

en comun durante un largo tiempo, dos o cuatros afios y de manera ininterrumpida.

Si el conyuge se retird del hogar conyugal por razones laborales, esta causa no podra
ser invocada, siempre y cuando el conyuge cumpla con sus obligaciones alimentarias

u otras acordadas con el conyuge.

Para poder demandar por la causal de separacion de hecho, el cényuge debera estar al

dia en sus obligaciones alimentarias.

El Juez por mandato de la ley debera identificar al conyuge perjudicado y brindarle su
proteccion. Para esto se requiere la invocacion, debate probatorio, contradictorio,

congruencia, que determinen como el cényuge fue el perjudicado.
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Téngase en cuenta que el perjudicado no necesariamente ha de coincidir con el

demandado, éste podra ser el conyuge abandonado en contra de su voluntad.

No habrd conyuge perjudicado si ha existido un propio acuerdo. EI demandante
también podria ser calificado como el perjudicado, si es el que no abandon6 el hogar.

Una vez identificado el conyuge perjudicado, si lo hubiera, entonces el Juez ordenara
las medidas correspondientes para proteger la estabilidad econémica del cdnyuge que
resulte perjudicado por la separacion de hecho (aquél que no ocasiond la separacion
de hecho), asi como la de los hijos.

La indemnizacién al conyuge perjudicado, incluye el dafio moral irrogado, psico-

fisico, el haberle afectado un proyecto personal de vida y el dafio patrimonial.
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CRITERIOS
DOCTRINALES

1.-TESIS ANTIDIVORCISTA.

Niega el divorcio. Porque un proyecto de vida en comun queda truncado, los hijos
de alguna manera pierden a sus padres, si los padres forman otro hogar lo hijos se
sienten extrafios, los hijos desarrollan cierto odio a sus progenitores porque los traen

al mundo para abandonarlos.

El divorcio impide la mision de tutela de los miembros de la familia. El divorcio da
lugar al egoismo, el “derecho a rehacer su vida” y “derecho a la felicidad” son

posiciones de un individualismo secante y egoista.
El ser humano nace para realizar la felicidad de los demas, y no para hacerlos infelices.

2.-TESIS DIVORCISTA.

El divorcio es una liberacion de una situacion insoportable. Es dafino que los hijos

vean las disputas.

El divorcio no destruye la familia, ya estaba rota por imposibilidad de convivencia

armonica.

Todos tienen el derecho a una segunda, oportunidad. El divorcio es necesario para

evitar mal mayor pelea continua de los conyuges.
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CAPITULO Il

LEY QUE INCORPORA LA SEPARACION
DE HECHO COMO CAUSAL DE
SEPARACION DE CUERPOS Y

SUBSECUENTE DIVORCIO LEY N°
27495

1.-ANTECEDENTES

Los legisladores de 1984, adoptaron el sistema mixto, tanto del divorcio sancién
como del divorcio-remedio en el Cadigo Civil y con la reforma efectuada por Ley N°
27495 del 7 de julio del afio 2001, se puede afirmar que en nuestro sistema se
contemplan, causales subjetivas o inculpatorias propias del sistema del divorcio
sancion, previstas en los incisos 1) al 11) del articulo 333° Cadigo Civil, y por otro
lado causales objetivas o no inculpatorias contempladas en los numerales 12) y 13) del

mismo articulo del codigo adjetivo.

Estas son precisamente la separacion de hecho y la separacion convencional, que
corresponden al sistema del divorcio remedio, siendo la primera la que se va ajustando

a nuestra realidad paulatinamente.

Articulo 1.- Modifica el Articulo 319 del Cadigo Civil
Articulo 2.- Modifica el Articulo 333 del Cadigo Civil
Articulo 333 del Cédigo Civil en los términos siguientes:
“Articulo 333.- Causales Son causas de separacion de cuerpos:

o El adulterio.

o La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciard segun las
circunstancias.

o El atentado contra la vida del cényuge.

o La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.
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o El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios

continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono exceda a

este plazo.

o La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comdn.

o El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que

puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.

o La enfermedad grave de transmisidn sexual contraida después de la
celebracion del matrimonio.

o La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

o La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos

afios, impuesta después de la celebracién del matrimonio.

o La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en

proceso judicial.

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

o La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la

celebracion del matrimonio.”

3.- BENEFICIOS E INCONVENIENCIAS

Beneficios:

» El principal beneficio que se puede establecer es que la causal de separacion
de hecho, surge como una solucién a todas las consecuencias de una situacién
de facto que permanece mucho tiempo vigente y cuya regulacion apremiaba,
por el desorden social que aquella generaba.

» No es dable mantener juridicamente un matrimonio en el que no exista la
convivencia como forma de obtencion de los fines de la union

» La utilizacion de la causal de separacion de hecho también resulta beneficiosa
por ser una causal objetiva, no siendo necesario estar demostrando o probando
determinados hechos, sino tan sélo el cumplimiento de los requisitos (por

ejemplo: el plazo) sefialados por ley
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Inconveniencias:

» La permisibilidad induciria a una facil ruptura ante la aparicion de los
primeros desencuentros matrimoniales.

» La gran mayoria de conyuges abandonados son mujeres, facultdndose asi al
hombre la posibilidad de un divorcio basado en hecho propio.

» No se ha previsto la posibilidad de una restriccion via la Judicatura, a los
casos en que el dafio ocasionado con la pretension, cuando es esgrimida por
parte del abandonante, involucre un mayor perjuicio sea para el cényuge o

los hijos.
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DISPOSICIONES
COMPLEMENTARIAS
Y TRANSITORIAS

Primera. - La presente Ley se aplica inclusive a las separaciones de hecho existentes
al momento de su entrada en vigencia. En dichos casos, la sociedad de gananciales

fenece a partir de la entrada en vigor de esta Ley.

Segunda.- En los procesos judiciales sobre separacion de cuerpos que se encuentren
en tramite por las causales establecidas en los incisos del 1 al 13 del Articulo 333 del
Cddigo Civil, la parte demandante podra modificar su demanda invocando las causales
establecidas en los incisos 11y 12 del referido articulo, en un plazo no mayor de treinta
dias, contado a partir de la vigencia de la presente Ley, no siendo aplicable, por
excepcion, lo dispuesto en el Articulo 428 del Codigo Procesal Civil. El Juez adecuara

el tramite de la demanda segun la via procedimental correspondiente.

Tercera. - Para efectos de la aplicacion del inciso 12 del Articulo 333 no se
considerara separaciéon de hecho a aquella que se produzca por razones laborales,
siempre que se acredite el cumplimiento de las obligaciones alimentarias u otras

pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

LAS CONSECUENCIAS
INDEMNIZATORIAS DE LA
SEPARACION DE HECHO EN
EL DERECHO PERUANO

El articulo 345-A conlleva a que el juzgador determine sobre la existencia de un
conyuge perjudicado, conforme a su apreciacion de los medios probatorios en cada
caso concreto, asi como su consecuente deber, de existir tal perjuicio, de fijar una
indemnizacién a cargo de la parte menor afectada u ordenar la adjudicacion preferente

de los bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos.
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El segundo péarrafo del mismo articulo en forma imperativa exige al Juez velar por la
estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado por el dafio personal o

moral que se les cause a efectos de cuantificarlo via indemnizacion.

La determinacion del quantum indemnizatorio en base a la valorizacion de la magnitud
del dafio y los perjuicios sufridos por la victima por su acentuado matiz factico es una
facultad de los jueces, el que debe fijarse prudencialmente con criterio de equidad,
dicho criterio brinda margenes de analisis para el caso especifico sin lindar
imperatividad en su aplicacion. Sin embargo, los operadores judiciales tendrian que
evaluar a los presupuestos de la responsabilidad civil como la conducta antijuridica, el
factor de atribucién, el nexo causal y el dafio causado su lo hubiera, antes de sefialar

la obligacion indemnizatoria.

4.- MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico interviene en estos procesos en defensa del vinculo matrimonial

y de la familia en cuanto esta constituye la célula basica de la sociedad.

MINISTERIO PUBLICO ES PARTE
ART.96inc. (1) DELALEY
ORGANICA DEL MINISTERIO
PUBLICO.

Articulo 96.- Atribuciones del Fiscal Provincial en lo Civil Son atribuciones del Fiscal
Provincial en lo Civil: 1- Intervenir como parte, ejercitando los recursos y ofreciendo
las pruebas pertinentes, en los juicios de nulidad de matrimonio, de separacion de los

casados y de divorcio.

Articulo 1.- Ley Organica del Ministerio Publico (que tiene como funcion la defensa
de la familia)

Articulo 481.- el codigo Pro-civil. EI Ministerio Publico es arte de estos procesos en

defensa del vinculo matrimonial.

“CASARINO VITERBO *“a cerca del ministerio publico:
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o Se han formulado diversas definiciones del Ministerio Publico asi, para
algunos es una institucion que tiene como funcion fundamental representar ante
los tribunales de justicia el interés general de la sociedad.

o Por otro lado, otros dicen, que tiene por objeto mantener la correcta
aplicacion de la ley y velar por todo lo que le interesa al orden publico, al estado.
o También se le acostumbra Ilamar al Ministerio Publico el Abogado y

procurador de la sociedad

“CLEMENTE DIAZ”, considera que el Ministerio Publico es el “Organo
estatal encargado de hacer valer ante el érgano jurisdiccional la representacion
y los intereses publicos y sociales del estado. (DIAZ; CITADO POR BACNE,
1986, TOMO I: 604)

Considera que “constituye al Ministerio Publico y Fiscal los funcionarios que
representan y defienden ante los jueces la causal publica o social, asi como los

intereses del estado o fisco.
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CAPITULO IV

JURISPRUDENCIA

CASACION N° 1448-2012

DEMANDANTE: BRUNO JOSE FERRERO WHITE

DEMANDADA: MARIA DEL ROCIO, AIRALDI QUINONEZ

MATERIA: DIVORCIO POR CAUSAL

ANTECEDENTES

DEMANDA

Bruno José Ferrero White demanda a su ex esposa la sefiora Maria del Rocio Airaldi

Quifionez, solicitando asi el divorcio por la causal de separacion de hecho, la
disolucion del vinculo matrimonial y se proceda a la liquidacion de la sociedad de

gananciales.

Alega que contrajo matrimonio con la demandada el 20 de julio de mil novecientos
setenta y ocho, ante la Municipalidad Distrital de Miraflores, procreando tres hijos,
actualmente mayores de edad. La separacion se produjo el veintiocho de julio del dos
mil cinco por mutuo acuerdo, habiendo fijado cada conyugue un domicilio personal,
asimismo, precisa que ha cumplido con abonar los gastos de estudios de sus hijas y
sufraga sus de alquiler, mantenimiento, alimentacion y servicios comunes del

apartamento donde residen.
ABSUELVE DEMANDA:

A) Sostiene que la demanda no retne los requisitos legales previstos en el primer
parrafo del articulo 245-A del Codigo Civil, esto es, acreditar estar al dia en el
pago de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas.

B) El actor se comprometié a asumir todos los gastos que demandaban los estudios

de sus hijas, compromiso que ha sido cumplido desde el veintisiete de setiembre
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de dos mil ocho, atendiendo a que no ha cumplido no ha realizado el depésito
para sus gastos personales.

C) Cuestiona el valor probatorio de la denuncia policial que no acredita la
separacion, en tanto fue elaborada para justificar el inicio de la demanda.

MINISTERIO PUBLICO:

a)  Alega que el vinculo matrimonial se encuentra acreditado con la copia de
la partida del matrimonio.
b) En relacion al tiempo de separacién se encuentra acreditado con la

denuncia que obra a fojas veintidds.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

Mediante resolucion de fecha dos de agosto de dos mil diez que obra a fojas doscientos

dieciseis, se declard saneado el proceso y se fijo como punto controvertido:

Determinar si procese declarar infundada la demanda de divorcio por la causal de
separacion de hecho, consecuentemente, declarar fenecido el régimen patrimonial de

la sociedad de gananciales y su subsiguiente liquidacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez mediante resolucion de fojas cuatrocientos noventa y seis, su fecha veintidos
de julio del dos mil once, dicta sentencia declarando fundada la demanda de divorcio
por la causal de separacion de hecho; en consecuencia, declara juridicamente
divorciados a ambos conyuges, disuelto el vinculo matrimonial, fenecida la sociedad
de gananciales declara no haber mérito a fijar indemnizacién a titulo de conyuge
perjudicado por no haberse acreditado que alguno de los dos cényuges ostente tal
condicion, el cese de la obligacion alimentaria entre los conyuges y el derecho a

heredarse entre si.
Dicha decision se sustenta en lo siguiente:

i) Enrelacion al requisito establecido en el primer parrafo el articulo 345-A,
del Cddigo Civil, si bien los conyuges se deben reciprocamente alimentos; sin

embargo, para que estos sean exigibles como requisito de procedencia deben
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haber sido fijados judicialmente o por acuerdo previo entre los conyuges. En el
caso de autos no se ha acreditado la existencia de acuerdo extrajudicial o
sentencia alguna en la que se determine la exigibilidad de la obligacion
alimentaria a cargo del accionante, por lo que no resulta exigible este requisito.
i)  Los conyuges se encuentran separados de hecho desde el veintiocho de
julio de dos mil cinco, conforme se prueba con la denuncia policial de retiro
forzado de fojas veintidds la propia declaracion de parte de la demandada quien
reconoce expresamente que el demandante ya no vive en la casa conyugal desde
mediado de dos mil ciclos, por lo que se ha cumplido con el requisito de
temporalidad previsto en el inciso 12 de articulo 333 del Cédigo Civil.

iii) La separacion de los conyuges ha sido consensuada por ende se debe
entender que ambos conyuges convinieron en hacer su vida separadamente, por
tanto, no se advierte la existencia de un cényuge perjudicado que pueda ser
objeto de un resarcimiento indemnizatorio, mas aun si no obra prueba que
acredite que como consecuencia de la separacion la demandada ha sufrido dafio
en su salud fisica 0 mental, que se hubiese sometido a terapias psicolégicas o de

soporte emocional.

RECURSO DE APELACION DE LA DEMANDA

Argumenta lo siguiente:

I)  La demanda contiene un supuesto de inadmisibilidad, al no contener los
requisitos legales del primer parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil, y si
bien sus hijos a la interposicion de la demanda eran mayores de edad, sus hijas
no habian culminado sus estudios universitarios, y al momento de la separacion
del actor se comprometié con asumir los gastos que corresponden a dichos
estudios y algunos gastos personales conforme se advierte del correo electrénico
del veinticinco de enero del dos mil siete.

I1) No se ha realizado un conveniente y adecuado analisis de las pruebas
presentadas, ya que en autos existe un correo del siete de febrero de dos mil siete
que no ha sido cuestionado, donde el demandante sefiala que devolveré los gastos
del amoblado, en el alquiler depésito en garantia, los cuales no han sido

cancelados.
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Elevados los autos a la Sala Superior en méritos del recurso de apelacion interpuesto
por la cdnyuge demandada Maria del Rocio Airaldi Quifionez, se expide la sentencia
de vista de fojas quinientos cuarenta y seis, del once de enero de dos mil doce,
confirmando la apelada por los siguientes fundamentos:
i)  Con relacion al cumplimiento del requisito de procedencia previsto en el
parrafo del articulo 345- A del Cddigo Civil para que los alimentos entre los
conyuges sean exigibles como requisito de procedencia de la demanda, deben
haber sido fijados judicialmente o por acuerdo previo entre los conyuges, lo que
no se ha acreditado en autos, ademas segun las actas de nacimiento de los hijos
procreados entre los coOnyuges se aprecia que a la fecha que se produjo la
separacion habian superado la mayoria de edad, por lo que en caso de subsistir
obligaciones alimentarias no resultaba exigible por la conyuge.
i)  Si bien el demandante expreso libremente su disposicion y voluntad de
devolver el monto de gastos realizados a su favor por la conyuge demandada, no
Ilego a su establecerse un acuerdo sobre un monto determinado de dinero que
pudiera ser materia de devolucion; tal es asi que mientras el accionante considera
una suma de préstamo en soles, la demandada considera la misma en dolares, de
donde resulta una diferencia considerable. La comunicacion habita entre los
cényuges mediante correo electrénico resulta insuficiente para constituir una
obligacion exigible con arreglo a lo dispuesto por el articulo 345-A del Codigo
Civil.
iii) La separacion de hecho se encuentra acreditada con el reconocimiento de
ambas partes, habiendo expresado la demandada que se encuentra separada de

su conyuge de mutuo acuerdo.
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RECURSO DE CASACION DE LA DEMANDADA

Contra la resolucion expedida por la sala Superior obrante a fojas quinientos cuarenta
y seis, la demandada Maria del Rocio Armida Airaldi Quifiones interpone recuerdo de
casacion, mediante escrito de fojas quinientos cincuenta y seis.

Esta Sala Suprema, segun resolucion de fecha veinte de junio de dos mil doce, obrante
a fojas veintinueve del cuaderno de casacion, ha declarado procedente el recurso de
casacion por la infraccion normativa sustantiva del articulo 345-A del Cddigo Civil
(que regula el requisito de procedencia de la demanda de separacion de hecho y la
indemnizacién del conyuge que resulte perjudicado con la separacion); la recurrente
alega que, en su contestacion a la demanda sefialo expresamente que esta debia
declararse inadmisible por no haber acreditado el actor estar al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas, en tanto el demandante
ademas de incumplir con su obligacion alimentaria, ha omitido honrar otras
obligaciones que asumio6 formalmente, entre ellas, una deuda expresa que fue incluso
aceptada por el actor de la recurrente en un correo electrénico, los que no han sido
debidamente evaluados por las instancias de méritos.

En cuanto al segundo parrafo de dicho dispositivo legal, preciso que resulta claro que
ha sido la recurrente la perjudicada con la separacién, toda vez que no solo se vio
obligada a asumir los gastos que el demandante no honro, sino que no se le restituyeron

los gastos que el actor género reconocid al momento de la separacion

CUESTION JURIDICA EN DEBATE

La cuestion juridica en debate consiste en determinar si el demandante se encontraba
al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras pactadas para incoar la
demanda de divorcio por la causal de separacién de hecho, y si la recurrente es el

conyuge que ha resultado perjudicada con la separacion.
Indemnizacién al Conyuge perjudicado.
Que, esta Sala Suprema ha establecido en reiteradas sentencias casatorias el criterio

de que el Juez esta en la obligacion de fijar, de oficio, una indemnizacion de dafios y

perjuicios, cuando de la apreciacion de los medios probatorios llegue a la conclusion
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de la existencia de un cényuge perjudicado con la separacion e, incluso, esta propia
Corte Suprema, ante dicha situacion, ha actuado de manera prudencial, estableciendo
una indemnizacion a favor del conyuge perjudicado; posicion que se desprende de lo
expuesto en diversas sentencias, entre ellas, la Casacion N|° 5620-2007, de fecha cinco
de noviembre de dos mil ocho, cuando en su sétimo considerando establece que “En
tal Virtud, este Supremo Colegiado considera contrario a lo sostenido por la Sala
Superior- que si bien es cierto la demandada no solicitd como pretension el pago de
una indemnizacion de dafios y perjuicios; sin embargo, estaba en la obligacion de fijar
una indemnizacién en cumplimiento del mandato expreso de la ley”, asimismo, en el
considerando octavo de dicha sentencia se precisa que “(....) Este Colegiado llega a
la conclusion de que la Sala Superior ha incurrido en error indicando al no
pronunciarse respecto de los dafios y perjuicios ocasionados a la conyuge demandada,
bajo el sustento de que no lo ha solicitado y, ademas, porque considero que no se habria
acreditado quien es el conyuge culpable, cuando el numeral denunciado lo que busca
es determinar la existencia del conyuge perjudicado por la separacion de hecho, como
consecuencia de la frustracion del proyecto de vida matrimonial, la afliccion de los
sentimientos y las dificultades econdmicas que enfrente; por consiguiente, el articulo
345-A del Cdadigo Civil resulta aplicale al caso de autos, debiendo esta Sala fijar una
indemnizacién de dafios y perjuicios prudencialmente, acorde con las pruebas
acreditadas en el proceso en cuestion”.

Los fundamentos de la presente resolucién adoptan los criterios establecidos por la
Casacion N° 1859-2009- LIMA, su fecha veinte de octubre de dos mil nueve, emitida
por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que fijo

principios jurisprudenciales sobre el caso de concreto, los que se sinterizan en lo

siguiente: “a) El articulo 345-A del Cadigo Civil conlleva a que el Juzgador determine
obligatoriamente sobre la existencia de un conyuge perjudicado, conforme su
apreciacion de los medios probatorios en cada caso concreto, asi como su consecuente
deber, de existir tal perjuicio, de fijar una indemnizacion a cargo de la parte afectada
u ordenar la adjudicacion preferente de los bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos. b) El segundo parrafo del mencionado
articulo 345 exige en forma imperativa al Juez velar por la estabilidad econémica del
conyuge que resulte perjudicado por el dafio que se le cause a efectos de cuantificarlo
via indemnizacién, aunque ello no haya sido solicitado por las partes en la etapa

procesal correspondiente; y, ) en caso no haya sido solicitada dicha pretension por el
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conyuge perjudicado, el Juez, en virtud del mandato legal, debera fijarlo
necesariamente como punto controvertido para someterlo a debate”.

. A mayor abundamiento, debe precisarse que mediante sentencia expedida el
dieciocho de marzo del dos mil once recaida en la Casacion N° 4664-2010-Puno,
publicada en el diario Oficial “ El Peruano” el trece de mayo del mismo aio, las Salas
Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica desarrollaron el Tercer Pleno
Casatorio Civil, en el que se fijaron una serie de criterios sobre la indemnizacion
regulada en el precepto legal anotado, estableciendo como precedente judicial
vinculante, entre otras, las siguientes reglas: “2)En los procesos sobre divorcio -y de
separacion de cuerpos- por la causal de separacion de hecho, el juez tiene el deber de
velar por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte mas perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de los hijos, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 345-A del Codigo Civil”. En consecuencia, a pedido de parte o de oficio
sefialara una indemnizacion por dafios, el que incluye el dafio a la persona, u ordenara
la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de
la pension de alimentos que pudiera corresponderle. El dafio moral es indemnizable y

se halla comprendido en el dafio a la persona.

. En tal virtud, examinada la resolucion recurrida, se llega a la conclusion que si bien
las instancias de mérito no han fijado un monto indemnizatorio a favor de la recurrente;
sin embargo, no se ha probado en autos que dicha demandada haya demostrado ser la
cényuge mas perjudicada con la separacion de hecho, en tanto la separacion fue por
mutuo acuerdo conforme lo ha reconocido la emplazada en su declaracion de parte de
fojas doscientos veintisiete, ademas que a la fecha de materializada la separacién los
tres hijos procreados con el actor habian adquirido la mayoria de edad, por lo que en
caso de subsistir la pensién alimenticia correspondia a ellos solicitarla, siempre
cuando cumplan los presupuestos que establece la ley; en consecuencia, esta Sala
Casatoria considera que este extremo del recuerdo extraordinario también resulta

infundado.
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DECISION:

En aplicacion del articulo 397° del Codigo Procesal Civil:

Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Maria del Rocio
Armida Airaldi Quifiones a fojas quinientos cincuenta y seis; en consecuencia, NO
CASARON la sentencia de vista de fecha once de enero de dos mil doce, obrante a
fojas quinientos cuarenta y seis, expedida por la Segunda Sala Especializada de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima.

DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial “El
Peruano” bajo responsabilidad; en los seguidos por Bruno José Ferraro White con
Maria del Rocio Armida Airaldi Quifiones sobre divorcio por la causal de la separacion

de hecho; y los devolvieron.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA SALA CIVIL TRANSITORIA
CASACION 5060 — 2011 HUAURA

DIVORCIO POR LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO -
1 - Lima, catorce de noviembre del afio dos mil doce.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

Vista la causa nimero cinco mil sesenta — dos mil once, en Audiencia Publica de la

fecha, y producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia.

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Fabiana Bibiana Portella Sifuentes
mediante escrito obrante a fojas trescientos veinte, contra la sentencia de vista emitida
por la Sala Mixta Permanente de la Corte Superior de Justicia de Huaura, obrante a
fojas trescientos cinco, su fecha siete de setiembre del afio dos mil once, que confirma

la sentencia apelada que declara infundada la demanda de divorcio por la causal de
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separacion de hecho interpuesta por Efrain Jaime Minaya Leyva, y fundada la
reconvencion de divorcio por la causal de separacion de hecho interpuesto por Fabiana
Bibiana Portella Sifuentes, e integrando la citada sentencia, declara infundada la
pretension de indemnizacion por dafios solicitada por la reconviniente; revocando la
misma sentencia en el extremo que omite establecer el pago de costas y costos, el cual
se reforma para efectos de que el demandante pague a la demandada-reconviniente los

costos del proceso.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Que, el recurso de casacion fue declarado procedente por resolucion de fecha veinte
de marzo del afio dos mil doce, por las causales de infraccion normativa y apartamiento
inmotivado del precedente judicial previstas en el articulo trescientos ochenta y seis
del Codigo Procesal Civil, en virtud de lo cual la recurrente denuncia: a) Se han
infringido las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, conforme a lo
establecido en el inciso tercero del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion
Politica del Estado, toda vez que la sentencia de vista evidencia una falta de
motivacion, ya que se declara infundada la pretension de indemnizacion por dafos y
perjuicios solicitada por la reconviniente, sin haberse valorado en forma conjunta todos
los medios probatorios que sustentaban dicha pretension, y que el demandante habia
ocasionado a consecuencia del abandono Tal es asi que la sentencia de primera

instancia, en el considerando décimo primero, refiere de forma arbitraria

DIVORCIO POR LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO:

Interpuesto por Fabiana Bibiana Portella Sifuentes mediante escrito obrante a fojas
trescientos veinte; CASARON la resolucion impugnada, en consecuencia, NULA la
sentencia de vista obrante a fojas trescientos cinco, Unicamente en el extremo que,
integrando la sentencia apelada, declaré infundada la reconvencién por indemnizacion

formulada por la demandada; y actuando en sede de instancia:

REVOCARON: la sentencia apelada en cuanto declara implicitamente infundada la
reconvencion sobre indemnizacion de dafios y perjuicios, y REFORMANDOLA
declara FUNDADA dicha pretension, y ordena que el demandante pague a favor de la
demandada la suma de cinco mil nuevos soles -S/.5,000.00- por dicho concepto;

DISPUSIERON Ia publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial “El
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Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Efrain Jaime Minaya Leyva contra
Fabiana Bibiana Portella Sifuentes y otro, sobre Divorcio por la Causal de Separacion

de Hecho; y los devolvieron. Ponente Sefior Ticona Postigo, Juez Supremo. -

CAS. N° 1529-2011-AREQUIPA LIMA,
QUINCE DE MARZO DE DOS MIL DOCE.
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA

Con los acompafiados; vista la causa nimero mil quinientos veintinueve - dos mil
once, en audiencia publica llevada a cabo en la fecha y producida la votacion

correspondiente conforme a ley; se emite la siguiente sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion de fojas mil ciento

ochenta y dos de fecha treinta de diciembre de dos mil diez interpuesto por Maria

Vilca Quenaya de Calderon contra la sentencia de vista de fojas mil ciento sesenta
y nueve de fecha dos de noviembre de dos mil diez que revocando la sentencia
apelada de veintitrés de junio del dos mil diez obrante a fojas mil ciento quince
declara fundada la demanda de divorcio por causal de separacion de hecho,
infundada la indemnizacion por dafio moral a favor de la demandada; carece de
objeto el pronunciamiento respecto a la patria potestad, tenencia, custodia,
régimen de visitas y alimentos respecto de las hijas habidas dentro del matrimonio
al ser las mismas mayores de edad; en consecuencia: Disuelto el vinculo
matrimonial, por fenecida la sociedad de gananciales, por consiguiente los
derechos y acciones que corresponden a cada uno de los exconyuges sobre el
inmueble ubicado en la Avenida Pro Hogar nimero setecientos dieciséis del
Distrito de Mirafl ores, Provincia y Region de Arequipa, que serd liquidado en
ejecucion de sentencia; asimismo la pérdida del derecho a heredar entre si, y la
pérdida del derecho a llevar el apellido del esposo anexado a la de la demandada;
con lo deméas que contiene; en los seguidos por Héctor Calderén Flores sobre
divorcio por separacion de hecho.
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2. FEUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE
EL RECURSO:

Esta Suprema Sala mediante resolucion de fecha diecisiete de agosto del dos mil
once obrante a fojas veinticuatro del cuaderno de casacion, ha declarado procedente el
recurso por la causal de infraccion normativa del articulo 345-A del Cddigo Civil,
sefialando la recurrente que la disposicion denunciada no ha sido aplicada
correctamente en la sentencia de vista, por cuanto se esgrime fundamentos con los que
se pretende validar el requisito esencial especificado en el citado articulo respecto a
que para invocar el supuesto establecido en el inciso 12 del articulo 333 del Cédigo
Civil el demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias, esto es, al momento de la interposicion de la demanda de

divorcio por causal y no a posteriori.

DECISION: a) De conformidad con el articulo 12 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial y articulo 396 del Codigo Procesal Civil:

Declararon FUNDADO el recurso de casacion de fojas mil ciento ochenta y dos de

fecha treinta de diciembre de dos mil diez interpuesto por Maria Vilca Quenaya de
Calderdn; en consecuencia, NULA la sentencia de vista de fojas mil ciento sesenta 'y
nueve de fecha dos de noviembre de dos mil diez. b) ORDENARON que la Sala de
mérito expida nueva resolucion conforme a ley y en observancia del Precedente
Vinculante nimero cuatro mil seiscientos sesenta y cuatro - dos mil diez - Puno
sefialado precedentemente. ¢) MANDARON publicar la presente resolucién en el
diario oficial EI Peruano; bajo responsabilidad; en los seguidos por Héctor Calderdn
Flores con Maria Vilca Quenaya de Calderdn sobre divorcio por separacién de hecho;
y los devolvieron; interviniendo como Ponente el Sefior Juez Supremo Tavara
Cérdova. SS.
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CAPITULO V

CORTE SUPREMA DICTA PRECEDENTE
VINCULANTE SOBRE DIVORCIO POR
CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

CASACION N2 3585-2014

CASACION N 3585-2014, LIMA

Lima, veintiuno de setiembre del dos mil quince.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

Vista la causa nimero tres mil quinientos ochenta y cinco — dos mil catorce; luego

de verificada la votacidn con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia.

MATERIA DEL RECURSO DE CASACION:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Eva Nancy Macedo Huarhua a fojas
mil doscientos cincuentay ocho, contra la sentencia de vista de fojas mil ciento ochenta
y nueve, de fecha doce de setiembre de dos mil catorce, expedida por la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, que revoca la
sentencia apelada de fecha fojas mil ciento doce, de fecha treinta y uno de enero de
dos mil catorce, mediante la cual se declara fundada la demanda; y reforméandola
declara improcedente la incoada e improcedentes las pretensiones accesorias de
indemnizacién y aumento de alimentos solicitada por la demandada; en los seguidos
por Fernando Augusto Bulnes Pun contra Eva Nancy Macedo Huarhua y otro, sobre

Divorcio por Causal de Separacion de Hecho.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE CASACION:

El recurso de casacion fue declarado procedente por resolucion de fecha veintiséis
de marzo de dos mil quince, a fojas treinta y ocho del cuadernillo formado en este

Supremo Tribunal, por las causales de:

1) Infraccién normativa del articulo 122 inciso 3 del Cédigo Procesal Civil y del
articulo 139 inciso 3 y 5 de la Constitucion Politica del Perd, al establecer en la
sentencia de vista como Unico fundamento para declarar improcedentes las
pretensiones de Indemnizacion y Aumento de Pension de Alimentos (planteadas en la
reconvencion) que “no es posible pronunciarse por las pretensiones accesorias, las
cuales siguen la suerte del principal a tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del Cédigo
Procesal Civil”, por tanto, siendo evidente la transgresion a las normas antes citadas,
se ha incurrido en nulidad por afectacion al principio y Derecho de Motivacion de
Resoluciones Judiciales y afectacion al debido proceso, por cuanto toda decision
jurisdiccional se debe sustentar en consideraciones facticas y juridicas, constituyendo
la mera referencia del articulo 87 del Cddigo Procesal Civil, una cita legal, de modo
que la decision de desestimar las pretensiones de indemnizacion y aumento de pension

de alimentos, carece de fundamentacion de hecho y de derecho;

2) Infraccion normativa por inaplicacion del articulo 345-A del Codigo Civil, al
sefialar que, en la norma citada, las pretensiones de indemnizacion y alimentos tiene
como presupuesto del perjuicio, “la Separacion de Hecho”, no la Declaracion del
Divorcio. En el caso de autos, esta probado que existe una separacion ininterrumpida
entre las partes por abandono causado desde noviembre del afio dos mil cinco, de modo
que a pesar de desestimarse el divorcio por haberse interpuesto sin que hubiera
transcurrido cuatro afios de la separacion, no existe inconveniente legal ni de Justicia
para ampararse las pretensiones reconvenidas conforme a lo dispuesto en el articulo
345-A del Cddigo Civil; y

3) Infraccion normativa por apartamiento inmotivado del precedente judicial, al
sefialar que la Sala Superior ha resuelto apartarse inmotivadamente del Tercer Pleno
Casatorio Civil realizado por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, Casacion numero 4664-2010 Puno, cuya

observancia es de cumplimiento obligatorio en los procesos de familia, el cual
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establece que el Juez tiene facultades tuitivas y debe flexibilizarse algunos principios
y normas procesales como el de Congruencia, Acumulacion de Pretensiones entre
otros. Sin embargo, después de mas de seis afios de litigio, en que la recurrente planted
via reconvencion las pretensiones de Indemnizacion y Aumento de Pension de
Alimentos, simplemente son desestimadas, incluso sin una fundamentacién factica y
juridica y omitiendo totalmente los criterios vinculantes establecidos por el Pleno

Casatorio, el cual fue invocado en el recurso de apelacion de la demandada.

CORTE SUPREMA DICTA
PRECEDENTE VINCULANTE SOBRE
DIVORCIO POR CAUSAL DE
SEPARACION DE HECHO

Tercer Pleno Casatorio de las Salas Civiles Permanente y Transitoria, establece
reglas que deberan observar los jueces de todas las instancias para la resolucion de

casos similares.

Las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia dictaron
el fallo del Tercer Pleno Casatorio, sobre divorcio por la causal de separacion de hecho,
y establecieron diversas reglas que deberan observar los Jueces de todas las instancias

para la resolucion de casos similares.

La sentencia declara infundado un recurso de casacion interpuesto en el marco de un
proceso seguido por el ciudadano René Huaquipaco Hanco contra Catalina Ortiz

Velazco.

Entre las reglas establecidas en el fallo y que deben tener presente los magistrados al
momento de resolver figuran: Ejercer las facultades tuitivas (de proteccion) que le
asisten en materia de familia y, por tanto, flexibilizar algunos principios y normas
procesales como los de iniciativa de parte, congruencia, formalidad, eventualidad,
preclusion, acumulacién de pretensiones, en atencion a la naturaleza de los conflictos

que debe solucionar.
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Asimismo, pronunciarse sobre la existencia de la condicion de conyuge mas
perjudicado de una de las partes siempre que se haya formulado —y probado- la

pretension o la alegacion respectiva en las oportunidades especificamente establecidas.

Ademas, verificar y establecer las pruebas, presunciones e indicios que acrediten la
condicion de conyuge mas perjudicado a consecuencia de la separacion de hecho o del
divorcio en si; integrar la resolucion impugnada de primera instancia cuando se haya
omitido pronunciamiento expreso sobre la existencia o inexistencia del conyuge mas
perjudicado, siempre que la fundamentacion respectiva aparezca de alguna forma en

la parte considerativa de la sentencia apelada; entre otros.

Este fallo constituye precedente vinculante y, por tanto, es de observancia obligatoria
para los jueces en procesos pendientes de resolver y cuando resuelvan casos similares,
y en procesos de naturaleza homologa (proceso de divorcio por la causal de separacion
de hecho y proceso de separacion de cuerpos por la causal de separacién de hecho
segun lo dispuesto por los articulos 333 inciso 12, 345-A 'y 349 del Cddigo Civil).

Respecto de este tema en particular, se ha advertido que de forma continua y reiterada
los Juzgados y Salas Especializadas vienen resolviendo los procesos de divorcio por
la causal de separacion de hecho, especificamente el referido a la indemnizacion
prevista en el articulo 345-A del Cddigo Civil, con criterios distintos y hasta

contradictorios.

El caso materia de este Pleno Casatorio trata de un proceso de divorcio por la causal
de separacion de hecho seguido por René Huaquipaco Anco contra Catalina Ortiz
Velazco, en el que el tema materia de casacion trata esencialmente sobre la
indemnizacién fijada a favor del conyuge perjudicado, calidad que las instancias
judiciales respectivas han reconocido a la conyuge demandada otorgandole una

indemnizacion por la suma de S/.10,000.00.

Partiendo del andlisis de este caso concreto, las Salas Civiles Permanente y Transitoria
a través de este fallo, han dispuesto establecer pautas para una interpretacion
vinculante, ademas de un criterio uniformizador para las decisiones que en el futuro

adopten los 6rganos jurisdiccionales sobre el mismo tema.

Lima, 13 de mayo de 2011.
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REGULACION EN LA LEGISLACION COMPARADA

= Legislacion inglesa:

La actual regulacion sobre el divorcio fue introducida por la Divorce Reform Act del
22 de octubre de 1969. El legislador inglés fue uno de los primeros en romper con el
tradicional “divorcio-sancion” o por culpa, para establecer la concepcion del
“divorcio-remedio”. (...) La Matrimonial Causes Act de 1973 establece como causa
unica de divorcio la “irretrivable breakdown of marriage” esto es, la ruptura
irremediable de la comunidad conyugal 28. No obstante la prueba de esa ruptura
irremediable solo puede obtenerse mediante la acreditacion de los hechos
taxativamente enumerados en la ley. Estas son: y El adulterio del demandado vy el
hecho de que el actor considere intolerable vivir con él; y La conducta del demandado
que hace razonablemente imposible el mantenimiento de la vida conyugal; y El
abandono del hogar por el demandado por un periodo minimo de dos afios; y La
separacion de hecho por un periodo minimo de dos afios cuando el demandado
consiente el divorcio; y y La separacion de hecho de los conyuges en un lapso cuya
duracion sea superior a cinco afos si el demandado se opone al divorcio. Es menester
sefialar que, en 1984, hubo una reforma de dicha legislacién, haciendo més facil que
los conyuges obtuviesen el divorcio; esto debido a la reduccion del plazo de tres y

cinco a solo un afio.

= | eqgislacion espafiola:

En este pais el divorcio fue introducido por la Ley N° 30/1981 del 7 de julio de
1981, que modificé la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil.

a) Divorcio por culpa. - El articulo 86.5° establece que “La condena en sentencia
firme por atentar contra la vida del conyuge, sus ascendientes o descendientes” es
causa por si sola de divorcio. En este supuesto no es necesario acreditar ni el transcurso
de un plazo de separacion ni un quiebre irremediable de la vida conyugal. b) Divorcio
por cese de convivencia. - Para esta causal el Codigo Civil ha distinguido diversos
plazos, los cuales varian entre uno y cinco afios, para considerar procedente la accion
de divorcio por cese efectivo de la convivencia. Asi tenemos que: b.1) Plazo de un afio.
- En este caso, dicho plazo se cuenta desde la interposicion de la demanda, y el divorcio

procederd en dos supuestos, establecidos por los incisos 1) y 2) del articulo 86° del
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Caodigo Civil. Estos son: y El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al
menos un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion
formulada por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro,
cuando aquella se hubiera interpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracion

del matrimonio.

Y El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio ininterrumpido
desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a peticion del
demandante o de quien hubiere formulado reconvencion conforme a lo establecido en
el articulo 82° una vez firme la resolucidn estimatoria de la demanda de separacion o
transcurrido el plazo expresado, no hubiera recaido resolucion en la primera Instancia.
b.2) Plazo de dos afios. - De acuerdo con el inciso 3) del articulo 86°, las causales son:
y Si existe separacion de hecho libremente consentida por ambos conyuges. El plazo
se cuenta desde dicho consentimiento. ¥ Si existe proceso de separacion resuelto
judicialmente. El plazo se cuenta desde la firmeza de la resolucion judicial. ¥ Si uno
de los conyuges ha sido declarado ausente. El plazo de dos afios se cuenta desde la
declaracién judicial. b.3) Plazo de cinco afios. - Esto estd consagrado por el inciso 4)
del articulo 86°, el cual establece “El cese efectivo de la convivencia conyugal durante
el transcurso, al menos de cinco afios, a peticion de cualquiera de los conyuges”.

c¢) Divorcio por culpa y cese de convivencia.- Estableciendo una singular mezcla entre
criterios subjetivos y objetivos, el Codigo sefiala que si aquél que pide el divorcio
acredita que, al iniciarse la separacion de hecho, el otro estaba incurso en causa de
separacion (abandono de hogar, infidelidad, conducta injuriosa o vejatoria, violacion
de deberes conyugales o paternos, condena a pena privativa de la libertad por méas de
seis afios, alcoholismo, toxicomania o perturbaciones mentales), el juez puede disolver
el vinculo siempre que el cese efectivo de la convivencia conyugal haya durado al

menos dos afios (articulo 86.3°.b)

= Legislacion ecuatoriana:

En la legislacion ecuatoriana, el divorcio es una de las formas como termina el
matrimonio. Las otras son: y Por la muerte de uno de los conyuges; ¥ Por sentencia
ejecutoriada que declare la nulidad del matrimonio; o y Por sentencia ejecutoriada que

concede la posesion definitiva de los bienes del desaparecido.
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En cuanto a las causales de divorcio, el articulo 109° del Cédigo Civil establece: y El
adulterio de uno de los cényuges; ¥ La sevicia; y Las injurias graves o actitud hostil
que manifieste claramente un estado habitual de falta de armonia de las dos voluntades
en la vida matrimonial; ¥ Amenazas graves de un conyuge contra la vida del otro; y
Tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, como autor o complice; y El
hecho de que dé a luz la mujer durante el matrimonio, un hijo concebido antes, siempre
que el marido hubiere reclamado contra la paternidad del hijo y obtenido sentencia
ejecutoriada que declare que no es su hijo, conforme a lo dispuesto en este Cédigo; ¥
Los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de corromper al otro, 0 a uno
0 mas de los hijos; V¥ El hecho de adolecer uno de los conyuges de enfermedad grave,
considerada por tres médicos, designados por el juez, como incurable y contagiosa o
transmisible a la prole; y El hecho de que uno de los conyuges sea ebrio
consuetudinario o, en general toxicomano; ¥ La condena ejecutoriada a reclusion
mayor; o y El abandono voluntario e injustificado del otro conyuge, por mas de un afio
ininterrumpidamente. Sin embargo, si el abandono a que se refiere el inciso anterior,
hubiere durado mas de tres afos, el divorcio podra ser demandado por cualquiera de
los conyuges. Asimismo, es importante sefialar que de acuerdo con el articulo 115° del
Codigo Civil ecuatoriano, “para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito
indispensable que los padres resuelvan sobre la situacion econdémica de los hijos
menores de edad, estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacion,
cuidado, alimento y educacion de los mismos. Para este efecto, se procedera en la
misma forma que cuando se trata de disolucion del matrimonio por mutuo

consentimiento”.
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CONCLUSIONES

En el Peru, si bien el divorcio ha sido regulado desde el afio 1930, durante toda su
evolucion, e incluso actualmente, se ha enfrentado con opositores y con reparos por
cuestiones de orden moral. Dichos reparos de orden moral no han permitido una
adecuada comprension de la funcion que cumple el divorcio ni una adecuada

regulacion de sus consecuencias, especificamente, patrimoniales.

La naturaleza juridica de la indemnizacion regulada en el articulo 345-A del Cédigo
Civil es la de una obligacion legal indemnizatoria que tiene por acreedor al conyuge
mas débil econdmicamente, independientemente de cualquier alegacion de
culpabilidad, ello por cuanto la finalidad primordial es velar por la estabilidad
econdmica y no la de resarcir dafios imputables a uno de los conyuges y por sélo
concederse en la separacion de hecho, que es un divorcio no culpable.

El conyuge més perjudicado por la separacion de hecho, y beneficiario de la
indemnizacion regulada por el articulo 345-A del Codigo Civil, no debe ser
identificado como el cdnyuge abandonado, agraviado por violencia o infidelidad, sino
debe ser identificado como el conyuge que sufre la inestabilidad econdmica y para
cuya identificacion, ademas, deberd tomarse en cuenta datos objetivos como el
patrimonio y los ingresos previsibles de los conyuges tras el divorcio; la situacion
laboral de los conyuges; el régimen patrimonial del matrimonio; las decisiones
personales o profesionales tomadas en razon de la convivencia, del matrimonio o de
los hijos; situacion previsional y de seguridad social; duracién de la vida comun; la
existencia de una union de hecho impropia durante la separacion de hecho; las
probabilidades de acceso al mercado laboral o de desarrollar actividad lucrativa; la
edad; el estado de salud; el grado de instruccién y la experiencia laboral; el aporte a la
actividad del otro cényuge; entre otras circunstancias, cuidando siempre de excluir

criterios culpabilisticos que nada tienen que ver con la indemnizacion estudiada.
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RECOMENDACIONES

» En primer lugar, y para evitar confusiones, es fundamental explicar la
diferencia entre separacion y divorcio ya que la tendencia en el lenguaje

comun es no diferenciarlos, cuando en realidad juridicamente son diferentes.

> Los conyuges estan obligados a vivir juntos, por lo que, si no se va a cumplir
con dicha obligacion, lo razonable es interponer una demanda de separacién

0, al menos, pactar los términos de la separacion de hecho.

> Deberia establecerse como clausula de dureza dentro de la aplicacion de la
causal de separacién de hecho, la posibilidad del Juzgador en el caso
concreto, de denegar la peticion de divorcio, cuando se acredite mediante
evaluacion razonada que traerd consecuencias nocivas mayores o de perjuicio
mas grave, para el conyuge perjudicado con la separacion. Ello se respalda
en el hecho que sea el 70% de varones los que sobre el total de la muestra
analizada, recurren a esta nueva via solicitando el divorcio, cuando bien
sabemos que de acuerdo a factores de idiosincracia e incluso econémicos, las

mas perjudicadas son las conyuges y los hijos.
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RESUMEN

La separacion de hecho es una causal de divorcio que le da celeridad al proceso, que ademas

el Juez puede otorgar una indemnizacion por dafio emocional a alguna de las partes.

Esta causal se encuentra contemplada en el inc.12 en el Ar.333 del Cédigo Civil incorporada
mediante Ley 27495 que data de julio del afio 2001.

Esta causal tiene caracteristicas diferentes a las otras causales dentro de ellas que se puede
alegar también el hecho propio, asi como también se refiere concretamente al quiebre del
deber de cohabitacion entre los conyuges, aspecto que puede realizarse por parte de uno de
ellos o de forma conjunta y exteriorizarse hacia fuera, a traves de forma expresa o forma

tacita.

Esta causal es la mas utilizada en los estrados judiciales frente a la existencia de conflicto
matrimonial, precisamente porque no busca un cényuge culpable, es que se deben tener en

cuenta 3 requisitos:

4. Elemento objetivo._  Que es determinar el cese definitivo de la vida en comun.

5. Elemento subjetivo._ vinculado a la intencién cierta y deliberada de parte de uno o de
ambos conyuges de quebrar el deber de cohabitacién, esto es de no compartir un mismo
destino final.

6. Elemento temporal._ vinculado al transcurso ininterrumpido del tiempo, con un plazo
minimo legal que la ley estipula de 2 afios, cuando no se tiene hijos menores, y de 4 afios

cuando si los tienen.

¢ Esta causal puede generar algun dafio, o algun perjuicio?

Indudablemente que si, en cuanto podria de repente resultar perjudicial precisamente aquel
cényuge que no genero el quiebre de la vida en comun, y para ello la Ley contempla como
un contrapeso lo establecido por el articulo 345-A del Cddigo Civil, cuando sefiala un
aspecto de forma y fondo para su beneficio.

En este caso se dice que, debera acreditar estar alli en el cumplimento de obligacion
alimentaria aquel que demanda.

El Juez deberé velar por la estabilidad econémica del cényuge mas perjudicado y sus hijos,
fijando una indemnizacién o una adjudicacion preferente de bien, sin perjuicio de la pension

alimenticia que pudiera corresponderle.



Pagina |38

Precisamente sobre este Ultimo extremo es que nos pone en relieve que para el analisis de
este perjuicio de separacion de una forma u otra tenemos que conocer las causas por las
cuales se produce la separacion y pone de relieve que la causal no es totalmente remedio
sino también que tiene una connotacion de sancion para efectos del perjuicio en la
separacion, es como ha ido el desarrollo jurisprudencial en esta causal ha sido ardua y a la
vez contradictorio hasta el afio 2010 en que luego se produce un pleno casatorio que ha
permitido unificar criterios para efectos de poder un adecuado tratamiento de la causal, y
dentro de ellos se establecido la funcion tuitiva del Juez, la flexibilizacion de forma, el tema
de la proteccidn especial para los hijos, la mujer y para el anciano.

Como también que debe darse de oficio 0 a pedido de parte, y fundamentalmente 4 reglas

que deben tenerse en cuenta para fundabilidad de la causal que es vinculado a:

Que haya habido juicio de alimentos previos.

Procesos de tenencias/ visitas.

Que haya una evidente situacidn desventajosa para uno de los conyuges.

Que haya habido una afectacion emocional o psicoldgica.

Finalmente, el Pleno Casatorio concluye estableciendo que esta indemnizacidén no es ni
responsabilidad civil contractual ni extracontractual, sino una obligacién legal basada en la

solidaridad y en la equidad.

Esta situacidn es lo que acontece en la actualidad y obviamente da lugar a nuevas pautas de

desarrollo jurisprudencial y propuestas legislativas.
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