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RESUMEN

El presente expediente civil se tramite via proceso de conocimiento, versa
sobre divorcio por causal de separacion de hecho, entre Juan Julio Paredes
Dominguez y Nancy Rebeca Cadenillas Preciado, en el que el demandante dice
haber contraido matrimonio con la demandada en el afio 1981 y que, segun alega,
estan separados desde el afio 1997, tiempo transcurrido suficiente para que se
configure lo plateado judicialmente, en conformidad con los articulos 424, 425, 480
y 481 del Codigo Procesal Civi. La demandada absuelva la demanda y
apersonandose al proceso contesta la misma, solicitando se declare improcedente
y de ser el caso se mantenga la pension por concepto de alimentos a su favor y se
reconozca una reparacion civil por el dafio moral, psicolégico y econémico al ser la
conyuge ofendida. Mediante Resolucion N° 08 de fecha 13 de abril del 2009 el
despacho considera que el demandante no ha acreditado en autos el requisito
especial del articulo 345-A del Codigo sustantivo (Cddigo Civil), fallando
DECLARAR IMPROCEDENTE la demanda de divorcio por la causal de

separaciéon de hecho.

Estos hechos se han ventilado en la Corte Superior de Justicia del Santa,
especificamente en el tercer juzgado de familia, el mismo que analizando el
proceso de conocimiento llevo a cabo todas y cada una de las etapas que en el
mismo se desarrollan, respetando estrictamente el debido proceso hacia las

partes.



DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Cuando se habla de la institucion del Divorcio, hay que hacerlo teniendo en cuenta
que es una figura que en la medida de la evolucion de la sociedad ha sufrido
modificaciones que en la practica han permitido solucionar conflictos en muchos
casos innecesarios de conyuges que habian fracasado en sus matrimonios. Es
pertinente mencionar ademas que, se debe establecer una linea divisoria entre los
divorcios por causales inculpatorias y las que no lo son, es decir en el grupo de las
primeras se encuentran causas como “el adulterio” y en las segundas “el solo
hecho de haber incurrido en una separacion de cuerpos”. En el presente caso el
demandante Juan Julio Paredes Dominguez plantea y fundamenta su demanda
seflalando que si bien en el afio 1981 contrajo matrimonio con dofia Nancy
Cadenillas Preciado, es a partir del afio 1997 que dejan de hacer vida en comun,
muy a pesar que dentro de ese matrimonio procrearon 5 hijos, todos mayores de
edad al momento de interposiciéon de la demanda, esto es, enero del 2008. Sefala
que, la madre de sus hijos, ha iniciado una nueva relacién al igual que él, en cuyo
caso tiene 2 menores hijos producto de su actual relacion con Maruja Noemi

Guzman Cruz.

Independientemente de lo sefialado, hay un dato revelador que aporta el
mismo demandante y que resultara ser un punto de quiebre en su pretension que
tiene que ver con la demanda de alimentos que en su momento la demandada le
interpuso con la finalidad que este recurra a sus menores hijos con una pension
alimenticia a favor de ellos y el suyo como conyuge en ese entonces. La
demandada al hacer uso de su derecho de defensa, contesta la demanda y entre
otras cosas, confirma que ya no mantiene una relacion de convivencia matrimonial
con el demandante, pero que lejos de lo que él afirmd en cuanto que la separacion
se dio por motivos de incomprension, sefiala que en realidad fue el demandante
quien por cuenta propia decidid irse del hogar conyugal. Indica ademas que,
cuando interpuso la demanda de alimentos es porque el demandante tuvo a sus

hijos en estado de abandono como también a su persona, y que una de las



muestras que no tenia intenciones de responder como padre obedece al hecho

gue el caso de uno de sus hijos ni siquiera fue reconocido por el accionante.

La juez de primera instancia al momento de realizar una tesis introductoria
de la institucion juridica materia de litis, sefiala, entre otros, que para el caso en
particular si bien el demandante no ha indicado donde se encontraria ubicado el
hogar que fue el denominado “conyugal”, ello no reviste mayor importancia en
tanto y en cuanto no nos encontramos ante un proceso en el que se pretenda
invocar el divorcio por una causa inculpadora, es decir, que esta se dé porque uno

de los conyuges falté a su obligacion frente a otro. Sino por el contrario o que se

pretende probar es qgue para el caso, se han cumplido con los elementos material

— objetivo y temporal gue exige la norma cuando se trata de Divorcio por causal de

Separacion de hecho. Hecha la aclaracion y resaltando la no importancia del

analisis de la direccién del hogar conyugal, el juzgado resalta ademas que si bien
el demandante ha indicado en su escrito de demanda que “renuncia” al que fuera
su hogar conyugal y otros bienes, no ha aportado medio alguno que pruebe que
en realidad los mismos existen. La forma de determinar si se ha concretado el
elemento material consiste en que quede en evidencia que en realidad existe el
alejamiento fisico de uno de los esposos de la casa conyugal generando con ello

un “quebrantamiento permanente”.

Queda claro entonces que la necesidad de solucion para el presente caso
recaido en el expediente N° 2008-143-0-2501-JR-FA-3 radica en determinar si el
tiempo transcurrido desde la alegada separacion de cuerpos por parte del

demandante, cumple con lo dispuesto en la norma que regula la pretension.



CAPITULO |

MARCO TEORICO

NOCIONES PRELIMINARES
ETIMOLOGIA:

Etimol6gicamente viene de la voz latina divortum, que a su vez proviene del

verbo divertere, que significa “separarse” o irse cada uno por su lado.

En sentido amplio, divorcio, significa relajacion de la intima comunidad de
vida propia del matrimonio, por ruptura del vinculo conyugal, o por
separacion de los consortes. La nocion comprende tanto al denominado
divorcio absoluto como al divorcio relativo que responde todavia a la

concepcion clasica.

DEFINICIONES:

CABELLO MATAMALA, JULIA; sefala por el divorcio que: “a diferencia de
la separaciéon de cuerpos, se pone fin de manera plena y definitiva al
vinculo matrimonial, quedando ambos conyuges en aptitud de contraer
nupcias. Cabe sefalar que ambas figuras se asemejan en cuanto requieren
ser declarados judicialmente; aunque algunas legislaciones admiten su
procedencia mediante una simple resolucion administrativa, como por
ejemplo, es el caso de los divorcios convencionales declarados en el
Japén.” (CABELLO MATAMALA, 2003).

MANUEL MURO ROJO Y ALFONSO REBAZA GONZALES, sefiala que si
bien el concepto de divorcio suele aplicarse de manera indistinta tanto a la
disolucion del vinculo conyugal como a la separacion de cuerpos, estos
supuestos presentan una diferencia sustancial, habida cuenta que mientras
el primer caso faculta a los ex conyuges a contraer un nuevo matrimonio
con otra persona, la separacion de cuerpos no lo permite sino hasta que se
destruya totalmente el vinculo anterior. (MURO ROJO & REBAZA
GONZALES, 2003).



» CLASES DE DIVORCIO:
La doctrina contempla diversas clasificaciones del divorcio, siendo la
clasificacion tradicional aquella que diferencia el divorcio “absoluto” del

divorcio “relativo”, segun quede o no subsistente el vinculo matrimonial.

Sin embargo, para el caso concreto nos centraremos en aquella
clasificacion que toma como parametro para su determinacion al elemento
subjetivo (la existencia o no de culpa) y al elemento objetivo. Asi tenemos

gue el divorcio puede ser de dos clases:

- DIVORCIO COMO SANCION
Es aquél que considera sélo a uno de los conyuges o a ambos como
responsable de la disolucién del vinculo matrimonial por incumplimiento de
algunos de los deberes matrimoniales que impone la ley o por la conducta
gue el Juez valora como grave por ser moralmente negativa, y que trae
como consecuencia la sancién del culpable que se proyecta en diversos
aspectos, como son la pérdida de los derechos hereditarios, de los

derechos alimentarios, de la patria potestad, entre otros.

- DIVORCIO COMO REMEDIO
Es aquél en el que el juzgador se limita a verificar la separacion de los
cényuges sin necesidad de que sean tipificadas conductas culpables
imputables a alguno de ellos. Aqui, el divorcio no importa ni trae consigo
una sancion a las partes, sino la solucion a los casos en los que la relacion
conyugal se ha quebrado de forma irrevocable y no se cumplen los fines del
matrimonio. El divorcio no tiene el efecto de frustrar la relacion matrimonial
ni sus fines sino que viene a declarar una situacién factica de frustracion
matrimonial que acaeci6 mucho antes de que se iniciara el proceso de
divorcio. En el caso concreto, la separacion de hecho de los conyuges,

probada en el proceso respectivo, confirma la quiebra del matrimonio,



independientemente de cual de los conyuges lo demande o cual de ellos lo

motivo.

Ante tal perspectiva, podemos sub clasificar al divorcio remedio en:
A) Divorcio-remedio restringido: cuando la ley restringe, bajo
enunciados bien enmarcados, la situacion objetiva que da lugar a su

configuracion.

B) Divorcio-remedio extensivo: que se configura cuando comprende una
causal potestativa descrita expresamente por el legislador (numerus
clausus), o cuando de manera nominada o innominada alude a una
situacion compleja de ruptura matrimonial sujeta a calificacion judicial

(numerus apertus).

A diferencia del divorcio-sancién, el divorcio-remedio puede ser decretado a
pedido de uno de los cényuges, como también puede presentarse a pedido
de ambos esposos por mutuo consentimiento, sin atender a causal
inculpatoria alguna. En paises como Espafia, por ejemplo, a raiz de la
expedicion de la Ley 15/2005 que modificd el Codigo Civil en materia de
separacion y divorcio, se eliminaron las causales de divorcio-sancion, y se
ha optado Unicamente por el divorcio-remedio, de forma tal que el mismo
puede decretarse sin que sea necesario alegar causa alguna y sin
necesidad de tramitar o acreditar la separacion previa (separacion judicial o
de hecho, respectivamente), pudiendo presentar el pedido ambos
cényuges, o sélo uno de ellos con el consentimiento del otro (ambos casos
conocidos como divorcio consensuado), o por uno de los conyuges sin
asentimiento del otro (divorcio contencioso), bastando que hayan
transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio, no siendo
preciso el transcurso del plazo para la interposicion de la demanda cuando
se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la

libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge



demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del

matrimonio.

La distincion entre el divorcio como sancion al conyuge culpable, o como
remedio a una comunidad insostenible, obedece a la complejidad de las
relaciones que se establecen entre los cényuges, asi como de sus efectos,
producto del cumplimiento de los deberes conyugales y fines propios del
matrimonio, conflicto que nace y se acrecienta en la medida que los
esposos, con los hijos que trajeron al mundo, no pueden, no saben o0 no
quieren asumir el proyecto existencial de naturaleza ética que propone la
union, sin que para ello deba mediar necesariamente la comision de hechos

ilicitos.

» CAUSALES DE DIVORCIO:

Nuestro ordenamiento regula un sistema como causales de divorcio aquellas

contempladas igualmente para la separacién de cuerpos, estableciendo en su

articulo 333 las causales de separacion de cuerpos, entre ellas:

EL ADULTERIO

Se configura esta causal mediante el trato sexual de uno de los cényuges
con una tercera persona, violandose asi el deber de fidelidad que nace del
matrimonio (Caso. El Peruano, 02-09-2002, pg. 9133). El cényuge ofendido
debera probar esta causal con prueba idonea; ejemplo: la partida de
nacimiento del hijo adulterino. La violencia fisica o psicolégica que el juez

apreciara segun las circunstancias.

Antiguamente, se denominaba a este hecho como sevicia pero actualmente
tanto la violencia fisica como el maltrato psicolégico que un cényuge puede
inferir contra el otro revestirian esta causal. La causal concurre con un

hecho intencional, objetivamente constatable; ademas, la accién debe



producir un dafio que determine la imposibilidad de continuar la vida en

comun.

LA VIOLENCIA FISICA O PSICOLOGICA, QUE EL JUEZ APRECIARA
SEGUN LAS CIRCUNSTANCIAS:

Son los continuos y reiterados actos de violencia fisica o psicologica de un
esposo contra el otro. Pueden ser por medio de golpizas o insultos. La

causal pierde su efecto a los seis meses de ocurrido el acto violento.

En esta causal lo mas complicado es probar el triAngulo de la violencia, es
decir: el autor, el dafio y el nexo entre ambos. No bastan los famosos
examenes médicos, mas aun cuando no se puede sacar conclusién alguna

de estas.

EL ATENTADO CONTRA LA VIDA DEL CONYUGE:

Se trata de la accion deliberada de un conyuge de querer dar muerte al
otro. La acciébn es necesariamente intencional y la prueba debe ser
fehaciente y no dejar lugar a dudas de que esa fue la intencion. El problema
se esclarecera dentro del correspondiente proceso penal.

En esta causal debe existir por lo menos una investigacién policial previa

gue sefale al autor del hecho.

LA INJURIA GRAVE, QUE HAGA INSOPORTABLE LA VIDA EN
COMUN:

Debe entenderse como toda ofensa grave orientada a atacar el honor del
otro conyuge; no se trata pues de cualquier ofensa, sino que la misma debe
ser de tal magnitud que resulte ya insostenible seguir compartiendo la vida

matrimonial.

El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios

continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono



exceda este plazo. Se trata de la desercion del hogar conyugal con el
evidente propoésito de parte del cdényuge que asume esa conducta al
cumplimiento de sus obligaciones de esposo. Esta causal exige tres
requisitos: A) que el demandado haya dejado la casa como comun, B) que
dicha accion sea injustificada, C) que el abandono se prolongue por mas de

dos afos.

EL ABANDONO INJUSTIFICADO DE LA CASA CONYUGAL POR MAS
DE DOS ANOS CONTINUOS O CUANDO LA DURACION SUMADA DE
LOS PERIODOS DE ABANDONO EXCEDA A ESTE PLAZO:

Es la salida fisica del altimo domicilio conyugal por uno de los esposos por
un periodo minimo de dos afos. Salida que debe ser sin justificacion
alguna, abandono que no solo es fisico sino también econémico.

Esta causal es parecida a la de separacion de hecho pero es totalmente
distinta, lo complejo en esta causal es acreditar lo “injustificable” de la salida
del esposo(a) que abandono el hogar, para ello no bastan las denuncias

policiales que haga el esposo (a) abandonado.

LA CONDUCTA DESHONROSA QUE HAGA INSOPORTABLE LA VIDA
EN COMUN:

Son actos realizados por uno de los esposos que son vergonzosos para el
otro, como por ejemplo: los escandalos, ebriedad y alcoholismo, actos
delincuenciales, frecuentar prostibulos, o constantes actos de infidelidad en

la que no fuera posible acreditar el adulterio.

Implica una secuencia de actos deshonestos, que al afectar la personalidad
del otro cényuge le causan un profundo agravio, asimismo, perjudica
seriamente la integridad y dignidad de la familia, atentando la estimaciéon y

respecto mutuos que debe existir entre marido y mujer.



USO HABITUAL E INJUSTIFICADO DE DROGAS ALUCINOGENAS O
DE SUSTANCIAS QUE PUEDAN GENERAR TOXICOMANIA, SALVO LO
DISPUESTO EN EL ARTICULO 347.-

Es el constante uso de toxicos y drogas injustificadas que genere adiccion.
En este caso el consumo debe haberse operado luego del matrimonio y

debe ser continuo.

Aca se estd compartiendo la vida comdn con un drogadicto que se ha
convertido en potencial amenaza del conyuge y de la familia. Por eso la ley
ha querido obrar con justicia liberando al conyuge inocente de una vida

verdaderamente infernal.

LA ENFERMEDAD GRAVE DE TRANSMISION SEXUAL CONTRAIDA
DESPUES DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO:

Es cuando uno de los esposos adquiere una infeccion sexual
necesariamente grave que no proviene del otro pero adquirida durante la

vigencia del matrimonio.

Esta causal de suyo explica y justifica la razén del divorcio. Se quiere
proteger a la pareja del contagio venéreo que supondria seguir
manteniendo vida sexual con el enfermo; a la vez, se evita traer una
progenie con taras mentales. Las llamadas ETS son enfermedades de
naturaleza infecciosa o parasitaria que se transmiten por la relacion sexual:
ladillas, gonorrea, sifilis, herpes genital, VIH (SIDA), chancro, etc. La prueba

es basicamente médica.

LA HOMOSEXUALIDAD SOBREVINIENTE AL MATRIMONIO:
Es el acto sexual que mantiene uno de los esposos con tercera persona de
su mismo sexo, homosexualidad que debe haber operado durante la

vigencia del matrimonio.



La atraccion fisica entre personas del mismo sexo configura
homosexualismo y el tema se plantea de presentarse en uno de los
esposos. Tal situacion crearia a no dudarlo un estado insostenible para el

matrimonio, lo que ha llevado a constituirlo como causal de divorcio.

LA CONDENA POR DELITO DOLOSO A PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD MAYOR DE DOS ANOS, IMPUESTA DESPUES DE LA
CELEBRACION DEL MATRIMONIO:

Con esta causal se quiere evitar la deshonra del conyuge inocente por
hechos criminales repudiables cometidos por el otro, liberandole de la
obligacion de continuar atado legalmente. La prueba de la causal debera
recogerse del juicio penal que al efecto se ha de instaurar contra el cényuge

culpable.

LA IMPOSIBILIDAD DE HACER VIDA EN COMUN, DEBIDAMENTE
PROBADA EN PROCESO JUDICIAL:
Esta causal consiste en diversas conductas que perjudican al otro

esposo(a) las que deben ser continuas y durante un tiempo prolongado.

Quizas sea esta la Unica causal abierta en donde pueden entrar hechos o
motivos que no encuadran en las otras previstas por la ley. En realidad, es
una salida que se ha querido brindar a la pareja para poner fin a sus
conflictos. Por ejemplo, violencia familiar probada en un proceso de
alimentos; o los actos reiterados de abandono de familia. Las otras dos

causales restantes ya han sido explicadas al inicio.

LA SEPARACION DE HECHO DE LOS CONYUGES DURANTE UN
PERIODO ININTERRUMPIDO DE DOS ANOS. DICHO PLAZO SERA DE
CUATRO ANOS SI LOS CONYUGES TUVIESEN HIJOS MENORES DE



EDAD. EN ESTOS CASOS NO SERA DE APLICACION LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 335:

Es la constatacion fehaciente que debe hacer el juzgador a fin de acreditar
gue 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 comun.

LA SEPARACION CONVENCIONAL, DESPUES DE TRANSCURRIDOS
DOS ANOS DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO:

La Separaciéon Convencional, se podria entender como aquella referida a
una de las causales previstas en el articulo 333° del Cédigo Civil que
permite a los cényuges, de manera conjunta, solicitar la Separacion de
Cuerpos debido a que existe mutuo consentimiento, lo que evitaria la
inculpacion reciproca de los cényuges para obtener la sentencia final, pero
para solicitarla la ley prevé un plazo minimo de duracién del matrimonio, es
decir, que exista entre los conyuges la Separacion Convencional después

de haber transcurrido dos afios de la celebracion del matrimonio.



CAPITULO I
DIVORCIO POR LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

Es pertinente referir los antecedentes y evolucion del divorcio por la causal que
nos ocupa y particularmente sobre la forma como se incorpora en nuestro sistema

juridico.

A MANERA DE EVOLUCION
En general, el divorcio como institucion juridica ha sido contemplado en nuestro

ordenamiento juridico desde los albores de nuestra vida Republicana.

En el articulo 192 del Codigo Civil de 1852, se regulaba una serie de causales
que daban lugar a la declaracion del divorcio sin disolucion del vinculo
matrimonial, el cual quedaba subsistente, evidencidndose con ello la clara

influencia del Derecho Candnico en nuestra legislacion.

En el afio 1930, con la promulgacion de los Decretos Leyes 6889 y 6890 que se

introdujo el divorcio absoluto en nuestro ordenamiento y se aprobé su reglamento.

En el afio 1934, se promulgé la Ley 7894 por la cual se incorporé el mutuo
disenso como causal de divorcio. Estas reformas fueron mantenidas con la

promulgacion del Codigo Civil de 1936.

En el Codigo Civil de 1984, no hubieron mayores modificaciones para el régimen
del divorcio, manteniéndose como causales: el adulterio, la violencia fisica o
psicoldgica, el atentado contra la vida del conyuge, la injuria grave, el abandono
injustificado de la casa conyugal (antes llamado malicioso), la conducta
deshonrosa que haga insoportable la vida en comun, el uso habitual e injustificado
de drogas alucinbgenas o0 de sustancias que puedan generar toxicomania,

enfermedad venérea grave, homosexualidad sobreviniente y condena por delito



doloso a pena privativa de la libertad impuesta con posterioridad a la celebracion

del matrimonio.

> DEFINICIONES DE LA CAUSAL DE LA SEPARACION DE HECHO:
Se ha conceptuado el divorcio por la causal de separacion de hecho de diversas

maneras.

Asi AZPIRI, JORGE O., afirma que: “La separacién de hecho es la situacion
factica en que se encuentran los conyuges que, sin previa decision jurisdiccional,
quiebran el deber de cohabitacion de forma permanente, sin que causa justificada
de forma alguna imponga tal separacion sea por voluntad de uno o de ambos
esposos”. (AZPIRI, 2000, pag. 256).

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, en reiterada jurisprudencia, ha definido a
esta causal como: “(...) la interrupcion de la vida en comun de los conyuges, que

se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos”.

» NATURALEZA JURIDICA:
La naturaleza juridica de la causal, prima facie, es la de ser una causal objetiva, es
decir, que se configura con la sola comprobacion del hecho de la ruptura de la vida
en comun en forma permanente, por el tiempo establecido en la norma juridica.
Sin embargo, la Tercera Disposicibn Complementaria y Transitoria de la Ley
27495, admite implicitamente el andlisis de las causas que dieron lugar a esa
separacion, al regular que no puede considerarse como cese de la cohabitacion
aguella que se justifigue en razones laborales. De igual modo, el articulo 345-A del
Caodigo Civil alude a la indemnizacion de dafios, incluyendo el dafio personal, o la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal a favor del conyuge
mas perjudicado con la separacién; en tal situacion, el Juez debe establecer los
hechos que dieron lugar a esa separacion, pasando a analizar aspectos subjetivos
inculpatorios unicamente con la finalidad de determinar la procedencia de aquella

indemnizacion y el monto a resarcir.



» ELEMENTOS O REQUISITOS CONFIGURATIVOS DE LA CAUSAL:
Son tres los elementos que distinguen a esta causal en particular, y que se derivan
de la atenta lectura de su texto, en concordancia con la Tercera Disposicion
Complementaria y Transitoria de la Ley 27495. Los elementos son: material,

psicoldgico y temporal.

- ELEMENTO MATERIAL:

Esta configurado por el hecho mismo de la separacion corporal de los
conyuges (corpus separationis), es decir, por el cese de la cohabitacién fisica,
de la vida en comdn. Sin embargo, puede ocurrir que por diversas razones,
basicamente econdmicas, los conyuges se ven obligados a habitar el mismo
inmueble no obstante su renuencia a concretar su vida en comdn (ocupan
habitaciones distintas, manejan horarios distintos, y su Unico nexo de
comunicacién suelen ser los hijos). En este caso, la separacién de hecho no
puede ser interpretada como “no habitar bajo un mismo techo”, sino como
abdicacion total y absoluta de los deberes matrimoniales. (Zannoni, Derecho

Civil — Derecho de Familia, pags. 117-118.)

- ELEMENTO PSICOLOGICO:

Se presenta este elemento cuando no existe voluntad alguna en los cényuges,
sea de ambos o de uno de ellos, para reanudar la comunidad de vida (animus
separationis). Por tanto, no puede alegarse la separacion de hecho como
causal de divorcio cuando ésta se produzca, por ejemplo, por cuestiones
laborales, o por una situacién impuesta que juridica o tacticamente sea
imposible eludir, como el caso de la detencion judicial; o en el supuesto en que
el conyuge viaja al extranjero para ser intervenido quirdrgicamente o por
razones de estudio. Sin embargo, cesada cualquiera de estas circunstancias
justificatorias, el consorte esta obligado de retornar fisicamente al hogar
conyugal, y en el supuesto de no hacerlo, se configurara la causal de

separacion de hecho.



Analizando los alcances de la Tercera Disposicion Complementaria y
Transitoria de la Ley 27495, QUISPE SALSAVILCA refiere que: “(...) no se
configura la causal cuando el corpus separationis se produce como resultado
de una actividad la laboral, que indirectamente revela la presencia de una
affectiomaritalis. La disposicion tercera soélo se limita a este supuesto de hecho
pero no queda claro si tal enunciacion es de caracter numerus clausus o si por
el contrario via interpretacion extensiva considerando la racionalidad de la
norma es correcto comprender toda situacion que revele inequivocamente la
presencia de la affectiomaritalis como el supuesto de viaje por tratamiento de
enfermedad y otras actividades que no excluyen el animus de comunidad de
vida. Creemos que esta es la interpretacion mas coherente”. (Quispe

Salsavilca D, pag. 110)

- ELEMENTO TEMPORAL.:
Esta configurado por la acreditacién de un periodo minimo de separacion entre
los conyuges: dos afios si no existen hijos menores de edad, y cuatro afios si

los hubiere.

La norma no sefiala que pueda sumarse plazos independientes en caso que se
configure solucién de continuidad en el transcurso del tiempo, pero tratandose
de un estado en el que se quiebra la cohabitacion de forma permanente y
definitiva, es l6gico que se entienda que se trata de un plazo corrido y sin
solucion de continuidad computable a la fecha de interposicion de la demanda.
La invocacién de esta causal no opera plazo de caducidad alguno, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 339 del Cddigo Civil,
encontrandose la accion expedita mientras subsistan los hechos que la

motivan.



DIFERENCIA CON OTRAS CAUSALES:

Habiendo definido a la separacion de hecho como la interrupcion de la
cohabitacion de los cényuges por voluntad de uno de ellos o de ambos, sin
alegacion de culpa imputable a ninguna de las partes, salvo para la
determinacion de los efectos o consecuencias de la declaracion de divorcio,
la diferencia entre esta causal (conjuntamente con la separacién de
cuerpos) con las demés contempladas dentro de la categoria del divorcio-
sancion resulta evidente, desde que la fractura del vinculo no se declara a
consecuencia de la constatacion de un actuar doloso o culposo del otro
conyuge (como seria el adulterio, la violencia fisica o psicologica, la injuria
grave o el atentado contra la vida del cényuge, entre otros), sino sélo del
hecho objetivo de la separacién por un tiempo determinado y sin la voluntad
de unirse, sin entrar al analisis de las causas que lo motivaron. En cambio,
como se ha visto, en el divorcio sancion, las causales son inculpatorias v,
por tanto, debe establecerse el factor de atribucion que corresponda a la

causal especifica en cada caso concreto.

A) CON LA CAUSAL DE ABANDONO INJUSTIFICADO DEL HOGAR
CONYUGAL.:
Esta causal se configura con la dejacion material o fisica del hogar
conyugal por parte de uno de los conyuges®, con el objeto de sustraerse en
forma dolosa y consciente del cumplimiento de las obligaciones conyugales
o deberes matrimoniales. Como vemos, para la configuracion de esta
causal no basta el alejamiento fisico de la casa o domicilio comun por parte
de uno de los esposos, sino que se requiere del elemento subjetivo
consistente en la sustraccion voluntaria, intencional y libre de los deberes
conyugales (que no sélo incluye la cohabitacion, sino también la asistencia
alimentaria, entre otros), Io que no se exige para la configuracién de la
causal de separacion de hecho, a tal punto que —por el contrario— para que

proceda la dltima causal sefialada, se exige al demandante (que puede ser



perfectamente quien se alejo del hogar) que se encuentre al dia en el pago

de sus obligaciones alimentarias’

B) CON LA CAUSAL DE IMPOSIBILIDAD DE HACER LA VIDA EN
COMUN:
Esta causal se concibe como una suerte de causal residual, en la medida
gue en ella se pueden abarcar conductas no previstas expresamente en los
demas incisos del articulo 333 del Codigo Civil, aunque algunos autores
estiman que basicamente se refiere a la incompatibilidad de caracteres
entre los cényuges a un grado que no sea posible la convivencia por el
estado permanente de conflicto que se crea entre ellos. (Hinostroza

Minguez)

Para QUISPE SALSAVILCA, se trata de una definicién abierta, por lo que
corresponde al 6rgano jurisdiccional calificar el supuesto sancionado por el
legislador. (Quispe Salsavilca D. P., pags. 119-122.)

Para la configuracién de este supuesto, no se requiere que las partes, a la
fecha de interposicion de la demanda, se encuentren separadas
fisicamente, como si se exige en el caso de la causal de separacion de
hecho, pudiendo continuar la convivencia vigente hasta que se decrete la
separacion definitiva.

EFECTOS LEGALES:

Tenemos dicho que el divorcio tiene lugar con la sentencia estimatoria que
asi lo declare; sentencia que es de caracter constitutiva®; por tanto, es
I6gico afirmar que los efectos del divorcio se daran a partir de la expedicion

de la sentencia respectiva.

El primer efecto o consecuencia, comun a todas las causales es el de
la disolucién o rompimiento del vinculo matrimonial y, con ello, el
término de los deberes morales que derivan del matrimonio, como son:

cohabitacion, fidelidad y asistencia mutua. Se incluye ademas el cese del



derecho de la mujer a llevar el apellido del marido agregado al suyo
(articulo 24 del Cadigo Civil).

Sin embargo, tratandose de la causal de separacion de hecho, el articulo
345- A del Cddigo Civil ha regulado consecuencias especificas, en tanto
gue no estamos ante una causal inculpatoria que conlleve consecuencias
gravosas 0 sancionadoras para el conyuge culpable. Ello no quiere decir
gue exista perddn total para quien promoviéo o dio lugar a la separacion,
“(...) por cuanto de no ser asi se incitaria a quien quiere obtener el divorcio
a incurrir en culpa para lograrlo. La solucién contraria obligaria al otro
consorte al divorcio, permitiéndose al coényuge culpable obtener por vias
legales la liberacidbn de la mayoria de sus obligaciones conyugales y

familiares”. (Placido Vilcachagua A. F., pag. 151).

Como segundo efecto de la declaracién de divorcio en esta causal
especifica, tenemos a aquél relacionado con la estabilidad econémica
del conyuge que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi
como la de sus hijos

Este efecto se proyecta en dos dimensiones:

A) El establecimiento de una indemnizacion por dafios, incluyendo el
dafio personal, o la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal a favor del conyuge perjudicado. Este aspecto ser4 materia de

un mayor andlisis mas adelante.

B) La pension de alimentos que pudiera corresponder, ya sea a favor
del conyuge o de los hijos; por tanto, no es de aplicacion inmediata a la
declaracion de divorcio por esta causal el cese automatico de la obligacion
alimentaria entre los conyuges prevista en el primer parrafo del articulo 350
del Cddigo Civil, norma aplicable sélo al divorcio-sancion; estando facultado

el Juez a apreciar las circunstancias de su subsistencia en cada caso



concreto. Es de aplicacion, igualmente, lo dispuesto en el articulo 342, que
indica: “El juez sefala en la sentencia la pension alimenticia que los padres
o uno de ellos debe abonar a los hijos, asi como la que el marido debe

pagar a la mujer o viceversa”.

LA NORMA BAJO ANALISIS AGREGA COMO OTROS EFECTOS DEL
DIVORCIO POR LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO, LOS
SIGUIENTES:

a) Fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales y division por
partes iguales de los bienes gananciales (articulo 323), sin olvidar que el
coényuge culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la

duracion de la separacion (articulo 324).

b) Asimismo, el cényuge divorciado por su culpa perdera los gananciales
gue procedan de los bienes del otro (articulo 352).

c¢) El conyuge separado por culpa suya pierde los derechos hereditarios que

le corresponden (articulo 343).

En caso de existir hijos menores de edad, el divorcio por la causal de
separacion de hecho producira por remisién del articulo 355 del Codigo

Civil, ademas los siguientes efectos:

Los hijos se confian al cényuge que obtuvo la separaciébn por causa
especifica, a no ser que el Juez determine, por el bienestar de ellos, que se
encargue de todos o de alguno el otro conyuge o, si hay motivo grave, una
tercera persona. Esta designacion debe recaer por su orden, y siendo
posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios. Si ambos
cényuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan a
cargo del padre y las hijas menores de edad asi como los hijos menores de

siete afos al cuidado de la madre, a no ser que el Juez determine otra



cosa. El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria
potestad respecto de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo
reasume de pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente

impedido (articulo 340).

- En cualquier tiempo, el Juez puede dictar a pedido de uno de los padres, de
los hermanos mayores de edad o del consejo de familia, las providencias
gue sean requeridas por hechos nuevos y que considere beneficiosas para

los hijos (articulo 341).

> CUESTIONES PROCESALES DE LA SEPARACION DE HECHO EN EL
CODIGO CIVIL PERUANO:

- PRIMER ASPECTO PROCESAL.:

La titularidad de la accién corresponde a los conyuges, ya que tiene caracter
estrictamente personal de acuerdo al articulo 334 Codigo Civil. EI mismo que
establece como excepcion, si alguno de ellos es incapaz ya sea por
enfermedad mental o por declaracion de ausencia, la accién puede ejercitarse

por cualquiera de sus ascendientes si se funda en una causa especifica.

Algunos autores, sostienen que, “la accidn de divorcio es una accion
personalisima que solo puede ser intentada por el interesado, aunque ello no
impide que se nombre representante para comparecer en juicio”. (BAQUERO
ROJAS, 1994).

- SEGUNDO ASPECTO PROCESAL.:

Esta referido a la competencia, es competente el Juez de Familia del ultimo
domicilio conyugal, o el del lugar donde reside el demandado, a eleccion del
demandante. El domicilio conyugal es aquel en el cual los conyuges viven de
consuno o, en su defecto, el ultimo que comparti6 de conformidad con el

articulo 36 Cadigo Civil.



- TERCER ASPECTO PROCESAL.:

De conformidad con el articulo 113 de nuestro Cédigo Procesal Civil Peruano,
el Ministerio Publico esta autorizado para intervenir en un proceso civil como
parte, como tercero con interés, cuando la ley dispone que se le cite y como

dictaminador.

En el proceso de divorcio por causal y tal como lo ha sefalado el articulo 481
Caodigo Procesal Civil, es parte el representante del Ministerio Publico, por lo

que no emite dictamen alguno.

- CUARTO ASPECTO PROCESAL:
Esta referido a la via procedimental, en este caso la via es el proceso de

conocimiento y sélo procede a pedido de parte.

De conformidad con el articulo. 475 inciso 1 del Cédigo Procesal Civil, que ha
sefalado: Se tramitan en Procesos de Conocimiento, ante los Juzgados

Civiles, los asuntos contenciosos que:

"No tengan una via procedimental, no estén atribuidos por ley a otros 6rganos
jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o complejidad de la

pretension, el juez considera atendible su tramitacion".

La sujecién al proceso de conocimiento radica en que la sentencia, que declara
la separacion de cuerpos y divorcio por causal, modifica el estado de familia de
los conyuges al hacerlo pasar del de casados al de separados o divorciados

con efectos erga omnes.

- QUINTO ASPECTO PROCESAL.:
De conformidad con el articulo 357 del Cddigo Civil, el demandante en

cualquier estado de la causa, puede variar su demanda de divorcio



convirtiéndola en una separaciéon de cuerpos, siendo su objeto posibilitar la

reconciliacion de los conyuges.

Lo sefialado constituye una excepcion a la regla general regulada en el articulo
428 del Cadigo Procesal Civil, por la cual solo se pueden modificar la demanda

y la reconvencion hasta antes de que sean notificadas.

- SEXTO ASPECTO PROCESAL:

El sexto aspecto procesal es que en el proceso de divorcio por causal, el actor
debe proponer en la demanda la acumulacion de pretensiones que, en relacion
con la principal de divorcio, tienen la calidad de accesorias como son:
alimentos y cuidado de los hijos, suspension o privacion de la patria potestad y

distribucion de bienes gananciales

El articulo 485 del Codigo Procesal Civil sefiala:

“Después de interpuesta la demanda son procedentes las medidas cautelares
sobre separacion provisional de los conyuges; alimentos; tenencia y cuidado
de los hijos por uno de los padres, por ambos, o por un tutor o curador

provisionales; administracién y conservacion de los bienes comunes”.

- SEPTIMO ASPECTO PROCESAL:

El séptimo aspecto por regla general es que ninguno de los conyuges puede
fundar su demanda en hecho propio de acuerdo a lo previsto en el articulo 335
del Codigo Civil. Sin embargo, excepcionalmente, dicha norma no es aplicable
en los casos de divorcio por separacion de hecho de acuerdo al articulo 333
inc. 12 Codigo Civil que sefala: "En estos casos no sera de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 335”.

Finalmente la norma ha establecido un requisito procesal, que es “el estar al
dia en las obligaciones alimentarias”, si dicho requisito seria ¢de admisibilidad
o de procedencia?



Si lo consideramos como requisito de procedencia, su incumplimiento ocasiona
la indefectible declaracion de improcedencia, para tal caso el legislador ha
previsto los supuestos legales en forma taxativa, los cuales se encuentran

previstos en el articulo 427 del Cédigo Procesal Civil.



CAPITULO 1l

INDEMNIZACION Y ADJUDICACION DE BIENES EN EL DIVORCIO POR
SEPARACION DE HECHO

En principio, no es presupuesto sine quanon de la causal de separacion de hecho
imputar ni probar dolo o culpa en el otro conyuge para ser favorecido con el
divorcio ni con la indemnizacién a que se contrae la norma bajo analisis, pues esta
legitimado para demandar el divorcio (o la separacion de cuerpos) por esta causal,
tenga o no culpa, en sentido amplio, cualquiera de los conyuges, y adn en el caso
que haya mediado acuerdo de ambos conyuges para tal ruptura. No obstante ello,
puede alegarse y probarse la culpa del apartamiento factico de uno de los
conyuges con el objeto de que el conyuge perjudicado obtenga una mejor

indemnizacion.

Por tanto, la culpabilidad del cényuge no es presupuesto de esta causal de
divorcio, precisamente porque no se trata del divorcio-sancion, sino del divorcio
remedio; empero aquella culpabilidad puede ser invocada y probada como
elemento trascendente para una decisién judicial mas justa respecto de la

indemnizacién o adjudicacion.

> LA INDEMNIZACION EN LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

- CONCEPTO:
En la doctrina y derecho comparado, se ha establecido un régimen de
responsabilidad familiar en los casos de divorcio o nulidad matrimonial que reposa
esencialmente en la denominada compensacion economica, llamada también

pension compensatoria.

En nuestro sistema juridico, el divorcio por la causal de separacion de hecho se

sustenta en causa no inculpatoria; por cuanto puede demandar el divorcio



cualquiera de los conyuges, sea culpable o inocente de la separacion de hecho y
aun cuando haya mediado acuerdo de los conyuges para el apartamiento. En
consecuencia, la indemnizacion, o en su caso, la adjudicacion de bienes de la
sociedad conyugal, se debe establecer a favor del conyuge que resulte mas
perjudicado con la separacion de hecho, y esta indemnizacion debe comprender
tanto el menoscabo patrimonial como el daflo a la persona, en el que se

comprende al dafio moral.

No obstante ello, es necesario precisar que la referida causal de divorcio, si bien
se sustenta en un criterio objetivo, en donde es indiferente la culpabilidad del
cényuge en la separacion de hecho; sin embargo, para la determinacion de la
indemnizacién se hace necesario recurrir a ciertos elementos de la culpa o dolo, a

fin de identificar al conyuge mas perjudicado.

El caso tipico de la separacion de hecho se produce por decision unilateral de uno
de los conyuges cuando, por ejemplo, se aparta del hogar conyugal sin causa
legal justificada. En otra hipétesis, cuando el cdnyuge se aparta inicialmente por
un motivo justificado (enfermedad, trabajo, estudios), pero luego de cesado este

motivo se rehdsa injustificadamente a retornar al hogar.

Aun en la hipétesis en que se produzca acuerdo de los conyuges sobre la
separacion de hecho, el Juez puede identificar y comprobar en el proceso cual es
el cényuge mas perjudicado con la cesacion de la convivencia y, por consiguiente,

disponer una indemnizacién o adjudicacién de bienes a su favor.

Pueden darse otras dos hipotesis con relacion al cese de la vida en comudn de los
conyuges: a) cuando uno de los conyuges acepta la propuesta del otro de
separarse (acuerdo verbal o escrito de separacion), para evitar que siga siendo
maltratado fisica o moralmente, (incluso los hijos también pueden ser
maltratados); b) cuando uno de los cényuges se aleja unilateralmente del hogar

porque el otro lo maltrata o ejerce violencia familiar en cualquiera de sus formas.



Consideramos que en ambos supuestos se justifica la actitud del conyuge y
facilmente se puede identificar y acreditar su condicion de conyuge mas

perjudicado y, por tanto, establecerse una indemnizacién a su favor.

> INDEMNIZACION Y DANOS PERSONALES:
Para los fines de la indemnizacion, resulta importante distinguir entre:
a) Los perjuicios que se originaron con ocasion de la separacion de hecho

producida l6gicamente mucho antes de la demanda.

b) Los perjuicios que se produzcan desde la nueva situacion juridica creada con el
divorcio mismo (sentencia constitutiva), que tiene como referente temporal la

sentencia firme emitida en dicho proceso.

En el primer supuesto, la indemnizacion debe cubrir los perjuicios desde que el
apartamiento de uno de los conyuges resulta lesivo a la persona y a la situacion
econOmica del otro consorte méas perjudicado. En consecuencia, respecto de éste,
se tendra en cuenta:

- Su afectacion emocional y psicoldgica.
- Latenenciay custodia de hecho de los hijos menores de edad.

- Si tuvo que demandar el cumplimiento de la obligacion alimentaria, entre
otros.

Es pertinente puntualizar que una cosa es la conducta culpable, culpa en sentido

amplio, de uno de los cényuges, que motiva la separacioén factica (por ejemplo el

adulterio, la infidelidad, la injuria grave, la violencia fisica y psicolédgica, pero cuyos

hechos no se invocan para sustentar la causal de separacién de hecho) y otra

cosa diferente es el hecho objetivo de la separacion misma, que puede ser

alegada como causal de divorcio incluso por el cdnyuge que motivé la separacion.

En el segundo supuesto, con el divorcio declarado por sentencia firme, el
conyuge puede resultar perjudicado con:

- La pérdida de pensiones o,



- Beneficios de seguros o,

- Rentas que tengan como requisito la vigencia del matrimonio, entre otros.
En este orden de ideas, el desequilibrio econémico se establece relacionando la
situacion material de uno de los conyuges con la del otro y, al mismo tiempo, de la
comparacion de la situacion resultante del conyuge perjudicado con la que tenia

durante el matrimonio.

- DANO A LA PERSONA:
El concepto de dafio a la persona ha sido trabajado con base en la doctrina
italiana (Busnelli, Alpa, Franzoni, Bonilinij como bien anota Fernandez
Sessarego, aungque exista consenso en la doctrina respecto a si este dafio
comprenderia todos los aspectos y componentes de la compleja personalidad
humana, se suele distinguir dentro del concepto de dafio a la persona, el dafio

biologico del dafio a la salud (Fernandez Sessarego, pag. 477).

e El dafio bioldgico, representa la faz estética del dafio a la persona y hace
alusion, de modo obijetivo, a la lesidon causada en la integridad psicofisica
de la victima (Pizarro Ramon, 2004).

e El dafio a la salud, representa el aspecto dindmico del dafio a la persona,
y se ha llegado a incluir una variedad de dafios con otras tantas
denominaciones como el dafio a la vida de relacién (privacion objetiva de la
posibilidad de realizar actividades normales, cotidianas como practicar
deportes, escuchar musica, viajar, asistir o participar a espectaculos de
cualquier indole), el perjuicio de afecto (el detrimento subjetivo que
experimentan ciertas personas vinculadas a la victima en los casos de
lesion o muertes, tales como los parientes), el dafio estético (afecta las
posibilidades de afirmacién del individuo en la vida social, derivada de la
degradacion de su aspecto por una deformidad fisica), el dafio sexual (por
ejemplo quien resulta contagiado por una enfermedad transmisible por via
sexual o el caso de la mujer violada, etc.), el dafio psiquico (perturbacién de

la personalidad de la victima de caracter patoldgico) (Pizarro Raman, 2004).



También algunos autores, como CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO,
sostienen que el dafio al “proyecto de vida” estaria comprendido dentro del
dafio a la persona, seria el dafio mas grave a la persona; que tal proyecto
de vida se sustenta en la libertad y en la temporalidad del ser humano.

En esta linea de argumentacion, la aplicacion del concepto de proyecto de
vida y por extension el de proyecto de vida matrimonial a los efectos de la
indemnizacién en el divorcio sancién y en el divorcio remedio, resulta muy
discutible, con poco desarrollo en la doctrina y en la jurisprudencia, como lo
reconoce la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, no
solamente por la imprecision de su contenido y alcances sino
fundamentalmente porque en muchos de sus aspectos y hechos, sobre
todo en los mas remotos, la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio
seria muy controversial, y en algunos otros extremos hasta careceria de

aqguella relacién de causalidad.

Ademas, para su cuantificacion no habria una base objetiva de referencia,
tampoco indicadores mensurables, puesto que el proyecto de vida se
sustenta en gran parte en probabilidades, es decir en probables
realizaciones de la personalidad que tienen un fuerte grado de subjetividad
y largo alcance en el tiempo. En cambio, para otras areas del derecho de
dafios, como el de la responsabilidad civil extracontractual, podria
analizarse la posibilidad de su aplicacion razonable en ciertos casos
especificos y sobre todo acreditandose la concurrencia del nexo causal
entre el hecho y el dafio concreto imputado.

El dafio a la persona, es la lesién a un derecho, un bien o un interés de la
persona en cuanto tal. Afecta y compromete a la persona en todo cuanto en

ella carece de connotacion econdémico patrimonial (Fernandez Sessarego,



El dafio a la persona en el Codigo Civil de 1984. En: Libro homenaje a José

Ledn Barandiaran.)

En consecuencia, el dafio a la persona es toda lesion a sus derechos e
intereses, que no tienen contenido patrimonial directo, aunque para ser

indemnizado muchas veces tenga que cuantificarse econémicamente.

En cuanto al dafio a la persona se requiere que sea cierto y personal, que
tenga relacion de causalidad entre el dafio y el hecho generador del dafio y
debe derivar de la lesion a un interés o derecho no patrimonial del

damnificado.

Es pertinente puntualizar que el dafio a la persona debe comprender al

dafo moral.

En el caso que nos ocupa, estos padecimientos los sufre fundamentalmente
el conyuge mas perjudicado, sin que ello obste que el otro cényuge también

pueda padecerlos en grado menor.

Un sector importante de la doctrina sostiene que el dafio psiquico se halla
comprendido en el dafio moral, pero que ciertamente tienen sustanciales
diferencias. Si bien es cierto que ambos afectan el equilibrio espiritual, sin
embargo, el dafio psiquico comporta un estado patoldgico (enfermedad),
una alteraciobn psicopatolégica y, por consiguiente, susceptible de

diagndstico por la ciencia médica (Ghersi, 2002).

> ADJUDICACION DE BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL:

Con respecto a la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal,
debe hacerse una interpretacion sistematica y teleolégica de las normas
contenidas en los articulos 345-A y 323 del Codigo Civil y, en consecuencia,

debe concluirse que el Juez al adjudicar un bien al céonyuge perjudicado,



debera hacerlo con preferencia sobre la casa en que habita la familia y, en su
caso, el establecimiento agricola, artesanal, industrial o comercial de caracter

familiar.

Dentro de la adjudicacion de bienes, el Juez puede disponer también la
adjudicacién del menaje ordinario del hogar a favor del cényuge beneficiado
siempre que considere que con ello vela por la estabilidad economica de éste,
sin perjuicio de la norma contenida en el dltimo parrafo del articulo 320 del
Cadigo Civil.

La adjudicacion de un bien social se hace en satisfaccion de las consecuencias
dafiosas y no debe imputarse a los gananciales que le corresponden de la
liquidacion al conyuge beneficiado por el caracter asistencial de la
indemnizacion. De adjudicarse un bien imputando a los gananciales que le
corresponderan de la liquidacién de la sociedad, no se estaria protegiendo su
estabilidad econdmica ni la de sus hijos. De otro lado, para la adjudicacion no
se requiere necesariamente que existan otros bienes de la sociedad de
gananciales, que aquel que se adjudica. Para hacer efectiva a cabalidad esta
adjudicacioén, el Juez puede ordenar, si fuese el caso, el retiro del hogar de
parte del conyuge que motivo la ruptura de la vida en comun y el retorno del

conyuge perjudicado con sus hijos menores.

Ordenada la adjudicacion preferente de bienes gananciales, la misma se hara
efectiva en ejecucion de sentencia, en el marco de la liquidacién de la sociedad
de gananciales. La eleccion entre indemnizacion y adjudicacién, en principio
corresponde al consorte beneficiado; sin embargo, si la eleccion no es
adecuada, el Juez finalmente decidira la opcion legal mas apropiada al interés

de la familia.



ANALISIS DEL PROBLEMA

ACTUACIONES PREVIAS A LA EMISION DE LA SENTENCIA EN PRIMERA
INSTANCIA

Con fecha 22 de enero de 2008 la persona de JUAN JULIO PAREDES
DOMINGUEZ interpone demanda de Divorcio por causal de separacion de hecho,

- Petitorio:

Pretension principal: EI demandante solicita que se les declare la disolucion del
vinculo matrimonial, por causal de separacion de hecho, al concurrir (segun alega)

los requisitos necesarios para que se declare fundada su pretension.

Pretension accesoria: El demandante solicita que se le exonere de la obligacion de

prestar pension alimenticia a favor de la demandada.
- Fundamentos de Hecho:

Los fundamentos expuestos fueron los siguientes: El recurrente sefiala que con
fecha 11 de diciembre de 1981 contrajo matrimonio civil con la demandada Nancy
Rebeca Cadenillas Preciado ante la Municipalidad Provincial del Santa, llegando a
procrear cinco (5) hijos producto de dicha relacién, Jorge Luis, Ronald Cristian,
Héctor Paul, Nancy Milagros y Juan Erasmo Paredes Cadenillas, todos ellos
mayores de edad. Sefiala ademas que con la demandada sostuvo una relacion
pacifica por espacio de unos afios pero llegado el momento no pudieron soportar
la vida matrimonial por causas de incomprension y de caracteres, indica asimismo
que la demandada y su persona no mantienen vida en comun desde el afio 1997,
también menciona que la demandada tiene un nuevo compromiso que es el sefior
Antonio Araujo con quien lleva una relacién de pareja, inclusive alega que han
arrendado un departamento en el Jr. Simén Bolivar 111 Villa Magisterial —
Chimbote la misma que es vivienda de la familia Marifios Ramirez, ya que la
demandada no pernocta en las noches en el lugar que fue el hogar conyugal, solo
acude a este lugar para cocinar a sus cinco hijos, para posteriormente regresar a

su nueva direccion con su actual pareja. De igual forma el demandante indica que



mantiene vida en comudn con su nueva pareja la Sra. Maruja Noemi Guzman Cruz,
con la cual lleva una relacidon armoniosa e ininterrumpida por espacio de 10 afios,
en los cuales han procreado dos menores hijos, Julio Grimaldo y Grecia Rubi de 9
y 5 aflos respectivamente. Asimismo deja constancia que siempre ha cumplido
con su responsabilidad de padre con todos sus hijos sin distincion tal es asi que
solventa a carta cabal los gastos que estos se irroguen, de la misma forma para
sus menores hijos Julio y Grecia. Sefiala que durante la vigencia de su relacién
con la demandada adquirieron un bien inmueble el cual habitan sus 5 hijos
mayores, posteriormente a su separacion de hecho adquirié algunos bienes
muebles los mismos que fueron otorgados a estos, por tanto respecto de estos
bienes muebles como el inmueble mencionado sefiala renunciar a la titularidad de
los mismos comprometiéndose a realizar los tramites de ley para efectivizar tal
renuncia. Informa que ante el ler juzgado de familia la demandada le siguié un
proceso de alimentos signado con Exp: 98-0448-251801-JF01, hecho que
demostrarian su separacion con la demandada. Por tales hechos que habrian
demostrado su separacion de hecho de manera ininterrumpida con la demandada,
la misma que supera el minimo legal requerido de dos afios para que se declare el
divorcio por dicha causal. Finalmente sefiala que la demandada es una persona
capaz y tiene un compromiso con quien convive hace muchos afios, persona que
le ayuda a solventar sus gastos, mas aun considerando que cuenta con vigorosa
edad y salud sin impedimento fisico ni mental para acudir a su propia subsistencia
por lo que solicita se le exonere el pago de la pensién alimenticia como lo

peticiono como pretension accesoria.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante Resolucion N° 08 de fecha 13 de abril del 2009 el despacho del tercer
juzgado de familia a cargo de la Dra. Graciela Kcomt Kcomt considera que:

El demandante no ha acreditado en autos el requisito especial del articulo 345-A
del Cdbdigo sustantivo (Codigo Civil), de alli que la demanda deviene en



improcedente, por tales consideraciones en conformidad con lo dispuesto por el
articulo 333 Inc. 12 del Cdodigo Civil adicionado por la ley 27495 Articulo 335-A del
mismo cuerpo legal y articulo 427 del Codigo Procesal Civil, falla DECLARAR

IMPROCEDENTE la demanda de divorcio por la causal de separacion de hecho.

La juez de primera instancia al momento de realizar una tesis introductoria de la
institucion juridica materia de litis, sefiala, entre otros, que para el caso en
particular si bien el demandante no ha indicado donde se encontraria ubicado el
hogar que fue el denominado “conyugal”, ello no reviste mayor importancia en
tanto y en cuanto no nos encontramos ante un proceso en el que se pretenda
invocar el divorcio por una causa inculpadora, es decir, que esta se dé porque uno
de los conyuges faltdé a su obligacion frente a otro. Sino por el contrario lo que se
pretende probar es que para el caso, se han cumplido con los elementos material
— objetivo y temporal que exige la norma cuando se trata de Divorcio por causal de
Separacion de hecho. Hecha la aclaracion y resaltando la no importancia del
andlisis de la direccién del hogar conyugal, el juzgado resalta ademas que si bien
el demandante ha indicado en su escrito de demanda que “renuncia” al que fuera
su hogar conyugal y otros bienes, no ha aportado medio alguno que pruebe que
en realidad los mismos existen. La forma de determinar si se ha concretado el
elemento material consiste en que quede en evidencia que en realidad existe el
alejamiento fisico de uno de los esposos de la casa conyugal generando con ello
un “quebrantamiento permanente”. Para el presente caso queda plenamente
establecido que el demandante abandon6é el hogar conyugal, situacion
corroborada por la demandada cuando contesta la demanda y que tiene mayor
certeza cuando se puede acreditar a través de la demanda de alimentos que en
efecto, ambos ya se encontraban separados. Se acredita ademas que los hijos
concebidos con Maruja Noemi Guzman son en afios posteriores al que se sefala

como fecha de separacion.

Dado que el demandante indica que la separacion se da en el afio 1997 y la
demandante en el afio 1998, la jueza considera que es necesario establecer una

real linea de tiempo que permita inferir claramente en su momento si se ha



cumplido con lo establecido en el articulo 333 inc. 12 del Cadigo Civil, esto es, que
exista una separaciéon de hecho superior a los 2 afios. Para ello, dado que la
demanda de alimentos impuesta por la demandada en contra del demandante
data del 18 de mayo del afo 1998, es esta fecha la que se asume como “fecha
cierta” para establecer una linea de tiempo que ayudara a determinar el correcto
computo de los plazos requeridos. Siendo ello, la magistrada ha sefialado que si
bien en su momento recogi6 lo dispuesto por un fallo casatorio de la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en cuanto a que el
plazo de la separacion de hecho solo podria ser computado a partir de la entrada
en vigencia de la Ley 27495, es también cierto que al haberse emitido otro fallo
casatorio con conclusiones muy disimiles, apela a la “ratio legis” que le faculta la
ley para que en pleno uso de su propio examen establezca el criterio a aplicar.
Siendo ello, indica que dado que lo que se pretende es darle solucion a
situaciones de matrimonios fallidos que no han cumplido con la finalidad con la
que fueron celebrados, lo que corresponde es aplicar la norma mencionada
(27495) bajo la teoria de los “hechos cumplidos”, sin que ello signifique una
aplicacion “retroactiva” de la norma. Toda vez que para cuando se promulgé la ley
(afio 2001), ya se habrian cumplido los presupuestos (temporal) que requiere la
figura de la separacion de hecho. Sin embargo, a pesar de todo lo expuesto, en su
considerando Décimo tercero, la juez comete a mi entender un garrafal error, toda
vez gue insiste reconociendo que la fecha de la SEPARACION DE HECHO debe
entenderse el dia 18 de mayo del 2008, sin embargo aceptando que la demanda
se ingresé con fecha 22 de enero del 2008, indica que no se ha cumplido con el
elemento temporal, toda vez que para esa fecha EL PLAZO DE 2 ANOS NO SE
HA CUMPLIDO.

RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA

Con fecha 04 de mayo de 2009, el Sr Juan Julio Paredes Dominguez, interpuso
recurso de apelacion contra la Sentencia de fecha 13 de abril del 2009, notificada
el 17 de abril del 2009, que declara improcedente la demanda, contradiciendo en

todos sus extremos, por considerar esta sentencia agravia sus derechos,



solicitando que se revoque y reformandola declare procedente o fundada la

demanda.
ERROR DE HECHO Y DERECHO
Los errores de hecho y derecho expuestos fueron los siguientes:

1.- Que el aquo ha incurrido en contradiccion injure en su considerando décimo
tercero al precisar que los plazos de separacion ininterrumpida de los conyuges no
se ha cumplido, para solicitar la causal la separacion de hecho y divorcio ulterior.

2.- Contradicciéon y error del aguo que se manifiesta al precisar a la vez que la
separacion de hecho de los conyuges no se ha computado como fecha cierta a
partir del 18 de mayo de 1998, tanto asi la fecha de interposicion de la demanda
de separacion de cuerpos y divorcio ulterior, fue con el 22 de enero del 2008,
habiendo transcurrido mas de 2 afos, los exigidos por ley, para solicitar dicha
pretensién, entonces se contradice el aquo al expresar que no se ha cumplido con

los 2 afios exigidos.

3.- Que en cuanto al considerando decimocuarto de la sentencia, el aguo incurre
en error injure, ya que el demandante si ha cumplido cabalmente con las
pensiones del 50%, conforme a la conciliacion (demanda de alimentos), la misma
que era cobrada puntualmente por la hoy demandada. Mas no es cierto que mi
persona haya estado demandando el pago de mis beneficios sociales a mi ex

empleadora Produpesa.

4.- Siendo como se indica, la demandada ha estado cobrando puntualmente la
retenciones del 50% de mis remuneraciones; por lo que al dejar de laborar en la
empresa Produpesa, esta no tenia nada que retener. Siendo asi, al conseguir otro
trabajo en la empresa pesquera Pacifico del Sur S.A, esta fue en forma temporal
por lo que opté por cumplir con la pension de alimentos la misma que fue

entregada el dinero de la pension a la demandada.

5.- Que si bien desde el afio 2002, el expediente de alimentos no se ha efectuado

retencion alguna, fue porque mi persona ya no laboraba para empresa alguna;



pero si cumplia cabalmente mis obligaciones como padre, razén por la cual la
demandada en el proceso de alimentos no propuso liquidacién de pensiones. Mas
aun mis hijos al tener la mayoria de edad, a la fecha sigo cumpliendo con

apoyarlos economicamente en sus estudios.

6.- Por todo lo expuesto precedentemente, vuestro juzgado elevara los actuados al
superior jerarquico y este con un mayor criterio la revocara y reformandola la

declarara fundada la demanda en todos sus extremos.

FUNDAMENTOS DE SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La primera Sala Civil de la Corte Superior, integrada por los magistrados: Samuel
Sanchez Melgarejo (Ponente), Bernabé Zuiiga Rodriguez y M. Sanchez Cruzado,
habiendo el demandante planteado recurso de apelacion, resuelven realizando un
re andlisis y corrigiendo el mal calculo del elemento temporal (plazo de 2 afos)
realizado por la jueza, sefiala que el mismo si se ha cumplido, pero sin embargo a
su vez establece que fehacientemente el demandante continua incumpliendo con
sus obligaciones alimentarias a raiz de la demanda de alimentos del afio 1998, por
lo cual CONFIRMA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA QUE DECLARA
IMPROCEDENTE LA DEMANDA DE DIVORCIO.



CONCLUSIONES:

Una vez culminado el desarrollo del presente trabajo, hemos llegado a la siguiente

conclusion:

Debemos mencionar que el demandante al presentar la demanda de alimentos
que le interpuso en 1998 la accionada representaria un punto de quiebre para su
pretension, y es que la jueza al analizar la misma, ha podido determinar que si
bien en un principio el demandante cumplia con su obligacién alimentaria via
retenciones al laborar en una empresa, dejo de hacerlo al dejar de laborar en la
misma, subsistiendo asi un incumplimiento a partir de dicha situacion, lo cual
transgrede lo dispuesto expresamente en el articulo N° 345-A del Cédigo Civil , a
cuyo tenor dice que
DEMANDANTE DEBERA ACREDITAR QUE SE ENCUENTRA AL DIA EN SUS
PAGOS DE SUS OBLIGACIONES ALIMENTARIAS U OTRAS QUE HAYAN SIDO
PACTADAS POR LOS CONYUGES DE MUTUO ACUERDOQ?, es decir al quedar

acreditada esta situacion lo consiguiente es que se declare IMPROCEDENTE LA

Para invocar el supuesto del inc12 del articulo N° 333

DEMANDA, lo cual finalmente ocurrié. Sin embargo, quiero insistir en el hecho que
la juez hizo un erréneo analisis del elemento temporal, toda vez que para mi si se
llegé a cumplir largamente con lo dispuesto por la norma, es decir, la separacion
de hecho supera los 2 afios. En cuanto incumplimiento, pienso que fue una mala
estrategia (para sus fines), que el demandante presente por si mismo la demanda

de alimento que le entablé la accionada, ya que con esto se puso en evidencia.

En cuanto a la sentencia emitida por la primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia del Santa, es preciso indicar que la misma realiza un re analisis y
corrigiendo el mal calculo del elemento temporal (plazo de 2 afios) realizado por
la jueza, sefala que el mismo si se ha cumplido, pero sin embargo a su vez
establece que fehacientemente el demandante continua incumpliendo con sus
obligaciones alimentarias a raiz de la demanda de alimentos del afio 1998, por lo
cual CONFIRMA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA QUE DECLARA
IMPROCEDENTE LA DEMANDA DE DIVORCIO.



RECOMENDACIONES:

Habiéndose analizado meticulosamente el expediente judicial, surge una
recomendacion que estd basicamente dirigida a quienes somos operadores del
derecho en la medida que hay acciones temerarias procesalmente que podrian
acarrear sanciones, toda vez que existiendo conocimiento previo de la no
procedencia de alguna pretension, estamos ocultando informacién hacia nuestros
clientes que esperan una actitud mas proba y sincera hacia sus intereses. Esta
accién se conoce como “temeridad procesal” y se conocen antecedentes de
abogados que han sido seriamente sancionados por incurrir en estas acciones. Lo

ideal es no llegar a situaciones como las planteadas.
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