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PROLOGO






Prélogo

La presente publicacién orientada por el Centro de Investigaciones Judiciales
del Poder Judicial, cuyo Consejo Consultivo me honro en presidir, se refiere
a aspectos relevantes de la instituciéon tan antigua que viene a ser la célula
basica de la sociedad, La Familia. En el desarrollo histérico, el impulso gre-
gario del ser social, lo ha hecho transitar por las uniones de clanes, las tribus,
las confederaciones tribales, las ciudades y las naciones.

Cuando revisamos las normas del Corpus Juris Civile, romanistico en relacion
a la familia surge inequivocamente el nombre de un sujeto que tenia todas
las prerrogativas y preeminencias frente a ella, “El Pater Familiae”, un hom-
bre que con actitudes muchas veces tirdnicas gobernaba la organizacién de
la familia que habia constituido y en los albores de su creacién se permitia
enajenarla incorporando en ella los bienes patrimoniales, la persona de su
esposa y sus hijos y demds dependientes o mancebos, sobre la base de la
cual se instauré la propiedad quiritaria; pero la sociedad histérica referida
fue evolucionando para limitar las potestades omnimodas del jefe de familia
y sujetarlo a condicionamientos que reconocian los derechos de los hijos y
de la esposa, no obstante ello con algunas capiti diminutio; sin embargo,
con la influencia de los Estados Bérbaros en el escenario romano se desarro-
116 la institucion del matrimonio, el respeto de la dignidad de las personas,
especialmente el de la familia y esto fue idealizdndose en la Sociedad para
el logro de la estructura familiar, tal como la conocemos con una propuesta
de igualdad de derechos y obligaciones entre los conyuges con el imperativo
categorico del respeto reciproco a sus derechos e intereses, con las innova-
ciones de permitir que la sociedad matrimonial elija antes de consolidarse
como tal, si se adhiere en el acervo material sustentatorio a la “separacion de
patrimonio” de cada uno de los futuros conyuges o al “régimen de la socie-
dad de gananciales” con una pluralidad de bienes entre los que destacan los
bienes propios y los bienes sociales.

No es del caso detallar en este exordio las otras singulares y destacables
calidades que le corresponde a la relacién matrimonial, pero si es bueno
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indicar que nuestra legislacion ha avanzado enormemente, después del Co-
digo Civil de 1852 y el de 1936 al Codigo de 1984 (vigente desde el 14 de
noviembre de 1984), en el reconocimiento de los derechos inmanentes de
la organizacién familiar -no obstante las distorsiones que pueden nacer del
“divorcio remedio” y que en algunos aspectos no compartimos-, que no
cabe duda que fortalecen la exigencia de una proteccién adecuada al dere-
cho de cada conyuge sin distincion de sexos; por ello es que en algunos ca-
sos, por la naturaleza de las cosas, resulta evidente que la mujer debe tener
derechos preeminentes, porque de ella depende en gran medida el futuro
de la sociedad; no hay que esforzarnos demasiado para ver en la sociedad
el gran esfuerzo que realiza para afirmarla y orientarla hacia los estadios de
progreso y desarrollo; no cabe duda que en una economia globalizada ha
ingresado con fuerza propia, con iniciativa singular al mercado de trabajo
y de creatividad la mujer; cuando la sociedad se orientaba solo con un cri-
terio varonil no se dieron los estadios que hoy vivimos en nuestro sistema
econémico en el que se lucha contra la extrema pobreza tratando de crear
nuevos puestos de trabajo para que el ser social satisfaga sus necesidades
de subsistencia con decencia y dignidad.

Es en esa organizacién social donde destaca la familia, en la forma que
proponemos en los pérrafos precedentes y se presentan algunas veces si-
tuaciones que vulneran sus reglas basicas afectando a sus protagonistas mas
importantes y eso produce dafios que deben ser resarcidos con equilibrio y
en exacta medida. Muchos de los articulos que contiene el presente trabajo
que se me permite prologar contienen algunos conceptos referidos en los
parrafos precedentes y no podemos obviar el sehalar que el Cédigo Civil
peruano, al referirse a la Familia, nos precisa que su regulacion juridica tiene
como finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento en armonia
con los principios y normas proclamados en la Ley de Leyes, la Constitu-
cion Politica.

Destaca la norma sustantiva en materia civil, que el matrimonio es la unién
voluntaria concertada por un varén y una mujer igualmente aptos para ella
y formalizada con sujecién a las disposiciones del Cédigo con la finalidad de
hacer una vida en comun. Destacindose que el marido y la mujer tienen en
el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales, de tal manera que si se incumplen estos preceptos es l6gico suponer
que deben aplicarse las sanciones que la ley material estatuye.

Siun hombre y una mujer libres para determinarse deciden contraer matrimo-
nio y constituir una familia, el Estado que las alberga, en este caso el peruano,
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debe protegerlos con leyes claras, con normas precisas, con tutelas efectivas
y no solo declarativas; es por ello que compartimos las nuevas corrientes que
nutren las decisiones jurisdiccionales de la Suprema Corte nacional, que esta-
tuye la obligacién indemnizatoria en favor del conyuge menos favorecido. Es
prudente indicar que maés all4 de una pretension indemnizatoria deben resca-
tarse las potestades legales que permitian al juzgador defender el matrimonio
cuando esto era posible, porque en él se va a enraizar la familia, que es el
futuro de la sociedad; si perdemos el paso en el curso dialéctico de lo que ya
aconteci6 y de lo que esta por venir e ignoramos la fortaleza que otorga esta
célula basica a cualquier organizacién social, estaremos perdiendo el juicio
de la historia, y si no reflexionamos a tiempo, aun cuando transcurran varias
centurias no seremos invitados a ese estadio sobresaliente del desarrollo del
ser social que se ubique en la coexistencia pacifica de todos los pueblos de la
tierra en obsequio de la paz, valor insoslayable para cualquier colectivo social
que desee representarnos.

Con estas ideas preliminares que nacen de la versacion adquirida en el ejer-
cicio de mi desarrollo jurisdiccional, en el area civil y corporativa, quiero
presentar los trabajos del contenido de esta publicacién que son enriquece-
dores en la propuesta y que ademads constituyen un logro importante en el
desarrollo de las actividades que viene realizando la Suprema Corte de la
Reptblica con cada uno de sus integrantes en cada una de las instancias que
conforman a nuestra querida institucién, el Poder Judicial.

Vicente Walde Rodolfo Jauregui
Presidente
Consejo Consultivo del Centro de
Investigaciones Judiciales del Poder Judicial
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Nota Preliminar

En el marco de la politica institucional del Poder Judicial de fomentar la
investigacion juridica en temas relacionados con la administracion de
justicia, la Comisién de Capacitacién del Area de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Lima, constituida por Resolucién Administrativa N°
066-2008-P-CSJLI/PJ, presidida por la Dra. Carmen Julia Cabello Matamala
y conformada por la Dra. Patricia Janet Beltran Pacheco, Dr. Carlos Hugo
Suérez Chévez, Dra. Carmen Torres Valdivia y Dra. Carmen Alicia Sdnchez
Tapia, elevé por intermedio del Presidente de la Corte Superior de Justicia
de Lima, al Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, la solicitud de aprobacion
del concurso de articulos de investigacién a nivel nacional sobre el tema «Los
Dafios: Alcances y Limitaciones en las Relaciones Familiares».

Mediante Resolucion de fecha 21 de mayo del 2008 el Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial autorizé la realizacion del Concurso de Articulos de
Investigacion Juridica «Los dafos: alcances y limitaciones en las relaciones
familiares». Posteriormente, la referida Comisién de Capacitaciéon y el
Centro de Investigaciones Judiciales designaron como jurados del evento a
los profesores universitarios: Juan Espinoza Espinoza, Mario Castillo Freyre
y Jorge Beltran Pacheco, quienes, culminado el proceso de evaluacion,
sefialaron como ganadores a: Luis Genaro Alfaro Valverde, con el articulo
«Reflexiones en torno a la naturaleza juridica de la indemnizacién derivada de
la separacién de hecho. ;Serd realmente una forma de responsabilidad civil?»
(Primer Puesto); José Francisco Néstor Carreon Romero con el articulo «La
indemnizacién del dafio en los procesos de divorcio por separacion de hecho»
(Segundo Puesto); y, Rubén Cayro Cari con el articulo «La responsabilidad
civil derivada del divorcio: dafios en la causal de separacién de hecho» (Tercer
Puesto).

Ademas, en este primer concurso, se otorgaron menciones honrosas a: Juan
Carlos Castro Rivadeneira con el articulo «Los dafios: alcances y limitaciones
en las relaciones de las familias ensambladas, reconstruidas o familiastras»
(por buen trabajo de fuentes bibliogrdficas); y, Noé Nahuinlla Alata con el articulo

17



«El dafio en casos de violencia familiar en la provincia de Huancavelica:
propuesta para superar» (por destacado trabajo de acercamiento a la realidad social
de su region y problemas de la administracion de justicia para la aplicacion de las
leyes).

De manera similar, ante la solicitud presentada por la Dra. Carmen Julia
Cabello Matamala —Presidenta de la Comision de Capacitacion del Area de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima— para la realizacion del 1I
Concurso de Articulos de Investigacion Juridica denominado «La Familia
desde la Perspectiva de los Derechos Humanos», el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial, mediante Resolucién de fecha 09 de julio del 2009, autorizé que
sellevé a cabo dicho evento. Y, siguiendo la misma metodologia de trabajo que
en el concurso anterior, se designaron como miembros del jurado calificador a
los destacados profesores universitarios: Enrique Varsi Rospigliosi, Yuri Vega
Mere, Violeta Bermtdez Valdivia y Radl Chanamé Orbe; quienes emitieron
los siguientes resultados: Rubén Cayro Cari con el articulo «La proteccion
constitucional de la sociedad conyugal en el transito de la familia institucién
a la familia comunidad» (Primer Puesto); Juan Carlos Castro Rivadeneira con
el articulo «Qué hacer cuando la prolongacién de la vida y la dignidad de un
hijo menor de edad entran en colisién. ;Las elucubraciones juridicas podran
superar esta amarga realidad?» (Segundo Puesto); e, Ivan Amhed Oré Chavez
con el articulo «Las corrientes filoséficas en la legislacion peruana sobre el
delito de omisién a la asistencia familiar en la modalidad de incumplimiento
de obligacion a prestar los alimentos» (Tercer Puesto). Ademas, como parte de
la premiacién de este concurso, la Presidencia del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial emiti6 la Resolucion Administrativa N° 021-2011-P-CE-PJ, mediante
la cual felicita a los ganadores.

Son, pues, este conjunto de articulos los que en la Primera y Sequnda Parte de
esta publicacion ponemos al alcance de toda la comunidad juridica, de tal
forma que su difusién constituya un reconocimiento més al afan de sus autores
por la investigacién, al tiempo que se pone en debate los importantes temas
en ellos tratados. Sin embargo, cumplimos también con poner de relieve que
en la Tercera Parte de este libro se incluye la Sentencia dictada por el Tercer
Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, pues
en €l se trataron algunos de los puntos abordados en los articulos ganadores
aqui incluidos, quedando asi dilucidados, a nivel judicial, determinados
aspectos que los citados autores presentaban como problematicos.

Los editores
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PRIMER CONCURSO DE ARTiCULOS
DE INVESTIGACION JURIDICA 2008

«Los DANOS: ALCANCES Y LIMITACIONES EN
LAS RELACIONES FAMILIARES»






ARTICULOS GANADORES






REFLEXIONES EN TORNO A LA NATURALEZA
JURIDICA DE LA INDEMNIZACION DERIVADA DE
LA SEPARACION DE HECHO: ;SERA REALMENTE
UNA FORMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL?

Luis GENARO ALFARO VALVERDE*

RESUMEN:
La indemnizacién regulada en la causal de separacién de hecho no es un
tipo de responsabilidad civil, sino que tiene una naturaleza juridica propia;
es decir, se trata de una obligacion legal indemnizatoria interpuesta a uno de
los conyuges a favor del otro a fin de corregir la inestabilidad o desequilibrio
econdmico ocasionado por la separacién de hecho.

Palabras clave: Indemnizacion, separacion de hecho como causal de divorcio.

SUMARIO:

1. A manera de preambulo. 2. Algunas reflexiones sobre su tratamiento le-
gal. 2.1. Breves consideraciones del caso peruano. 2.2. El derecho compara-
do como fuente de inspiracién 3. Naturaleza juridica de la indemnizaciéon
por separacion de hecho. 3.1 Controversias sobre su naturaleza juridica. 3.2.
Identificacién de su verdadera funcién, 3.3 Un nuevo enfoque determinante.
Examen pormenorizado de los diversos enfoques. 4. Obligacién legal de in-
demnizar la inestabilidad econémica del conyuge perjudicado. 4.1 No con-
stituye una forma de responsabilidad civil. 4.2 Algunos comentarios sobre la
denominada “indemnizacién por sacrificio”. 5. Conclusiones.

1. A MANERA DE PREAMBULO

Los efectos patrimoniales del divorcio?, excluyendo a las relativas al régimen
de bienes, han sido abordadas por las legislaciones comparadas a través de
distintos modelos que buscan lograr un equilibrio entre el principio de la auto
responsabilidad, en virtud del cual cada conyuge separado debe procurarse sus
propios medios de vida? y el de la solidaridad post conyugal, entendido como
una relaciéon de asistencia material atenuada, respecto a la vigente durante el
matrimonio, pero analoga a la asistencia entre conyuges separados®.

Secretario Judicial de la Corte Superior de Justicia Del Santa.

“(...) El matrimonio constituye una relacién de caracter sumamente complejo, que determina un conjunto

de deberes y derechos atinentes a la vida en comtn de los casados y, al mismo tiempo, otro conjunto de

deberes y derechos de proyeccion y contenido econémicos (...) Es usual denominar al primero como ‘efectos

personales del matrimonio” y al segundo efectos patrimoniales” o econémicos del matrimonio. PERALTA

ANDIA, Javier, Derecho de familia, IDEMSA, Segunda Edici6n, Lima, 1996, Pég. 189.

2 GARCIA RUBIO, Maria. Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995,
Pag. 119.

3 CA:SMPUZANO TOME, Herminia. La pensién por desequilibrio econémico en los casos de separaciéon y

divorcio, Bosch, Barcelona, 1994, Pég. 22.
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Luis Genaro Alfaro Valverde

De esta manera, en la formante doctrina comparada, ha tomado fuerza la idea
de unresguardo especial (ademas de la pensién de alimentos), para el conyuge
que a consecuencia del divorcio, queda en una situacion perjudicial. Es decir
por medio de una indemnizacién se pretende distribuir adecuadamente los
costos de una ruptura del vinculo matrimonial.

Asi, el legislador nacional conjuntamente con la incorporacion de la separacion
de hecho como una nueva causal de separacion de cuerpos y divorcio prevista
en el inciso 12) del articulo 333° del Cédigo Civil, ha agregado la figura
juridica de la “indemnizacién en caso de perjuicio”, mediante Ley N° 27495*
especificamente regulado en el segundo parrafo del articulo 345° - A; instituto
que en principio se enmarca dentro de la concepcion del divorcio remedio®
(en puridad esta debe ser la idea).

En efecto, se trata de una institucion relativamente nueva, en relacién a otros
supuestos de indemnizaciéon generados en el derecho de familia (por invalidez
de matrimonio - articulo 283° y divorcio - articulo 351°); que no cuenta con
precedente alguno en nuestra legislaciéon y; ademads, es de notar que la
precitada ley sigue el modelo de otros ordenamientos juridicos, pero lo hace
de manera parcial®; sin llegar a adoptarlo en su totalidad. Por consiguiente;
es necesario ser cauteloso en su interpretacién y fundamentalmente en la
determinaciéon de su naturaleza juridica, procurando su construccién a
partir de los preceptos que lo integran y evitando tomar elementos de otras
instituciones preexistentes’ (error cometido por algunos juristas).

Precisamente, el objetivo del presente trabajo, es sobre este dltimo tema
descrito, pues tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional se
advierte una serie de imprecisiones tanto de orden sustantivo, como en su
desarrollo procesal. Asi, pretendemos determinar si ella constituye, o no, un
tipo de responsabilidad civil (como se sostiene por una parte de la doctrina

Publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, el 7 de julio del 2001 y entr6 en vigencia el 8 de julio del mismo
ano.

Al respecto, dicha incorporacion, es considerada como uno de los mayores aportes, para aquello que algunos
juristas han denominado “el derrumbe” de la concepcién divorcio - sancion (subjetivo). Cfr. RAMOS
NUNEZ, Carlos A. Acera del Divorcio. Espinal, Lima, 1990, P4g. 76. PLACIDO V, Alex. El Divorcio, Gaceta
Juridica, Lima, 2001, Pag. 35

Los modelos més proximos, serian los del derecho civil francés, que establece las prestacion compensatoria
por disparidad de las condiciones de vida (Articulo 270° y ss. del Code Civil) y del derecho civil espafiol
de la pensién compensatoria por desequilibrio econémico (articulo 97° y ss. del Codigo Civil espafiol).
Esta prevencion se halla en todos la mayoria de ordenamientos juridicos, que introducen en su legislacion
la institucion que es materia de analisis. Cfr. con GARCIA CANTERO, Gabriel, Articulos 97-101, en
ALBALADE]JO, Manuel (a curia di), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Madrid, 1982, II,
Pag. 418.
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Reflexiones en torno a la naturaleza juridica de la indemnizacién derivada de la separacién de
hecho: ;sera realmente una forma de responsabilidad civil?

nacional), preguntandonos: ;en qué medida se expresa este precepto tedrico
en los concretos disefios normativos?, ;es realmente viable tal postulado
cuando se deja el limbo de las teorfas y se desciende al terreno de las
realidades juridicas?, jcudl es la tendencia juridica mas coherente en torno a
su naturaleza juridica a ser aplicada? Estas y otras preguntas relacionadas con
su naturaleza juridica, pretendemos absolverlas teniendo como herramienta
hermenéutica el derecho comparado, contrastada principalmente con el
formante jurisprudencial nacional.

2. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE SU TRATAMIENTO LEGAL

Iniciaremos este apartado, postulando que el divorcio debe ser tratado no
como algo ordinario y general; sino como una situacion de excepcion, de modo
que tanto la incorporacién de la causal de separacién de hecho y la figura
de la indemnizacién, no debe ser considerada como una forma de alentar
la ruptura del vinculo matrimonial; y con ello desestabilizar la institucién
juridica social del matrimonio; sino por el contrario lo que se pretende es
dar solucién a los casos en que excepcionalmente la comunidad de vida (que
implica, entre otros supuestos, la convivencia factica) se ha roto de un modo
irrevocable.

Pero centrandonos en su regulacion legal, es necesario precisar que en el
derecho comparado, a diferencia de nuestro ordenamiento legal (con todas
sus deficiencias), su manejo legal es muy disimil y variado; incluso existen
paises en donde se prescinde de su tratamiento, como sucede en Argentina;
sin embargo este hecho no ha impedido para que via jurisprudencial dicha
pretension sean viable y eventualmente estimada.

2.1. Breves consideraciones del caso peruano

En nuestro ordenamiento legal, existen otros supuestos de indemnizacién
como una consecuencia patrimonial del divorcio, como aquel regulado en
el articulo 351° del Cédigo Civil®, como un efecto adicional a la pension de
alimentos que pudiera acaecer’; sin embargo su fundamento gira en torno a
la concepcion tradicional de divorcio como sancién, criterio subjetivo por el
cual se busca identificar a un conyuge culpable y un cényuge inocente.

Articulo 351.- Reparacion del conyuge inocente: Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen
gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente, el juez podra concederle una suma de dinero
por concepto de reparacién del dafio moral.

9 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, Derecho de Familia Peruano, Gaceta Juridica, Lima, 1999, Pag. 342.
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Sobre el particular Alex Placido!?, sostiene que: “La compensacion del
divorcio como sancién se basa en la idea de que aquél se funda en uno o mas
incumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales imputables
a uno de los cényuges”. De esta manera el legislador, en el supuesto antes
descrito, le concede al “cényuge inocente” una suma de dinero por el
concepto de “reparaciéon” respecto al concepto del dafio moral; siempre y
cuando se determine que el divorcio comprometa gravemente el legitimo
interés personal del conyuge inocente; como se advierte esta indemnizacién
se sostiene en fundamentos distintos que el analizado.

De esta manera, como hemos precisado mediante Ley N°® 27495 se agrega
al supuesto de separacién de hecho, aparte de la pensién de alimentos que
pudiera configurarse'!; la denominada: “indemnizacién en caso de perjuicio”,
tratado especificamente en el segundo parrafo del articulo 345- A de la
siguiente manera:

“El juez velard por la estabilidad econémica del cényuge que resulte
perjudicado por la separaciéon de hecho, asi como la de sus hijos. Debera
seflalar una indemnizaciéon por dafios, incluyendo el dafio personal u
ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera corresponder”.

Como se puede advertir, en el precepto normativo nacional encuentra su mas
resaltante expresion, el principio de la proteccion del interés del conyuge més
débil'?, que resultaria ser en el caso peruano el conyuge mas perjudicado.

Asimismo, es posible inferir validamente que en nuestro pais, se presenta la
conjuncién en un mismo sistema juridico, causales de separacién de cuerpos
y divorcio, que poseen diversos fundamentos juridicos, por lo que se ha
afirmado que nos encontrariamos dentro un Sistema Mixto®.

10 PLACIDO, Alex. El Divorcio, Gaceta Juridica, Lima, 2001, Pag. 36.

En virtud del articulo 350° del referido texto sustantivo que establece: “Por el divorcio cesa la obligacion
alimenticia entre marido y mujer. Si se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro
careciere de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenir
a sus necesidades por otro medio, el juez le asignard una pensién alimenticia no mayor de la tercera parte
de la renta de aquél. (...)” -subrayado nuestro-

Enla doctrina espafiola, la profesora Encarna Roca Trias afirma que la institucién de la pensién compensatoria
del articulo 97° del Cédigo Civil espafiol persigue tutelar al cényuge més débil. ROCA TRIAS, Encarna, en
AMOROS GUARDIOLA, Manuel (a cura di), Comentario a las reformas del derecho de familia, Madrid, 1984,
I, Pég. 169. En el mismo sentido: MEORO, Clemente M. en LOPEZ, A.M. (a cura di), Derecho de familia,
Valencia, 1997, Pag. 175.

PLACIDO, Alex, Ob. cit., Pég. 41.
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Sobre el particular, resultan pedagégicamente esclarecedoras las precisiones
que hace la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, al establecer:

“Que, en ese marco, pueden presentarse las siguientes situaciones: 1) que
accione el céonyuge perjudicado alegando que su consorte ha incurrido en
causales de inconducta, que se enmarcan dentro de la teoria denominada del
‘divorcio sancién’, contempladas en los acapites primero al séptimo y décimo
del articulo 333° del Cédigo Civil; 2) que accione el conyuge no perjudicado,
buscando solucionar una situacién conflictiva, siempre y cuando no se
sustente en hecho propio, conforme a los supuestos regulados en los incisos 8,
9y 11 del articulo 333° citado, enmarcados dentro de la teoria conocida como
‘divorcio remedio’; y 3) que accione cualquiera de los conyuges, en busca
de solucionar, al igual que en el caso anterior, una situacion conflictiva, caso
que contempla el inciso 12 de citado articulo 333° y que también pertenece
a la teoria del ‘divorcio-remedio’, en el que se busca no un culpable sino
enfrentar una situacion en que se incumplen los deberes conyugales, siendo
este tltimo caso (el de la separacion de hecho) introducido en nuestro sistema
civil mediante Ley N° 27495 ...”!* (negrita nuestra).

Al respecto, resulta claro que la indemnizacién analizada, se aplica en los
casos exclusivamente por la causal de separaciéon de hecho y lo dispuesto en
el articulo 351° del Cédigo Civil se aplicaria a las demas causales de divorcio,
en aplicacién del principio de especialidad, solucionando cualquier aparente
antinomia que pudiera pensarse. Similar dilucidacion es tomada en cuenta
por la formante jurisprudencial nacional:

“...enlo que respecta a la aparente contradiccion entre los articulos trescientos
cuarenticinco guidon A y trescientos cincuenta del C6digo Sustantivo, el primero
de ellos resulta de aplicacién para la separacion de hecho contemplada en
el inciso doce del articulo trescientos treintitrés del Cédigo Civil y articulo
trescientos cincuenta del mismo Cédigo a las otras causales de divorcio del
articulo acotado...”15.

Por otro lado, sobre el fundamento del articulo 345-A del Cédigo Civil si
bien la doctrina nacional y comparada es unanime en afirmar que se halla
edificado sobre la teoria del divorcio: remedio, que prescinde de la bisqueda
del conyuge inocente y culpable (divorcio: sancion); sino lo que se pretende es

4 CASACION N° 1358-2005 emitido por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica. Publicada en el Diario Oficial el Peruano, 30 de octubre del 2006.

15 CASACION NP 208-2004 emitido por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica
Lima, Publicado: 30 de febrero del 2006.
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salvaguardar la estabilidad econémica del conyuge perjudicado; no obstante
existen pronunciamientos judiciales en donde no entiende tal disquisicién
elemental, pues muchas veces se entremezclan los conceptos conyuge
inocente y cényuge perjudicado; que emanan de distintos fundamentos;
como se aprecia en el siguiente resoluciéon de la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Reptublica:

“...resulta evidente que en esta separacion de hecho uno de los cényuges
resulta necesariamente inocente y por tanto se convierte en el sujeto pasivo
del dafio que implica el hecho mismo de la separaciéon conyugal, ahora bien,
es necesario recalcar que este dafio, que no solamente tiene connotaciones
de orden econémico - material, que se suscita como consecuencia de la
disolucién del régimen econémico de la sociedad de gananciales, sino,
fundamentalmente moral y personal que se traduce en el padecimiento
psicoldgico que la separacién puede ocasionar en el cényuge perjudicado
y el hecho de ver que el cényuge inocente ha truncado su proyecto de vida
comun con el conyuge disidente...”1¢ (subrayado nuestro).

Asimismo, debemos manifestar en honor a la verdad que su tratamiento legal
dista mucho de ser aceptada como un remedio; pues si el objetivo era terminar
con la idea de buscar culpables y considerar procedente el divorcio con el sélo
hecho de constatar la inviabilidad por la apartamiento fisico; entonces como
se explica el requerimiento al demandante de acreditar que se encuentra al
dia en el pago de sus obligaciones alimentarias. Supuestos como este, son los
que nos llevan a pensar que el supuesto de la separaciéon de hecho no pasa de
ser mas que una buena intencion del legislador (debemos presumir la buena
fe), pero penosamente no se condice con su esencial fundamento.

Ademas, si revisamos los debates de los congresistas de la Reptblica para la
aprobacion de la Ley N° 27589, especialmente del contenido del articulo 345°-
A; se llega a la conclusién que el caso central que los legisladores tuvieron
inicialmente en vista para instituir esta nueva figura legal: se trata de proteger
a la conyuge mujer'”. No obstante, seria una incoherencia sostener que el
supuesto de indemnizacién antes analizado, es de aplicaciéon tinicamente para
la mujer, mas lo cierto es que también sea para los cényuges varones que
pueden -pero muchos no se animan a denunciarlo- ser perjudicados como

16 CASACION NP 1782-2005 LIMA, Lima veinticinco de abril del dos mil seis. Sistema Peruano de Informacion
Juridica - SPIJ. Actualizado al 24 de julio del 2008.

7 Dictamen de la Comisién de Reforma de Codigos, por unanimidad, recaido en los Proyectos de Ley Ntums.
154, 171, 278, 555, 565, 655 y 795/2000-CR, que proponen modificar los articulos del Cédigo Civil y los
articulos del Cédigo Procesal Civil sobre separacion de cuerpos y divorcio ulterior. Diario de los debates -
Segunda Legislatura Ordinaria de 2000.
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consecuencia del divorcio por la causal de separaciéon de hecho ;acaso la
mujer no podria generar la separacion de hecho o facto?

El supuesto de hecho fundamental que exige la norma examinada es
que un cényuge por el hecho del divorcio sea “perjudicado”; confinando
correctamente, asi los supuestos de divorcio-sancién antes analizado; sin
embargo considero que lo apropiado hubiera sido que el legislador enuncie
ademas algunos supuestos o circunstancias especificas que coadyuven al
Juzgador al momento de examinar e identificar dicho perjuicio en cada caso
concreto, sin que ello pueda ser visto como un limite a su discrecionalidad's;
como bien es regulado en el articulo 97° del Cédigo Civil Espafiol, que entre
otras circunstancias menciona a las siguientes: los acuerdos a que hubieren
llegado los conyuges, la edad y estado de salud; la cualificacién profesional
y las probabilidades de acceso a un empleo, la dedicaciéon pasada y futura
a la familia, la colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro cényuge, la duracién del matrimonio y
la convivencia conyugal, la pérdida eventual de un derecho de pensién, el
caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge.

Finalmente, pese al esfuerzo y la buena intencién (inferimos) del legislador al
incorporar el instituto juridico examinado, en el Derecho de Familia Peruano,
consideramos que es necesario reconocer que son varias las imprecisiones
e incoherencias que contiene el precitado dispositivo legal (generadora de
jurisprudencias contradictorias), especialmente aquellas de indole procesal;
en virtud del cual se han generado una serie de interrogantes, como por
ejemplo: jel juez siempre debe identificar al conyuge perjudicado?, ;siempre
debe determinarse la indemnizacién para el conyuge perjudicado?, entre otras,

18 Comentario que coincide, en parte, con la sostenida por TURNER SAELZER, Susan. “Las circunstancias del
articulo 62° de la Nueva Ley de Matrimonio Civil: Naturaleza y funcion”. En: Juan Andrés Varas y Susan
Turner (coord.), Estudios de Derecho Civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil Valdivia, Lexis Nexis, 2005, Pag.
485 y ss., en cuanto a distinguir dos funciones de las circunstancias del articulo 62° la de determinar la
existencia de la compensacion y la de cuantificar su monto. No obstante, la profesora Turner parece reducir
la primera funcion de las circunstancias a la de neutralizar o limitar el efecto del menoscabo causado en
virtud de la circunstancia tipica del articulo 61°, es decir, la dedicacion al hogar. De este modo la intencion
seria ampliar dicha procedencia anadiendo otros criterios por los cuales el juez puede llegar a la conclusién
de que el menoscabo se ha efectivamente producido. Comentario que coincide, en parte, con la sostenida
por TURNER SAELZER, Susan. “Las circunstancias del articulo 62° de la Nueva Ley de Matrimonio Civil:
Naturaleza y funcién”. En: Juan Andrés Varas y Susan Turner (coord.), Estudios de Derecho Civil. Jornadas
Nacionales de Derecho Civil Valdivia, Lexis Nexis, 2005, Pag. 485 y ss., en cuanto a distinguir dos funciones
de las circunstancias del articulo 62°: la de determinar la existencia de la compensacion y la de cuantificar
su monto. No obstante, la profesora Turner parece reducir la primera funcion de las circunstancias a la
de neutralizar o limitar el efecto del menoscabo causado en virtud de la circunstancia tipica del articulo
61°, es decir, la dedicacion al hogar. De este modo la intencién seria ampliar dicha procedencia afiadiendo
otros criterios por los cuales el juez puede llegar a la conclusion de que el menoscabo se ha efectivamente
producido.
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que merecen una revisiéon exhaustiva, las cuales no es materia del presente
trabajo, sino en uno independiente; donde se analicen detenidamente a la luz
de los principios y fundamentos del derecho procesal.

2.2. El Derecho Comparado como fuente de inspiraciéon

Examinando el derecho comparado, se aprecia que institucion semejante a
la analizada, se encuentra prevista por los articulos 288° y ss. del Cédigo
Civil Federal de México; ademés por los articulos 270° y ss. del Codigo Civil
Francés; articulos 61° y ss. de la Ley N° 19.947 Ley del Matrimonio Civil
Chilena y articulos 97° y ss. del Cédigo Civil Espafiol; entre otros cuerpos
normativos de distintos paises, que reglamentan el instituto estudiado

No obstante, no es nada nuevo que el Pert, es un pais importador de institutos
juridicos fordneos, especialmente de los paises de Europa Continental,
convirtiendo a nuestro sistema legal en receptores de otras legislaciones.
En efecto, la figura juridica de la indemnizacién por separacién de hecho se
encuentra inspirado en primer orden por el Cédigo Civil Espafiol, la que a
su vez toma de los articulo 270° y siguientes del Cédigo Civil Francés. Esta
semblanza reside en el origen de su tratamiento nacional, incongruente y
con contradicciones internas, pues la prestation compensatoire, forma parte de
un sistema lleno de complejidades, que no se corresponde con la legislaciéon
nacional. Ademas, que duda cabe, se inspira del modelo italiano del assegno
per divorzio prevista en el articulo 5° de la ley del 1° de diciembre del 1970;
en este sentido, nos detendremos un momento para analizar rdpidamente su
tratamiento legal.

a) Francia: Excepto cuando el divorcio se acuerda en razén de ruptura de la
vida comun, en que se mantiene el deber de socorro y, en consecuencia,
pueden acordarse pensiones alimenticias, en los demds supuestos, existe
la posibilidad de acordar una prestation compensatoire, cuya finalidad es
compensar, en la medida de lo posible, la disparidad que la ruptura del
matrimonio cree en las condiciones de vida de ambas partes!’, muy similar
al caso peruano.

b) Italia: Tal como lo hemos adelantado, la figura de la indemnizacién por
separacion de hecho nacional, encuentra su par en la denominada assegro

19 Articulo 270 “Salvo cuando se pronuncie en razén de la ruptura de la vida comun, el divorcio pone fin
al deber de socorro previsto por el articulo 212° del Cédigo Civil; pero uno de los conyuges puede quedar
obligado a abonar al otro una prestacién destinada a compensar, en la medida de lo posible, la disparidad
que la ruptura del matrimonio crea en las condiciones de vida respectivas”
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per divorzio italiana. Asimismo, se establece una indemnizacién en los
supuestos de nulidad de matrimonio®, con exigencias semejantes a las
vigentes en Espafia y Chile. La indemnizacién es a cargo del contrayente
a quien le es imputable la nulidad, siempre a favor del que haya contraido
de buena fe.

c) Espafia: Consagrada en el articulo 97° del Codigo Civil?, una pension
que la doctrina y jurisprudencia denominan “pensién compensatoria” y
que se define como “aquella prestacion satisfecha normalmente en forma
de renta periddica, que la Ley atribuye, al margen de toda culpabilidad,
al conyuge que con posterioridad a la sentencia de separacién o divorcio
se encuentre -debido a determinadas circunstancias, ya sean personales
o configuradoras de la vida matrimonial- en una situacién econémica
desfavorable en relacién con la mantenida por el otro esposo y con
la disfrutada durante el matrimonio y dirigida fundamentalmente a
restablecer el equilibrio entre las condiciones materiales de los esposos,
roto con la cesacion de la vida conyugal”?

Sobrelarecepcionlegislativa de Espafia losjuristas espafoles Pereday Vega
Salas® han precisado: “En la linea del assegno di divorcio del derecho italiano
(articulo 5°, Ley 1 de diciembre de 1970) o de la prestation compensatoire
(articulo 272°, Code) del derecho francés, se implanta en nuestro sistema
una figura nueva, hibrida entre las instituciones de finalidad alimenticia
(que buscan atender a las necesidades de subsistencia, de carécter
periédico) y las que se basan en la causacién de un dafio, la retribucién
de un servicio o el enriquecimiento injusto, y que buscan por tanto un
reequilibrio patrimonial entre el beneficiario econémico del esfuerzo de
un tercero y ese mismo tercero (en este caso, el conyuge desfavorecido por
la separacién o divorcio)”

20 Articulo 129° bis Codigo Civil: “El cényuge al que sea imputable la nulidad del matrimonio estéa obligado
a abonar al otro cényuge de buena fe, cuando el matrimonio de anule, (...). La indemnizacién debe
comprender en términos generales una suma correspondiente al mantenimiento durante tres afos. (...)".
Articulo 97°.- El cényuge al que la separacién o divorcio produzca desequilibrio econémico en relacién
con la posicién del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tiene
derecho a una pensién que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta entre otras, las siguientes
circunstancias: 1 Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges. 2 La edad y estado de salud. 3 La
cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un empleo. 4 La dedicacién pasada y futura a la
familia. 5 La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro
conyuge. 6 La duracién del matrimonio y la convivencia conyugal. 7 La pérdida eventual de un derecho
de pension. 8 El caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge. En la resolucién
judicial se fijardn las bases para actualizar la pensién y las garantias para su efectividad.
2 CAMPUZANO TOME, Herminia. Ob. cit., Pag. 26.
% PEREDA GOMEZ, F. Javier y VEGA SALA, Francisco, Derecho de familia. Ed. Praxis, S.A., Barcelona 1994
(actualizado), Pag. 157.
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3. NATURALEZA JURIDICA DE LA INDEMNIZACION POR
SEPARACION DE HECHO

Comenzaremos, esta medular parte precisando el sentido del concepto
naturaleza juridica, manifestando lo siguiente: “naturaleza”? es la “esencia y
propiedad caracteristicas de cada ser” y el término “juridico” es lo que “atane
al derecho”; por consiguiente, participan en el concepto de naturaleza juridica
el fundamento y la finalidad de todo negocio o de algtn instituto juridico.

Por tanto, entre otras razones la especificacion de la naturaleza juridica sirve
para dar contenido a los conceptos de textura abierta contenidos en una
regulaciéon normativa determinada. Ademas coadyuva a elegir factores de
decisiéon que aparecen aludidos tinicamente por la intencion del legislador
de hacer enumeraciones de elementos no taxativos; y, en dltimo lugar,
resulta ttil para reconocer y aplicar el derecho supletorio; de esta forma la
cuestion resulta plenamente relevante y cobra vida en el plano préctico o
jurisprudencial, como lo demostraremos.

3.1. Controversias sobre su naturaleza juridica

En el derecho comparado los Cédigos Civiles (en la mayoria de los casos) y las
Leyes de Divorcio (en menor proporcién), suelen disponer indemnizaciones
o compensaciones con la finalidad de disminuir las consecuencias de la
disolucién del vinculo matrimonial; sin embargo desde hace mucho tiempo
viene siendo objeto de disputas y controversias doctrinales acerca de su
verdadera naturaleza juridica.

Por ejemplo en el Cédigo Civil Francés de 1804, que autorizé por primera
vez el divorcio legal, se suscitaron opiniones diversas sobre este particular®.
La discusion se mantiene en las legislaciones modernas que con distintas
terminologias (prestacion, pension compensatoria, asignacion de divorcio,
compensacién econémica) conservan esta figura legal.

Incluso en ordenamientos que parecieran haberse zanjado expresamente la
controversia, la cuestiéon vuelve a resurgir. En Argentina los articulos 207° y
217° del Cédigo Civil, incorporados por la Ley de Divorcio 23.515 de 1985,
sefialan expresamente que se trata de “alimentos”. Pero parte de la doctrina

% Diccionario de la Lengua (Real Academia Espafiola), acepciones 6 y 1.
% Asi, TOULLIER, AUBRY Y RAU, RIPERT, JOSSERAND, y otros. Pueden verse citados en FANZOLATO,
Eduardo. Alimentos y reparaciones en la separacion y en el divorcio, Depalma, Buenos Aires 1991, Pag. 38 y 39.
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sostiene que en verdad no lo son sino que se trata de un resarcimiento por
los perjuicios derivados del divorcio para el conyuge inocente®.

Entonces no nos debe sorprender, que la indemnizacién consagrada en el
articulo 354-A° del Cédigo Civil nacional, esté ya siendo objeto de numerosas
interpretaciones tanto doctrinales, como judiciales que se presentan como
discordantes.

3.2. Identificacion de su verdadera funcién

Ante los problemas que presenta esta figura, es indispensable tener que
recurrir como criterio inicial a la funcién para la cual fue creada; es decir,
detenernos a pensar para qué se introdujo y el contexto social en el que se
legislé. De esta manera conviene precisar, ademads, cudl fue el caso hipotético
central que llevé a determinar la institucién, dejando fuera del analisis otros
supuestos a los cuales se extendi6 por razones diversas.

No nos queda duda que su funcién es servir de paliativo de la orfandad
econémica en que queda uno de los conyuges que, confiando en la promesa
matrimonial, invirtié todos sus esfuerzos en sacar adelante a la familia; y
ahora ve que la ley autoriza a que sin su voluntad, le prive completamente
del estatuto protector del matrimonio.

Asimismo, resulta trascendente notar que en nuestro pais, por razones
de politica legislativa, se reconoce también una indemnizaciéon en caso de
invalidez de matrimonio?. Esto con la finalidad (inferimos) de evitar un
incentivo a los juicios fraudulentos de nulidad que se podrian suscitar si los
demandantes buscaran por esta via eludir el pago de la compensacién. De
lo contrario habria un incentivo para que estas parejas en vez de la nulidad
persiguieran el divorcio.

3.3. Un nuevo enfoque determinante

Si la antes referida es su verdadera funcién, pensamos (conjuntamente con
una parte de la doctrina), que la naturaleza juridica, no es propiamente
asistencial o alimenticia, porque el matrimonio se extingue y con ello el deber
de socorro. Ni tampoco es una manifestacion del enriquecimiento sin causa,
puesto que si efectivamente lo hubiera podria reclamarse por una accién

% [dem, Pag. 26y ss.

2 Articulo 283°.- Indemnizacion por invalidez de matrimonio.

Son aplicables a la invalidez del matrimonio las disposiciones establecidas para el caso del divorcio en lo que
se refiere a la indemnizacién de dafios y perjuicios.
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auténoma. Asimismo no es una forma de responsabilidad civil contractual
objetivada por lucro cesante o pérdida de una chance? - criterio por el que se
inclina una gran parte de la doctrina-, a pesar de que en el articulo 345° - A
del Codigo Civil Nacional, se haga referencia expresa al dafio personal; pues
no es indispensable examinar los factores de atribucién, el nexo causal y el
dafio (presupuestos bésicos de la responsabilidad civil).

El instituto en estudio, adelantandonos al final, se asemeja mas bien con las
llamadas en Espafia como indemnizaciones por sacrificio?, o 1o que nosotros
denominamos Obligacion Legal Indemnizatoria, como una técnica legislativa
usada por el legislador en determinadas figuras legales, en razén de su
particular naturaleza, similar a las indemnizaciones que se pagan en caso
de expropiacion en el caso peruano regulada actualmente por la Ley 271170
o de imposiciéon de servidumbres legales desarrollada especificamente en el
Articulo 350° del Codigo Civil®L.

3.4. Examen pormenorizado de los diversos enfoques

No esnovedad, que el legislador patrio se haya limitado a establecer el régimen
legal de la comprension econémica sin calificarla juridicamente, por lo que
es necesario preguntarse ;qué es esta instituciéon o qué hay detras de ella?
Al iniciar la tarea de responderla, es necesario ser cauteloso porque cuando
se trata de calificar juridicamente una instituciéon nueva inconscientemente
se la intenta encasillar en otras preexistentes; y ello, por lo general, lleva a
confundir las cosas, logrando precisamente el efecto contrario a lo requerido,
esto es, desnaturalizar la institucion.

En torno a la naturaleza juridica, después de haber analizado su tratamiento
legal en el derecho nacional y comparado®, resulta necesario sostener que la

En una primera aproximacion a la descripcién del segundo parrafo del articulo 345° -A del Codigo Civil,
parece que tal supuesto tenia naturaleza indemnizatoria y que se basaba en el esquema de la responsabilidad
por lucro cesante; sin embargo haciendo un mejor estudio, es posible afirmar que si bien tiene naturaleza
indemnizatoria no es un supuesto de responsabilidad civil sino el de una obligacién legal autorizada de
derechos ajenos.

Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de daiios, Civitas, Madrid 1999, Pags. 56-57.

Ley N° 27117 - Ley General de Expropiaciones-

Articulo 2°. Del concepto.- La expropiacién consiste en la transferencia forzosa del derecho de propiedad
privada, autorizada tnicamente por ley expresa del Congreso en favor del Estado, a iniciativa del Poder
Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales y previo pago en efectivo de la indemnizacion justipreciada que
incluya compensacién por el eventual perjuicio.

Articulo 1052°.- Onerosidad de la servidumbre legal de paso.

Asi, tal como hemos descrito, en el derecho espaiiol, el Cédigo Civil, en su articulo 97° reconoce el derecho a
una pension compensatoria en caso de separacién y divorcio, adicionalmente el derecho a la indemnizacién
de danos del articulo 98° a favor del conyuge que de buena fe celebré el matrimonio declarado nulo. En el
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doctrina comparada, ha manifestado que su naturaleza juridica fluctia entre
los alimentos y la responsabilidad civil; sin embargo presentaremos, como
ya hemos adelantado, una tercera posibilidad: esto es que la indemnizacién
regulada en la causal separacién de hecho, tiene una naturaleza juridica propia
que no se identifica plenamente con ninguna de las antes mencionadas.

No obstante, a la precision ut supra efectuada anteladamente, es menester
hacer un analisis pormenorizado de cada una de las citadas posiciones o
tendencias juridicas del formativo doctrinal que intentan explicar la naturaleza
juridica de la obligacién indemnizatoria y confrontarlas con los distintos
pronunciamientos jurisprudenciales nacionales. De este modo tenemos:

A) Naturaleza Juridica Alimenticia

Para un correcto andlisis, debemos partir precisando que el divorcio pone
fin a todos los efectos del matrimonio, en especial, al titulo legal para pedir
alimentos®. De lo cual no queda duda, pues el legislador ha precisado en forma
clara en el articulo 345°-A que la indemnizacion referida es independiente de
la pensiéon de alimentos que pudiera corresponderle.

Sinembargo, y aunque no pueda desconocerse que la analizada indemnizacién
cumple en cierta forma un propoésito asistencial propio de los alimentos®,
ella no puede ser calificada, como tal. Principalmente porque no es un
presupuesto para la indemnizacién que el conyuge beneficiario carezca de
medios suficientes para su subsistencia; ademas el perjuicio econémico no
es necesariamente sinénimo del estado de necesidad. El beneficiario de la
indemnizacién puede tener medios e igualmente concluirse que el término
del matrimonio le causé un perjuicio, siendo procedente la indemnizacion.

derecho francés, el articulo 270° del Code Civil establece el derecho a una prestacion destinada a compensar,
en cuanto fuere posible, la disparidad que la ruptura del matrimonio hubiera creado en las condiciones de
vida respectivas.

Articulo 350°.- Efectos del divorcio respecto de los conyuges

Por el divorcio cesa la obligacién alimenticia entre marido y mujer. (...)
En el Derecho Chileno, el Jurista Pizarro Wilson, sostiene que la mirada para determinar la procedencia
de la compensacién econémica (par de nuestra indemnizacioén estudiada) esta volcada hacia el pasado.
El Juez debe de considerar el sacrificio de alguno de los conyuges en la vida marital. En principio no
se trata de evaluar las necesidades futuras del conyuge beneficiario, sino de todo aquello que no puede
ingresar a su patrimonio en razon del sacrificio durante el matrimonio. Esto no tiene nada que ver con los
alimentos, los cuales estan vinculados al deber de socorro y se fijan con base en las necesidades econémicas
del alimentario y las facultades econémicas del alimentante. PIZARRO WILSON, Carlos. La compensacion
economica en la Nueva Ley de Matrimonio Civil, en RCHDP. 3, 2004 nota 2. Pag. 87. Similar sustento juridico se
ha establecido en el articulo 482 del Cédigo Civil peruano: “La pensién alimenticia se incrementa o reduce
segtin el aumento o la disminucién que experimenten las necesidades del alimentista y las posibilidades
del que debe prestarla (...)”

3
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Veamos algunos fundamentos mas, que permiten diferenciar entre la
indemnizacién estudiada y la pensién de alimentos:

a. En el ambito objetivo.- La primera tiene como fin la indemnizacién por la
inestabilidad; mientras que la segunda se establece para la cobertura de
necesidades.

b. En el &mbito subjetivo.- La indemnizacién estudiada sélo puede acordarse
en beneficio del conyuge o mejor dicho ex conyuge perjudicado por la
separacién de hecho.

Asi, en formativo jurisprudencial nacional, es uniforme la distincién de la
indemnizacién analizada, con los alimentos que pudiera corresponderle a
uno de los conyuges, como veremos continuacion:

“...interpretado el texto del articulo trescientos cuarenticinco - A debe
precisarse que todo decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio
para ambos conyuges que no lograron consolidar una familia estable de modo
tal que en procesos como el de autos los juzgadores deben pronunciarse
necesariamente, atin cuando no se haya solicitado sobre si uno de los conyuges
ha resultado mas perjudicado por la separacion de acuerdo a su apreciaciéon
de los medios probatorios en los casos concretos, al que de existir le fijara una
indemnizacién a cargo de la parte menos afectada, salvo que existan bienes
que puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio; de
otro lado la misma norma sefiala también que el monto de la indemnizacién
correspondiente es independiente a la pensién alimenticia que le pudiera
corresponder al conyuge que resulte mas perjudicado con el decaimiento del
vinculo matrimonial...”%.

B) Naturaleza Juridica de Reparacién Civil
Esta es la posicion dominante en la doctrina nacional®, en virtud del cual

se sostiene que la indemnizacién examinada es llanamente identificada con
un tipo de responsabilidad civil en sentido estricto®. Especificamente se le

35 CASACION N° 802-2003 CHINCHA emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de justicia
de la Republica, Publicada el 03 de mayo de 2004.

36 MURO ROJO, Manuel y REBAZA GONZALES Alfonso, En: Cédigo Civil Comentado, Tomo 1II, Primera
parte, Derecho de Familia, Gaceta Juridica, 2003, Pag. 578. ORSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO
FREYRE, Mario. En: Responsabilidad Civil derivado del divorcio. wwuw.castillofreyre.com. ARIAS-SCHREIBER,
Max, Exégesis del Codigo Civil peruano de 1984, Tomo VII, Derecho de Familia, 3°. edicién, con la colaboracion
de Angela ARIAS-SCHREIBER M. y Alex PLACIDO VILCACHAGUA, Lima: Gaceta Juridica, 2002.

% Reconociendo que la indemnizacién contenida en la separacion de hecho (como causal de separacién de
cuerpos y divorcio) no coincide con una indemnizacién de dafios (derivado de la responsabilidad civil)
principalmente por que ella no exige culpa del conyuge deudor y porque considera relevante la buena o
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suele asociar con la responsabilidad civil extracontractual y por ello sujeta a
cada uno de sus elementos caracteristicos; como es la antijuricidad, el dafo,
relacién de causalidad y factores de atribucion.

No obstante, es necesario hacer ciertas enmiendas, sehalando que si bien en la
institucién analizada hay un menoscabo econémico; esta no se identifica con
un dafio, sino con la inestabilidad del conyuge que resulte perjudicado, como
bien lo senala la norma peruana: “El juez velara por la estabilidad econémica
del conyuge que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como la
de sus hijos”, lo que implica un empeoramiento de la posicion de uno de ellos
para el futuro. La causa inmediata del deterioro econémico es el divorcio,
sin embargo su causa mediata y determinante son las condiciones en las
que se desarroll6 la vida matrimonial®. En este sentido se busca indemnizar
al que mas pierde con la ruptura del vinculo matrimonial generada por la
separacion de hecho, hasta ese momento latente.

Por ejemplo, en el derecho espafiol, tanto la doctrina como la jurisprudencia
de sus tribunales han matizado la naturaleza indemnizatoria de la pensién
compensatoria, equivalente a la indemnizacién en caso de perjuicio. Asi
la jurista Encarna Roca Trias manifiesta que la pensién compensatoria del
articulo 97° del Cédigo Civil espafiol constituye un supuesto de resarcimiento
de un dafio objetivo consistente en el desequilibrio econémico consecuencia
del divorcio. Sin embargo, precisa que si un resarcimiento por la concurrencia
de un dafio objetivo producido por la ruptura, no debe llevar a entender
que la indemnizaciéon estudiada tenga la naturaleza de la responsabilidad
civil. En su sentir no se trata de una indemnizacién en sentido estricto
del término, puesto que el dafo objetivo (desde luego) que constituye su
supuesto de hecho viene a estar caracterizado por la merma de expectativas
de todo lo que pertenecia al propio estatuto del matrimonio y desaparecen
como consecuencia del divorcio. Se trata entonces de indemnizar a quien
mas pierde con el divorcio®. Ademas, en otro apartado ensefia que se trata

mala fe del conyuge deudor. Aclarando que el segundo pérrafo del articulo 345°-A, presenta un caracter
indemnizatorio atenuando y ello por que equivale al menoscabo patrimonial evaluado a favor de uno de
los conyuges (el mas perjudicado) en razén de haber dedicado més que el otro al cuidad personal de los
hijos o a las labores propias del hogar no desarroll6 una actividad lucrativa o sus ingresos fueron inferiores
a los que habria podido obtener.

En la doctrina espafola Campuzano Tomé afirma que: “tal derecho nace y es una consecuencia directa de
la separacion u divorcio” y agrega que:“hay que distinguir entre presupuestos necesarios para hacer surgir
la posibilidad de solicitar la pension, dentro de los cuales quedaria encuadrada la sentencia de separacién
o divorcio y presupuestos necesarios para el otorgamiento de la misma, incluyéndose aqui el fundamental
desequilibrio econdmico; es en éste donde la relacion matrimonial adquiere una importancia decisiva”.
CAMPUZANO TOME, Herminia, Ob. cit. P4g. 26.

3 ROCA TRIAS, Encarna, Familia y Cambio Social [De la “casa” a la persona] Madrid, 1999, Pags. 146 y 147.
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de perjuicios objetivos porque sélo se tiene en cuenta el equilibrio entre los
patrimonios de los ex esposos y no la participaciéon de cada uno de ellos en
las causas de la ruptura®.

Siguiendo esta posiciéon doctrinal, que atribuye naturaleza juridica de
responsabilidad civil, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, ha manifestado:

“Por lo tanto, teniendo en consideracién dichas conclusiones y coincidiendo
con lo expuesto por Julio César Rivera citado por Manuel Muro Rojo y
Alfonso Rebaza Gonzalez, se debe tener en cuenta los siguientes aspectos:
1. Los conyuges tienen derecho a la indemnizacién de los dafios materiales
y morales, en la medida en que guarden relacién de causalidad con los
eventos que dieron origen a la separacién. 2. Asimismo la indemnizacién se
otorga como resultado de la responsabilidad civil en que hubiere incurrido
alguno de los conyuges. En ese sentido, no procede la indemnizaciéon en los
supuestos en que la separacion se hubiese producido de mutuo acuerdo, o
cuando aquella tenga su origen en el hecho de un tercero (el mandato del
juez por ejemplo). (...) (Julio César, Rivera, citado por Manuel Muro Rojo y
Alfonso Rebaza Gonzéles, Cédigo Civil Comentado, tomo II, Primera parte,
Derecho de Familia. Edicién Gaceta Juridica, dos mil tres, pagina quinientos
setentiocho)”*! (subrayado nuestro).

Sin embargo, debemos dejar sentado, contrariamente a la mayoria de las
posiciones doctrinales y al disimulado silencio, sobre el tema en estudio,
que la indemnizacién no responde a la estructura y criterios propios de la
responsabilidad civil; esencialmente por los siguientes argumentos:

No concurre el elemento esencial del dafio, que sobreentiende la antijuricidad
o la imputacién causal a la conducta de otro. Consecuentemente, no es
correcto decir que el conyuge més débil ha sido victima de un dafio. No
puede afirmarse que el autor de ese menoscabo sea el conyuge deudor. La ley
impone la obligacién de indemnizar porque el divorcio ocasiona un perjuicio
que tiene su causa udltima en cémo se desenvolvié la vida matrimonial,
sin importar por qué el conyuge acreedor optd por dedicarse a la familia,
renunciando a su desarrollo profesional o laboral. Llevandose las cosas a un

40 ROCA TRIAS, Encarna. El convenio regulador y los conceptos de alimentos, cargas familiares, pensién por
desequilibrio e indemnizacién en caso de nulidad. En: DIEZ - PICAZO, Luis (a curia), Convenios reguladores
de las relacion conyugales, paterno - filiales y patrimoniales en las crisis del matrimonio. Bases conceptuales y criterios
judiciales. Division interdisciplinario de la familia, Pamplona 1987, Pag. 227.

41 CASACION NP 2497.2003- Cajamarca. Publicada en Diario Oficial El Peruano con fecha 3 de mayo de 2005.
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extremo podria afirmarse que fue el mismo cényuge beneficiario el que se
auto infirié el menoscabo al optar por dedicarse a la familia.

Ademas, la indemnizacién analizada, procede al margen de la culpa del
conyuge deudor y de cualquiera otra valoracién de su conducta, pudiendo
perfectamente ser el conyuge menos perjudicado su deudor y el mads
perjudicado su acreedor, o finalmente su acreedor quien haya solicitado el
divorcio unilateralmente. La culpa o mala fe no inciden en la imposicién de
la obligacién, sino en su titularidad. Interesa la culpa o mala fe del conyugue
beneficiario, no asi del obligado o pagarla. La obligacién de indemnizar se
desenvuelve sobre la base de criterios estrictamente objetivos*2

Entonces, luego de desestimar las posiciones juridicas antes analizadas, nos
preguntamos: jcudl es su verdadera naturaleza juridica? A continuacién
intentaremos dilucidar dicha interrogante, la que considero mas vélida y
coherente.

4. OBLIGACION LEGAL DE INDEMNIZAR LA INESTABILIDAD
ECONOMICA DEL CONYUGE PERJUDICADO

4.1. No constituye una forma responsabilidad civil

La indemnizacién por separacion de hecho, tratada en el derecho peruano,
es definitivamente una obligacién legal impuesta a uno de los ex conyuges
cuyo objeto es corregir la inestabilidad econémica que, de acuerdo a las
circunstancias especificas, pudiera producir. El acreedor de esta obligaciéon
es aquel conyuge dedicado al cuidado de los hijos o las labores propias del
hogar comun, siempre y cuando el divorcio por separacion de hecho le haya
irrogado dicho menoscabo.

En esta misma posicion, el jurista espafiol Aparicio Aufion® refiriéndose a la
compensacién econémica, sefiala lo siguiente:

“...en sentido estricto puede definirse como una obligaciéon impuesta directa-
mente por la Ley, por motivos de equidad, para equilibrar en todo o en parte

42 Resulta necesario precisar que no es suficiente para excluir la idea de la responsabilidad civil el que la
ley no considere la culpa del deudor, porque hay otros factores de imputacién, que tampoco integran el
supuesto tipico de la compensacion. No es extrafio que el derecho de dafios abandone el criterio de la culpa
y atribuya responsabilidad apoyandose en otros criterios, como el riesgo o la posibilidad de controlarlo en
determinadas circunstancias.

4 APARICIO AUNON, Eusebio. La Pensiéon Compensatoria. En: Revista de Derecho de Familia, Numero 5,
Octubre, 1999, Pég. 40.
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una desigualdad econémica peyorativa producida en forma fortuita, entre
personas unidas por vinculos consorciales contraidos en forma voluntaria”

Por consiguiente, de ninguna manera existiria una responsabilidad civil;
simplemente, es la ley que reacciona ante el perjuicio econémico y protege
al conyuge que lo experimenta. Y el legislador peruano lo hizo inclinandose
por poner a cargo del otro conyuge la obligacién de indemnizar al mas débil,
pudiendo haber optado por otra solucién, como la subsistencia del deber de
socorro o trasladando el costo de la indemnizacion al Estado, mediante el
establecimiento de un sistema de seguridad social. En fin, varias pudieron
ser las alternativas.

El titulo que justifica la imposicién de la obligacion de indemnizacién al
cényuge menos perjudicado es la propia ley. La indemnizacién no subsana el
menoscabo, sino que la corrige; y de esa forma se previene el empeoramiento
del conyuge mas débil. De este modo, las palabras claves relacionadas con la
funcién de la indemnizacién son las siguientes: corregir y prevenir ;Y como
lo logra? Proporcionando al conyuge mas perjudicado una base cierta para
que encare su vida futura separada en unas condiciones similares a las que
gozaba durante el matrimonio. No se trata de garantizar la conservacién del
estatus econémico matrimonial, sino mas bien una vida separada auténoma
econdmicamente.

Con singular comentario, pero en el mismo sentir el jurista Aparicio Aufion,
manifiesta:

“..la obligacién legal compensatoria tiene por finalidad corregir
desigualdades fortuitas. En cierta forma la labor compensadora de la ley
viene a ser como una loteria al revés; que ‘se da entre personas obligadas a
correr la misma suerte’ y que “se impone por razén de equidad y su cuantia
depende de circunstancias personales de acreedor y deudor’. El propésito no
es resarcir o reparar dafios, ni igualar rentas o patrimonios, sino equilibrar
el agravio comparativo de las situaciones que se comparan sin que dejen
de ser desiguales”# (negrita nuestra).

En esta misma linea de ideas, encontramos al Jurista Nacional Doctor Leysser
Leén®, que desde una posiciéon independiente e innovadora, ha advertido
audazmente la incorreccion de la tendencia doctrinal nacional, afirmando:

# Idem, Pag. 41.

4 LEYSSER L. Leén. En ;30,000 Délares por Daiios Morales en un Divorcio! De cdmo el “dafio al proyecto de vida”
continiia inflando peligrosamente los resarcimientos. Dialogo con la Jurisprudencia. 117 Tomos, Mayo, 2007.
Pagina Web: www.didlogoconlajurisprudencia.com.
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“A rigor de términos, esta norma (articulo 345 -A) no regula un supuesto
de responsabilidad civil. En si misma, la separacién jamas es fuente de una
obligacion resarcitoria, a pesar de que, ciertamente, puede ocasionar, desde
un punto de vista objetivo, una alteracion peyorativa de la situacion de alguno
de los separados” -subrayado nuestro.

Ademas, sobre su esencial naturaleza juridica obligacional agrega:

“A lo sumo, como se estipula en el articulo citado, lo que puede tener lugar
es una obligacién indemnizatoria, siempre que el juez considere que este
remedio es preferible a la adjudicaciéon preferente de bienes de la sociedad
conyugal. Como es claro, esta alternativa remedial que se deja a criterio del
magistrado, entre satisfacciéon en dinero y adjudicacion de bienes resultaria
incongruente con el sentido de la responsabilidad civil, que persigue, a la
vez, finalidades de restablecimiento, prevencién y punicién, pero no conoce
soluciones distintas del resarcimiento, ya sea por equivalente o en forma
especifica”#® (subrayado nuestro).

4.2. Algunos comentarios sobre la denominada “indemnizacion por sacrificio”

La indemnizacién examinada, asi concebida, se asimila a aquellos casos en
los que la ley obliga a una persona al pago de una indemnizacién que no
constituye manifestacion de una responsabilidad y ello es asi porque no
concurren sus elementos que lo caracterizan.

La Ley impone la obligacion de realizar una prestaciéon dineraria a la que
llama “indemnizacién” y el fundamento juridico de esa imposicion es, o
una desigual distribucién de cargas, o una situacién de sacrificio especial, o
simplemente una situacién de enriquecimiento a expensas de otro.

En la doctrina espafiola el reconocido jurista Diez Picazo es quien denomina
a estas prestaciones como indemnizaciones por sacrificio y al referirse a ellas
afirma que el hecho de que la responsabilidad extracontractual cumple una
funcién de indemnizar un dafio, obliga a separar las compensaciones que las
leyes atribuyen a determinados sujetos como consecuencia de una pérdida,
ablacién o limitacién forzada de derechos subjetivos; como recompensa parcial
del sacrificio que se exige a sus titulares. Agrega que en las leyes y en la préctica
juridica se las denomina a estas compensaciones a veces indemnizaciones, sin
que exista inconveniente en admitir un uso amplio equivoco de la palabra;

4 {dem. www.didlogoconlajurisprudencia.com
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siempre que se tenga bien claro que las indemnizaciones por sacrificio son
netamente distintas de las genuinas indemnizaciones de dafios®.

5.

a)

CONCLUSIONES

La indemnizacién por perjuicio del conyuge, prevista en el articulo 345°-
A del Codigo Civil Peruano, no obstante a lo que especula una parte de
la doctrina nacional, no es un tipo de responsabilidad civil, sino tiene
una naturaleza juridica propia; es decir, se trata especificamente de una
obligacién legal indemnizatoria impuesta a uno de los conyuges a favor del
otro con la finalidad de corregir, por medio de una prestacion pecuniaria,
la “inestabilidad” o desequilibrio econémico ocasionado por la separaciéon
de hecho y asi evitar el empeoramiento de conyuge més perjudicado.

El perjuicio econémico de uno de lo cényuges, no se traduce en un dafio
derivado de la responsabilidad civil; sino en una inestabilidad econémica
entre los dos cényuges que impide que ambos rehagan su vida separada
en un plano de igualdad; es decir se comienza su vida separada un paso
mas atras.

Enla plano dela praxis judicial, resulta de vital importancia que el Juzgador
fije correctamente una posicién, en cuanto a la naturaleza juridica de la
indemnizacién derivada por separacion de hecho (como una obligacién
indemnizatoria); prescindiendo toda aquella tendencia juridica que no
encuentra un adecuado respaldo legal y principalmente real, pues de ello
depende el éxito de sus pronunciamientos jurisdiccionales o el demérito
social (legitimacion externa).

Finalmente, consideramos que el desarrollo normativo de la indemnizacién
derivado de la separacién de hecho, adolece de varias imprecisiones en los
aspectos tanto sustanciales como procesales que podrian traducirse en un
falso concepto de la misma, entendiéndola méds que como un mecanismo
destinado a evitar inequidades patrimoniales manifiestas entre los
cényuges, como una sancion aplicada sin limite temporal y asociada a
la culpabilidad de uno de ellos; de tal manera que queda atin una larga
tarea doctrinal y jurisprudencia a fin de poder afinar coherentemente el
estudiado instituto.

47 DIEZ PICAZO, Luis, Ob. cit., Pags. 56 y 57.
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LA INDEMNIZACION DEL DANO EN LOS PROCESOS
DE DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO

FrRANCISCO CARREON ROMERO*

RESUMEN:

Los procesos de divorcio por separacién de hecho constituyen la opcion mas
utilizada y si bien en este caso, mayoritariamente, la jurisprudencia ha estab-
lecido que la indemnizacién debe ser fijada de oficio, no obstante ésta resulta
ineficaz, atentandose contra el principio de congruencia procesal; asimismo,
el juzgador no debe fundar su decisién en mérito exclusivo a la prudencia
judicial sino que debe existir una debida motivacién. Del mismo modo, al
establecer la jurisprudencia los dafios indemnizables por divorcio, el autor
argumenta: en cuanto al dafio moral, que en este caso la parte estd obligada a
probar su existencia; en relacion al dafio a la persona, que la misma debe ser
presente; en torno al dafio al proyecto de vida, que no puede existir mientras
se respete la libertad de los conyuges; y, en relacién al dano por dependencia
econémica, que no debe aplicarse si el conyuge tiene las condiciones nece-
sarias para solventar sus necesidades. Finalmente, considera que los dafios
producidos son de caracter obligacional por lo que prescriben a los diez afios
computados desde la fecha en que se produjeron.

Palabras clave: Divorcio - Separacién de hecho - Dafio - Jurisprudencia.
SUMARIO:

1. Introduccion. 2. Marco legal. 3. Delimitacién de la materia de investigacion.
4. Determinacion del objeto del problema. 5. ;La indemnizaciéon puede ser
fijada de oficio? 6. ;Los dafios por divorcio prescriben? 7. ;Existe una debida
motivacién en la valoracién del dafio por divorcio? 8. ;Cudles son los dafios
que se estan reparando? 9. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En mi labor como Magistrado de la Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa, he percibido barreras juridicas que dificultan la
procedencia, valoracién econémica y el tipo de dafios que se originan en un
proceso de divorcio por la causal de separacién de hecho, lo que me motivé
a realizar la investigacion, que hoy presento al concurso convocado por la
Comision de Capacitacién del Area de Familia de la Corte Superior de Justicia
de Lima, con el apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales.

* Juez Superior de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.
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Enestesentido, la presente investigacion busca analizar los problemas surgidos
en la indemnizacién del dafio por divorcio basado en la causal de separacion
de hecho; no obstante, este analisis se efectuara desde la perspectiva dindmica
del Derecho, razén por lo cual, la orientacion metodoldgica esta centrada en
el estudio pedagogico y critico de la jurisprudencia nacional.

Los objetivos del presente articulo de investigacion son: a) Demostrar que la
mayor parte de los litigantes optan por demandar el divorcio basado en la
causal de separacion de hecho, antes que acudir al divorcio basado en las otras
causales; b) Explicar el porqué el pronunciamiento judicial de oficio, sobre la
existencia de responsabilidad civil, constituye una afectacién al principio de
congruencia y al derecho de defensa de las partes; c) Aclarar el régimen de
prescripciéon que resulta aplicable a la responsabilidad civil ocasionada por el
divorcio basado en la causal de separaciéon de hecho; d) Revelar la inexistencia
de criterios judiciales al momento de establecer el monto indemnizatorio; y
mostrar la motivaciéon aparente surgida en la aplicacién del seudo criterio
denominado “prudencia judicial”; e) Establecer la necesidad de fijar criterios
para valorar el dafio moral, el dafio personal y el dafio a la dependencia
econémica del conyuge, descartando el dafio al proyecto de vida en los
procesos de divorcio.

2. MARCO LEGAL

El Codigo Civil de 1852 no contempld el supuesto de la indemnizacion del
dafio por el incumplimiento de los deberes conyugales. Establecio que el
divorcio ponia término a los deberes conyugales del lecho y habitacion y
a la sociedad legal de bienes; dejando subsistente el vinculo matrimonial,
que impedia que los separados contrajeran nuevas nupcias'. En esa época se
entendio al divorcio como el remedio de un mal®.

El Codigo Civil de 1936 reconoci6 el divorcio absoluto® y la posibilidad de
contraer nuevas nupcias; también reconoci6 la causal de separacién de cuerpos
(divorcio relativo) por mutuo disenso, después de transcurridos dos afios de
la celebracion del matrimonio* y ulterior divorcio absoluto al afio de declarada

1 Articulo 208°: “El divorcio formalmente declarado pone término a los deberes conyugales, en cuanto al
lecho y habitacién, y disuelve, en cuanto a los bienes, la sociedad legal”.

2 GARCIA CALDERON, Francisco, “Diccionario de la Legislaciéon Peruana”, Tomo I, Editora Juridica Grijley,
Edicién en facsimil de la Segunda Edicién de 1879, Lima, Pert, 2003, p. 780.

3 Articulo 253° “El divorcio declarado disuelve el vinculo del matrimonio”.

4 Articulo 270°: “La separacion puede pedirse: [...] 2. Por mutuo disenso, después de transcurridos dos afios
de la celebracion del matrimonio”.
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judicialmente la separacion de cuerpos®, introduciéndose la reparacion del
dafio moral ocasionado por el incumplimiento de los deberes conyugales
en agravio del conyuge inocente®; castigandose al conyuge culpable’ con la
declaracion de divorcio e indemnizacién civil.

Sin embargo, no se mencioné la posibilidad de reparacién del dafio material,
que podria ocurrir sobretodo en los casos de sevicia, atentado contra la vida,
abandono malicioso del hogar, uso de estupefacientes, enfermedad venérea
grave y condena privativa de la libertad®.

El Coédigo Civil de 1984, no trajo ninguna innovacién y reprodujo de manera
exacta lo establecido en el régimen anterior, tanto en las causales de divorcio
como en lo referido a la responsabilidad por dafio moral ocasionado al
conyuge inocente’.

La dificultad de la probanza de la causa ajena para demandar el divorcio,
produjo que muchas parejas se separaran y convivieran informalmente con
su nueva pareja'’.

Principalmente por ésta razén, la Ley N.° 27495, incorporé como supuesto del
divorcio el hecho de la separacién, como remedio a la situacién antes referida.
Estenuevo modelo de divorcio-remedio se basa en el incumplimiento del deber
conyugal de hacer vida en comtn y la ruptura de la comunidad matrimonial
por la separacion existente entre los conyuges por mas de dos afios (si no
tienen hijos menores de edad) o cuatro afios (si tienen hijos menores de edad).
Asimismo, de manera innovadora se introdujo la indemnizacién integral del
dafio conyugal, estableciéndose que al conyuge que resulte perjudicado con
la separacion, se le concederd una indemnizacién a su favor; no sélo por los
dafios morales, sino que comprende todo tipo de dafo, incluso los dafos
personales y materiales'!.

5 Articulo 276° “Transcurrido un afio de la sentencia de separacion, cualquiera de los conyuges basandose
en ella, podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio”.

6 Articulo 264°: “Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente el interés personal
del conyuge inocente, el juez puede concederle una suma de dinero a titulo de reparacion del dafio moral”.

7 BARBERO, Omar, Citado por CABELLO, Carmen Julia, “Divorcio en el Pert”, Fondo Editorial de la PUCP,
Lima, Perd, 1996, pp. 21, 309.

8 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, “Derecho Familiar Peruano”, PUCP, Lima, Pert, 1982, p. 306.

9 CARREON ROMERO, Francisco. “La Separacion de Hecho. Disolucién del Vinculo Matrimonial”,

Universidad Cat6lica Santa Maria, Escuela de Post Grado, Arequipa, Pert, 2007, p. 7.

Ibidem, p. 6.

Articulo 345-A.- Indemnizacién en caso de perjuicio

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el demandante debera acreditar que se encuentra al

dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo

acuerdo.

Eljuez velara por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacién de hecho,

asi como la de sus hijos. Debera sefialar una indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio personal u

T
=]
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Con esta modificatoria, existen dos sistemas de divorcio en nuestro Cédigo
Civil, uno subjetivo, basado en la basqueda de un cényuge culpable de la
ruptura, a quien se le cargara la responsabilidad civil por el dafio moral; y, otro
objetivo, en el que la investigacion esta destinada a acreditar la ruptura del
vinculo matrimonial y la responsabilidad civil por todos los dafios causados!?.

3. DELIMITACION DE LA MATERIA DE INVESTIGACION
3.1. El universo de sentencias analizadas

La investigaciéon ha tenido como universo: a) Las sentencias casatorias
emitidas durante los afios 2005 y 2006; haciéndose presente, que en lo que
respecta a este tipo de sentencias, sélo se elaboraran cuadros estadisticos en
aquellos aspectos relacionados exclusivamente a la aplicacién del derecho; b)
Las sentencias de vista emitidas en la Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa durante el afio 2006; despacho en el que participé; y,
c) Las sentencias emitidas por el Segundo Juzgado Especializado en Familia
de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, durante los afios 2005 y 2006,
por ser el 6rgano de primera instancia, con mayor carga histdrica en ésta
materia.

3.2. La seleccién del universo por la causal de separacién de hecho

CORTE SUPREMA

25

20

26

15

10

TOTAL

SEPARACION DE HECHO OTRAS CAUSALES

ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensién
de alimentos que le pudiera corresponder.
Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacién de hecho, las disposiciones
contenidas en los Articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en cuanto sean pertinentes.

2 PLACIDO V., Alex, “Divorcio”, Editorial Gaceta Juridica, Lima, Perd, Octubre, 2001, p. 15.
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Se han encontrado veintiséis sentencias casatorias sobre procesos de divorcio,
de las cuales, veintiuno estdn sustentados en la causal de separacién de hecho
y tan solo cinco estan sustentadas en las demads causales, lo que demuestra la
relevancia de éstos procesos para la investigacion.

PRIMERA SALA CIVIL

33

35
30
25 4
20 A
15 1
10 1

39

TOTAL

SEPARACION DE HECHO OTRAS CAUSALES

En la Primera Sala Civil, durante el afio 2006, se han emitido treinta y nueve
sentencias de vista relativas a procesos de divorcio, de las cuales treinta y tres
corresponden al divorcio por separacion de hecho y tan solo seis, al divorcio
por otras causales, lo que corrobora la realidad encontrada en las sentencias
casatorias.

SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA

120

100

125

80 1

60

40

TOTAL

20 A

SEPARACION DE HECHO OTRAS CAUSALES

En lo que respecta al Segundo Juzgado de Familia las sentencias de divorcio
emitidas por la causal de separacion de hecho son noventa y siete y las
sentencias de divorcio emitidas por otras causales son tan sé6lo veintiocho, lo
que, en conjunto, demuestra que “cuantitativamente” es mds enriquecedor
estudiar el régimen legal del divorcio por la causal de separacién de hecho,
al existir una muestra mas amplia.
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3.3. La seleccion del universo por su resultado

PRIMERA SALA CIVIL
(SEPARACION DE HECHO)

35
30
25
20
15
10 3

33

TOTAL

DESAPROBARON - ANULARON CONFIRMARON - FUNDADA

Las sentencias fundadas por la causal de separacién de hecho y que fueron
confirmadas por la Primera Sala Civil ascienden a treinta y tan solo tres
fueron desaprobadas o anuladas.

SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA
(SEPARACION DE HECHO)

88

97
3

@
t=]

TOTAL

FUNDADAS
INFUNDADAS I @

IMPROCEDENTES I N

Son ochenta y ocho sentencias sobre divorcio por la causal de separaciéon
de hecho, en las que ha existido pronunciamiento estimatorio, lo que nos
permite alcanzar un mejor analisis sobre los fundamentos que se han tenido
en consideracién al momento de determinar la responsabilidad civil de uno
de los conyuges.

Conclusion: El universo de la investigacion consiste en revisar aquellas
sentencias de divorcio por la causal de separaciéon de hecho emitidas por
la Corte Suprema durante los afios 2005 y 2006; sentencias emitidas por la
Primera Sala Civil de la Corte de Justicia de Arequipa durante el afio 2006
y las sentencias emitidas por el Segundo Juzgado de Familia durante los
afos 2005 y 2006.
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4. DETERMINACION DEL OBJETO DEL PROBLEMA

De los cuadros analizados en el punto anterior, hemos podido constatar que
la mayoria de los justiciables han preferido demandar el divorcio por la causal
de separacion de hecho y que en casi un 85% de estos procesos han terminado
con una sentencia favorable, por lo que nuestra investigacion se centrard en
encontrar los problemas que presenta la pretensién indemnizatoria en cuanto
a su procedencia, valoracién del dafio y las clases de dafios reparables por el
divorcio basado en la causal de separaciéon de hecho.

5. ;LA INDEMNIZACION PUEDE SER FIJADA DE OFICIO?
5.1. Resultados de la investigacion

De las sentencias casatorias seleccionadas por divorcio basado en la causal de
separacién de hecho hemos encontrado que diez sentencias hacen referencia
expresa a la indemnizacién por el dafio ocasionado, obteniendo los siguientes
resultados:

CORTE SUPREMA
(SOLICITUD DE INDEMNIZACION)

8

10

TOTAL
S N R )

DE OFICIO A PETICION DE PARTE

La mayor parte de sentencias casatorias establecen que la indemnizacion
debe ser fijada de oficio, en base a que existe una obligacién legal de que
los juzgadores deben pronunciarse necesariamente, atin cuando no se haya
solicitado, sobre la existencia o no de un cényuge que resulte mas perjudicado,
al que de existir se le fijara una indemnizacion a cargo de la parte menos
afectada; y tan solo dos sentencias consideran que la indemnizacién debe ser
solicitada por las partes via reconvencion.

En la Primera Sala acogimos el criterio de minoria, por cuanto consideramos

que establecer una indemnizacién de oficio conllevarfa una afectacién al
principio de congruencia y derecho de defensa y derecho probatorio.
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PRIMERA SALA CIVIL

30

3

TOTAL
on b o B3R RBB

3

NO FUE SOLICITADO RECONVENCION NO HUBO
PRONUNCIAMIENTO

Confirmando lo dicho anteriormente, tenemos que en diecisiete sentencias
hemos establecido que al no haber sido solicitada la indemnizacién, ya sea
en la demanda o en la reconvencién, no puede existir pronunciamiento,
destacando la Causa N° 2005-6551 en la que se declar6 nula e insubsistente la
parte delasentencia de primera instancia enla que fijé indemnizacion, debido
a que ninguna de las partes lo solicit6. Asimismo, hubo pronunciamiento en
tres sentencias en las que se solicité indemnizacién via reconvencion y en
diez sentencias no hubo pronunciamiento debido a que el Juez de Primera
Instancia tampoco se pronuncié sobre este extremo.

SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA
(SOLICITUD DE INDEMNIZACION)

60

70
R 60
n 50
a 40 ™
i — o : 2
=1 s I S I S R :

DEMANDA RECONVENCION CONTESTACION DE OFICIO NO SE

PRONUNCIO

Si bien el cuadro muestra que el Segundo Juzgado de Familia, como reflejo de
la jurisprudencia casatoria, en la mayor parte de sus sentencias se pronuncia de
oficio sobre la indemnizacién ocasionada por el divorcio; sin embargo, existen
los datos siguientes: a) De todas las demandas de divorcio por separacién de
hecho, en las que se ha acumulado la pretensién accesoria de indemnizacién,
ninguna ha sido amparada por el juzgador, asimismo, en las reconvenciones
planteadas a fin de obtener una indemnizacién por los dafios ocasionados, s6lo
dos han sido amparadas; lo que demuestra que los interesados no cuentan con
los medios probatorios suficientes como para acreditar la responsabilidad civil
conyugal; b) Otro dato interesante es el hecho de que de las sesenta sentencias
en que ha existido un pronunciamiento de oficio sobre la indemnizacién, en
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cuarenta y cinco de ellas, el juzgador ha utilizado las férmulas: “Respecto a la
indemnizacion prevista en el articulo 345-A del Cédigo Civil, este despacho
considera que no se ha probado que alguno de los conyuges haya ocasionado
dafo al otro, por lo que no corresponde fijarse”, o, “Ninguna de las partes ha
aportado elemento probatorio que conlleve a determinar la responsabilidad
en la separacién de hecho y la consecuente afectacién del otro conyuge, de
alli que resulta inaplicable la norma acotada respecto a la indemnizacién”; es
decir, declara no haber lugar a fijar una indemnizacion por el hecho de que
las partes (los interesados) no han aportado medios probatorios que acrediten
el dafo y el conyuge responsable, lo que demuestra que si bien se cumple el
pronunciamiento de oficio este resulta ineficaz, por cuanto, en la mayoria no se
concede indemnizacién, porque no existe postulacion de los hechos dafiosos,
ni ofrecimiento de medios que los prueben; tampoco no hay fijacién de hechos
controvertidos y menos admisiéon y actuacién de medios probatorios. Enton-
ces, ;Coémo el juzgador de oficio puede conceder indemnizacién, sin afectar el
principio de congruencia y los derechos de defensa y de prueba?

5.2. La afectacién al principio de congruencia procesal

La responsabilidad especifica por la causal de separacién regulada en
la norma del articulo 345-A™ establece que el juez “debera” sefialar una
indemnizacién por dafios, imprecision legal que ha sido el origen de la
confusién jurisprudencial, ya que se ha tomado el término “debera” como si
el legislador hubiera querido establecer la obligacién legal del juzgador de
pronunciarse sobre la indemnizacién por los dafios causados por el divorcio
y que no han sido alegados por las partes; sin embargo, consideramos que
ademas de las objeciones que la realidad presenta a esta interpretacion y que
han sido expuestas en el punto anterior, existen otras objeciones de caracter

juridico, como la afectacién al principio de congruencia procesal.

En este sentido, el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil**, establece que el proceso se promueve solo a iniciativa de parte; y el
articulo VII del Titulo Prelimar del Codigo citado', que el juez no puede ir
mas alla del petitorio ni fundar su decisién en hechos diversos de los que han
sido alegados por las partes. Estos articulos, contienen lo que la doctrina y la
jurisprudencia han denominado como el principio de congruencia.

13 Articulo 345-A, Ob. Cit.

14 Articulo IV: “El proceso se promueve solo a iniciativa de parte, la que invocara interés y legitimidad para
obrar [...]".

15 Articulo VII: “El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado
por las partes o lo haya sido erréneamente. Sin embargo, no puede ir més alla del petitorio ni fundar su
decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes”.
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En virtud del principio de congruencia procesal, el juez debe dictar sus
resoluciones de acuerdo con el sentido y alcances de las peticiones formuladas
por las partes y a los hechos alegados en la etapa postulatoria, toda vez que la
infraccién a este principio determina la emisién de una sentencia incongruente,
como: i) la sentencia ultra petita, cuando se resuelve mas alla del petitorio o los
hechos; ii) la sentencia extra petita, cuado el juez se pronuncia sobre el petitorio
o los hechos no alegados; iii) la sentencia citra petita en el caso que se omite
total pronunciamiento sobre las pretensiones (postulatorias o impugnatorias);
iv) la sentencia infra petita, cuando el juzgador no se pronuncia sobre todos
los petitorios o todos los hechos relevantes del litigio; omisiones y defectos

que infringen el debido proceso®.

Resulta entonces imprescindible sostener que la norma del articulo 345-A del
Codigo Civil es de caracter procesal, y debe ser interpretada a la luz de los
principios del Cédigo Procesal Civil. En este sentido, si el Titulo Preliminar
prescribe que todo proceso es a iniciativa de parte y sélo el juez debe resolver
lo que se le ha pedido fundandose en los hechos alegados por las partes;
debemos concluir que la pretensién indemnizatoria debe ser siempre materia
de una pretension ya sea a través de la demanda o de una reconvencién; no
pudiendo el juez decidir sobre la indemnizacion si ello no ha sido peticionado,
en conformidad con el principio de congruencia procesal, de que el fallo debe
corresponder siempre al petitorio; ya que sostener lo contrario, originaria que
estemos ante la presencia de sentencias ultra petita, en las que el juzgador se
pronunciaria sobre un pedido no alegado (el pago de una indemnizacién),
y en base a hechos tampoco alegados (la existencia de un dafio) y menos
probados; como ha sido verificado en la investigacion.

5.3. Afectacion del derecho de defensa

El inciso 14 del articulo 139° de nuestra Constitucién!’, contiene el derecho
fundamental a la defensa, el cual se proyecta, entre otros, como un principio de
contradiccién de los actos procesales que pudieran repercutir en la situacion
juridica de alguna de las partes de un proceso o de un tercero con interés, asi
como la facultad que tiene toda persona de contar con el tiempo y los medios
necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, lo cual implica, entre otras

16 Casacion N.° 440-05-PIURA, publicada en la Separata Especial de Sentencias en Casacién del Diario Oficial
El Peruano, con fecha 31 de julio del 2006, p. 16610.

17" Articulo 139.
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] 14.- El principio de no ser privado del derecho
de defensa en ningtn estado del proceso. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de
la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicare personalmente con u defensor de su
eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad.
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cosas, que sea informada con anticipacién de las actuaciones iniciadas en su
contra®,

Por lo que si el juzgador se pronuncia de oficio sobre la existencia de
responsabilidad civil, ello conllevaria una evidente violacién del derecho de
defensa de las partes, ya que, durante el proceso, no habria la posibilidad de
contradecir los medios probatorios utilizados por el juzgador al momento
de sefialar la indemnizacién; porque las partes solo conocerian estos medios
probatorios, al momento de emitirse la sentencia, lo que constituye una
afectacion al derecho de defensa.

6. ;LOS DANOS POR DIVORCIO PRESCRIBEN?
6.1. Los resultados encontrados

En ninguna de las sentencias revisadas se ha deducido como excepcién
la prescripcion extintiva de la pretensiéon de indemnizaciéon por dafos a
consecuencia de la separaciéon de hecho; porque en la mayoria de ellas, no ha
llegado a configurarse una pretensién, al haberse emitido pronunciamiento
de oficio. Sin embargo, hemos encontrado los siguientes resultados:

SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA
(ANTIGUEDAD DE LOS HECHOS ALEGADOS)

50 48

48 A
46
44 A
42
40 A
38 1
36 1

=88

40

TOTAL

MAS 10 ANOS MENOS DE 10 ANOS

Como vemos, son cuarenta y ocho sentencias que se han pronunciado
sobre dafios que se han originado en mas de diez afios, por lo que nos cabe
preguntarnos si no se estaran indemnizando o emitiendo pronunciamientos
de oficio, sobre dafios ya prescritos.

18 VEREAU MONTENEGRO, Ricardo Antonio. “Vision Actual del Derecho de Defensa y el Debido Proceso”.
En: http:/ /www.cal.org.pe/Archivos/ VISIONACTUAL.doc (consultada por tltima vez el 28 de septiembre
del 2008).
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6.2. La necesidad de que los derechos prescriban

El Derecho ha considerado necesario establecer los plazos dentro de los cuales
se debe ejercitar los derechos, y otros plazos en los que la inactividad del
titular determina su privacion o desproteccion de aquello que juridicamente le
corresponde. La razén de ello ha sido la de crear seguridad juridica en el todo
social en referencia a quien es el titular efectivo de los derechos, y también
garantizar a quien tiene un deber o una deuda, que no pesara indefinidamente
sobre él y sus herederos. La sola posibilidad de que sea algo eternamente
exigible plantearia al Derecho gravisimos problemas y, probablemente, haria
imposible no sélo la vida social sino también la administracion de justicia’®.

El fundamento de la prescripcién es de orden ptiblico, pues conviene al interés
social liquidar situaciones pendientes y favorecer su solucién. La prescripcion
se sustenta, por tanto, en la seguridad juridica, y, por ello, ha devenido en
una de las instituciones mds necesarias para el orden social. Atendiendo a
esta idea de orden publico que fundamenta el tratamiento legislativo de la
prescripcién, el concepto contenido en el articulo 1989° (referirlo en pie de
pagina) se sustenta en la misma consideracién, asi como, en general, toda
la normativa de la materia y ello explica que el legisladores haya reservado
la potestad de fijar los plazos prescriptorios y haya dado el cardcter de
irrenunciable al derecho de prescribir?.

6.3. El plazo de prescripcién en el dafio por divorcio

Si bien somos de la idea que no existe una diferencia sustancial entre la
responsabilidad extracontractual y la mal llamada responsabilidad contractual
y partidarios de la moderna doctrina de la unificacién de ambos regimenes
por el principio de la “reparacion integral del dafo”?!, el ordenamiento civil
nacional, ha regulado dos sistemas normativos de la responsabilidad civil.
Uno es el “obligacional”?, conocido tradicionalmente como “contractual”,
regulado en el Titulo IX de la Seccién Segunda, del Libro VI del Cédigo
Civil, sobre “inejecuciéon de obligaciones”; y el otro es el “no obligacional”,
denominado legislativamente como el de “responsabilidad extracontractual”,

1 RUBIO CORREA, Marcial, “Prescripcion, Caducidad y Otros Conceptos en el Nuevo Cédigo Civil”,
Fundacion M.J. Bustamante De La Puente, Lima, Pert, 1987, p. 14.

VIDAL RAMIREZ, Fernando. “La Prescripcién y la Caducidad en el Cédigo Civil Peruano”, Cultural Cuzco
S. A, Lima, Pert, 1985, pp. 101 - 102.

CARREON ROMERO, José Francisco. “Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Hacia
la Unificacion del Sistema”, En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho - UNSA, Nueva era, N.° 9,
Arequipa, Pert, Noviembre, 2007, p. 121.

Casacion N.° 499-04-LIMA, publicada en la Separata Especial de Sentencias en Casacién, del Diario Oficial
El Peruano, con fecha 04 de enero del 2006, p. 15280.
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contenido en la Seccién Sexta del Libro VII del mismo cuerpo legal, resultando
relevante establecer: ;Qué sistema normativo es aplicable al dafio originado
por el divorcio?

En la doctrina en forma unanime, se considera que la responsabilidad
obligacional existe cuando el obligado causa dafio al infringir o incumplir
una obligacién anteriormente predeterminada por la ley o el contrato; y es
extracontractual, cuando esa obligacién previa no existe sino el deber genérico
de no causar dafio a nadie®.

Dentro de ese contexto, el dafio que uno de los conyuges causa al otro por el
incumplimiento de sus deberes conyugales; es especial, el de hacer vida en
comun; cuyo origen es la ley o el estatuto matrimonial previsto en el Codigo
Civil; es de caracter obligacional; siendo aplicable el régimen normativo de
la inejecucion de las obligaciones.

6.4. El plazo prescriptorio

Si el dafio ocasionado por el divorcio debe dilucidarse conforme a las normas
de la Responsabilidad Obligacional, el plazo de prescripcion es de diez afios
(inciso 1 del articulo 2001°)?*. Empero, surge la interrogante siguiente: ;Desde
cuando comienza a correr el plazo prescriptorio?

Para la jurisprudencia nacional el ejercicio de la accién comienza, por regla
general, cuando se produce el dafio, presumiéndose que el hecho es conocido
por el titular de manera inmediata; pero, cuando no ocurre asi, el término
inicial de la prescripcion de la accion es el momento en el que el interesado
se entero del perjuicio®.

Para tal efecto, se debe valorar la fecha en que se produjeron los hechos que
ocasionaron dichos dafios, ya que incluso la acciéon de responsabilidad civil
puede ejercitarse independientemente de la accién de divorcio, por lo que si el
actor no reclamo los dafios dentro del plazo que tenia para hacerlo, no puede
pretender que en un proceso de divorcio se hagan valer dafios prescritos.

2 OSTERLING PAROD], Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Tratado de las Obligaciones. Biblioteca para
Leer el Coédigo Civil”, Volumen XVI, Cuarta Parte, Tomo XI, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catoélica del Perd, Lima , Perd, 2003, p. 810.

2 RUBIO CORREA, Marcial. “Prescripcién y Caducidad. La Extincion de Acciones y Derechos en el Cédigo
Civil”, Biblioteca para Leer el Codigo Civil, Volumen VII, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
catélica del Perti, Lima, Pert, 1989, p. 176.

% Casacion N.° 977-99-Lima, publicada en la Separata Especial de Sentencias en Casacion, del Diario Oficial
El Peruano, con fecha 01 de abril del 2002, p. 8656.
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7. (EXISTE UNA DEBIDA MOTIVACION EN LA VALORACION DEL
DANO POR DIVORCIO?

7.1. Los resultados encontrados

Durante la investigacion no hemos encontrado una sentencia casatoria en la
cual se haga referencia directa a los criterios para evaluar el monto del dafo;
sin embargo, cabe destacar que tan s6lo la Casacion N° 2497-2003-Cajamarca®
discute uno de los aspectos que podria incrementar el dafio, como es la
existencia del proyecto de vida, pero al haberse declarado infundado
el recurso no hubo un mayor desarrollo sobre los criterios para valorar
econOmicamente el dafio. Asimismo, en la Primera Sala Civil, s6lo hemos
recepcionado una sentencia en la cual se fij6, conforme a la reconvencién
solicitada, indemnizacién a favor de la conyuge demandada; sin embargo,
teniendo en consideracién que este aspecto no fue materia de apelacién, no
pudimos pronunciarnos sobre los criterios utilizados para fijar dicho monto;
no obstante, que en este proceso el criterio del juzgador de primera instancia
para fijar la indemnizacién fue la prudencia judicial.

En lo que se refiere a las sentencias del Segundo Juzgado de Familia debemos
anotar que de las ochenta y ocho sentencias encontradas sobre divorcio por la
causal de separacion de hecho, en tan sé6lo diecisiete sentencias se ha concedi-
do una indemnizacién por el dafio ocasionado por el divorcio, oscilando los
montos entre dos mil y cinco mil nuevos soles, encontrandose ademés que:

SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA
(CRITERIO PARA VALORAR EL DANO)

13

=17

TOTAL

PRUDENCIA NO SE ALEGA

De las diecisiete sentencias en las que se ha concedido un monto
indemnizatorio, en trece se alega como tnico criterio para valorar el dafio

% Casacion N.° 2497-2003-Cajamarca, publicada en la Separata Especial de Sentencias en Casaci6n, del Diario
Oficial El Peruano, con fecha 03 de mayo del 2005, p. 14039.
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a la prudencia judicial, es decir, a la subjetividad del juzgador, ya que
las partes, los terceros o el superior, nunca podran detallar los criterios
utilizados en la valoraciéon del dafio, porque la prudencia no puede ser
medida objetivamente.

Mas lamentable es el hecho de que existan cuatro sentencias en las que se
ha fijado un monto por reparacioén del dafio ocasionado por el divorcio y
sin embargo no se ha mencionado ningtn criterio (objetivo o subjetivo) para
arribar al monto otorgado.

Ante esta realidad nos cuestionamos: ;Existe una debida motivacién en la
valoracién del dafio por divorcio?

7.2. La motivaciéon como parte del debido proceso

El debido proceso, como un derecho, desde el punto de vista dindmico supone
la observancia rigurosa por los jueces, por los auxiliares jurisdiccionales, por
todos los sujetos procesales, no sélo de las reglas que regulan la estructura de
los 6rganos jurisdiccionales, sus competencias, sino también, y esto es lo més
resaltante, de las normas, de los principios y de las garantias que regulan el
proceso como instrumento judicial en actividad para la tutela jurisdiccional
efectiva, una de ellas, la emisién por los jueces de las decisiones judiciales
basados en los hechos aportados al proceso y en la aplicacién de las normas
juridicas respectivas (motivacion)?.

La motivacién es un derecho-deber de las decisiones judiciales que forma
parte del debido proceso. Deber porque vincula ineludiblemente a los 6rganos
jurisdiccionales y derecho, de caracter publico y naturaleza subjetiva, porque
son titulares de la misma todos los ciudadanos que acceden a los tribunales
con el fin de recabar la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses
legitimos”%.

Ademas, este derecho ha sido reconocido en el ordenamiento juridico
peruano, concretamente en el articulo 139° inciso 5 de nuestra Constitucién
Politica?’, que lo ha considerado como un derecho y principio de la funcién

7 CARRION LUGO, Jorge, “Tratado de Derecho Procesal Civil”, Volumen III, Editora Juridica GRIJLEY, Lima,
Peru, 2004, pp. 29-30.

3 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. “El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil”. José Maria Bosch Editor,
Barcelona, 1998, p. 447.

2 Articulo 139°: “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] 5. La motivacion escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa
de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”.
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jurisdiccional, asi como en los articulos 121° y 122° inciso 3 del Cédigo Procesal
Civil Peruano®, que lo regulan como un deber de los jueces, asi como un
requisito de validez de las resoluciones judiciales.

7.3. Vicios en la motivacion
Los vicios que se producen en la motivacion son:
A. Falta de motivaciéon

Este supuesto se refiere a aquellos casos en los cuales la motivacién de la
resolucion esta totalmente ausente?!.

Como hemos podido apreciar del cuadro antes sefialado, en cuatro
sentencias no se alega ningtn tipo de criterio para valorar el dafio
ocasionado por el divorcio, lo que evidentemente implica una ausencia
de motivacién que afecta el debido proceso y conlleva la nulidad de éstas
sentencias.

B. Motivacién defectuosa

La motivacién defectuosa en sentido estricto, es la que desarrolla el
principio de incongruencia procesal el cual tiene por funcion “delimitar
las facultades resolutorias del érgano jurisdiccional”32.

Entonces, cuando el juzgador de familia se pronuncia en las sesenta
sentencias de oficio, sobre la responsabilidad civil originada por el
divorcio, estaria contraviniendo el principio de congruencia procesal y con
ello estas sentencias contendrian una motivacion defectuosa, afectando al
debido proceso.

% Articulo 121° “[...] Mediante la Sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva,
pronuncidndose en decisién expresa, precisa y motivada sobre la cuestion controvertida declarando el
derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relacién procesal”.

Articulo 122°: “Contenido y suscripcion de las resoluciones: [...] 3. La mencion sucesiva de los puntos sobre
los que versa la resolucién con las consideraciones, en orden numeérico correlativo, de los fundamentos de
hecho que sustentan la decision, y los respectivos de derecho con la cita de la norma o normas aplicables
en cada punto, segtin el mérito de lo actuado”.

FERNANDEZ, Ratl E, “Los Errores In Cognitando”, En: La Naturaleza del Razonamiento Judicial, Editorial
Alveroni, Cérdoba, 1993, pp. 115 y ss.

OBANDO BLANCO, Victor Roberto, “Estudios de Derecho Procesal Civil”, Editorial San Marcos, Lima,
Peru, 1997, p. 143.
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C. Motivacién aparente

En este caso, también se vulnera el principio l6gico de razén suficiente, aun
cuando de manera mas sutil, toda vez que lo argumentado no es, ni puede
ser, el sustento real de la decisién adoptada. Aqui la fundamentacion, si bien
existe, se estima que es insuficiente, es decir, el razonamiento del juez no
alcanza a mostrar los pasos mentales que dio para llegar a su conclusion®.

En este sentido, cuando se declara fundada una pretensién indemnizatoria
(trece sentencias) fijandose esta en virtud de lo dispuesto por el articulo
1332° del Codigo Civil* que establece que el juez puede fijar el monto
indemnizatorio de acuerdo con su criterio de prudencia, la motivacién
es aparente. En primer lugar, es indispensable que la decision judicial
determine cémo obtuvo la suma ordenada, es decir como se valoraron
los medios de prueba que sirvieron de sustento para su decisién; y en los
casos revisados no hay nada de lo indicado. Mas atin, en los casos en los
que se invoca la prudencia, debe tenerse un cuidado particular, pues el
juez debe determinar por qué para el caso concreto el monto ordenado
es equitativo, por qué no corresponde otorgar una suma menor o por el
contrario, una mayor. En efecto, aun la equidad debe ser susceptible de
demostracién o comprobacion sobre la base de parametros objetivos, caso
contrario, podria perfectamente ocurrir que la invocacién a la equidad se
convierta en el disfraz perfecto de la arbitrariedad.

Ante estos hechos, resulta necesario que el juzgador no funde su decisién
en mérito exclusivo a la prudencia judicial, ya que si tenemos la certeza de
la existencia de un dafio, debe haber un esfuerzo argumentativo y justificar
la manera como lo esta valorando, para que la decisiéon no sea arbitraria y
las partes puedan ejercitar su derecho de defensa y de la doble instancia.

8. ;CUALES SON LOS DANOS QUE SE ESTAN REPARANDO?

8.1. Los resultados encontrados

En lo que respecta a las clases de dafos que se reparan por la responsabilidad
civil originada en los procesos de divorcio, hemos encontrado los siguientes
resultados:

33 GHIRARDI, Olsen A. “El Razonamiento Débil (Segunda Parte)”, citado por CARRION LUGO, Jorge,
“Tratado de Derecho Procesal Civil”, Volumen III, Editora Juridica GRIJLEY, 2004, Lima, Perq, p. 242.

3 Articulo 1332°: “Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debers fijarlo el
juez con valoracién equitativa”.
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CORTE SUPREMA
(CLASES DE DANOS)

O NWhONON®OO

TOTAL =10

NO HUBO DANO AL PROYECTO DE VIDA
PRONUNCIAMIENTO

Como vemos, en nueve sentencias, la Corte Suprema no emitié ningtn
pronunciamiento en lo referido al tipo de dafios que deben ser indemnizados,
debido a que en estos procesos se discutia la posibilidad o no de un
pronunciamiento de oficio por parte del juzgador; sin embargo, en la Casacion
N° 2497-2003-Cajamarca® (a la que hemos hecho referencia anteriormente),
la Corte Suprema rechaza la posibilidad de que para el caso concreto se le
fije indemnizacion por la pérdida de su proyecto de vida al establecer que
dicho dafio corresponde a una pérdida del proyecto existencial y no a una
simple posibilidad, no obstante, deja abierta la posibilidad que de acreditarse
esta pérdida, puede repararse el dafo al proyecto de vida en los casos de
responsabilidad civil por divorcio.

En lo que respecta a la Primera Sala Civil, como ya lo mencionamos
anteriormente, existe una sentencia en la que se concede indemnizacién y
que fue confirmada por la Sala, no obstante, en dicha sentencia no se detalla
el tipo de dafio que se esta reparando, haciéndose mencién a que existe un
perjuicio acreditado que debe ser indemnizado.

SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA
(CLASES DE DANOS)

12

N~
= 10
: 8
g 6
=~
2 2 2 1 2
0 _ T == [ |
NO MENCIONA PROYECTO DE DEPENDENCIA
VIDA ECONOMICA DE
MATRIMONIAL LA CONYUGE

% Casacion N.° 2497-2003-Cajamarca, publicada en la Separata Especial de Sentencias en Casaci6n, del Diario
Oficial El Peruano, con fecha 03 de mayo del 2005, p. 14039.
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Como se desprende del cuadro, existen once sentencias en las que el Juzgador
no ha mencionado la clase de dafio que esta reparando utilizando la férmula
“habiéndose acreditado el perjuicio este debe ser indemnizado”.

Si bien la mayorifa de la doctrina argumenta que existen dafios morales,
personales o al proyecto de vida en la ruptura del vinculo matrimonial, resulta
interesante que en dos sentencias se haya reparado el dafio a la “dependencia
econOmica de la victima”, sentencias de las cuales destaca la recaida en el
expediente N° 2003-0870, ya que en esta sentencia, si bien existia un proceso
penal, anterior, en el que se condend a la cényuge por lesiones dolosas
en contra del conyuge demandante (lo que acreditaba que la responsable
de la separaciéon era precisamente la cényuge demandada), el juzgador
concedidé una indemnizacién a favor de la demandada, argumentando que
el demandante mantenia a la demandada y al separarse estos, la conyuge
demandada no cuenta con medios para solventar sus necesidades por cuenta
propia, por lo que se le debe fijar una indemnizacién a su favor.

8.2. El dafno moral se presenta ante el dolor o padecimiento sufrido

Hay un concepto estricto de dafio moral que arranca de la vieja idea del
pretium doloris y que se ha definido como dolor, sufrimiento, padecimiento
injustamente ocasionado o dolores y padecimientos de animo que integran
el reflejo subjetivo del dafio injusto®; también puede ser definido como el
dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual, la humillacién y, en general,
los padecimientos que se han infligido a la victima del evento dafioso®.

Afirmamos que puede existir un dafio moral ocasionado por la ruptura
del vinculo matrimonial en agravio del conyuge que no ha causado la
separacién, puede verse afligido por las circunstancias en que se dio la
separacién o por el sentimiento de soledad e impotencia; sin embargo, este
dafio debe ser debidamente acreditado, ya que no basta la alegacion del
mismo, por cuanto las consecuencias del dafio moral tienden a disiparse
y a desaparecer, por el transcurso del tiempo. Asi, el dolor que embarga
a un sujeto por la muerte de un ser querido es muy intenso en un primer
momento pero, poco a poco, se va atenuando hasta transformarse, muchas
veces, en un sentimiento de orgullo cuando se le recuerda y se rememoran
sus calidades humanas®. En este sentido, si las supuestas victimas estan

3% DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, “Derecho de Dafios”, Editorial Civitas, Madrid, Espaia, 1999, p.
326.

% ZANNONI, Eduardo, “El Dafio en la Responsabilidad Civil”, Editorial ASTREA de Alfredo y Ricardo
Depalma, 1982, Buenos Aires, Argentina, p. 234.

3% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Hacia una Nueva Sistematizacion del Dafio a la Persona”. Actualidad
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separadas por cuatro, ocho, diez o treinta anos, resulta evidente que la
intensidad del dafio moral ha disminuido o incluso ha desaparecido, por
lo que la parte estd obligada a probar la existencia del dafio moral y el
juzgador a justificar, motivar o argumentar el monto que se le asigna a la
victima en base a la magnitud del dafio sufrido.

8.3. Solo se repara el dafio grave a la persona

El ser humano esta compuesto por una entidad psiquica y fisica o también
llamada somatica, por tanto, el dafio a la persona se configura en dos
dimensiones: a) el dafio psicolégico consistente en la alteracién o modificacién
patolégica del aparato psiquico como consecuencia de un trauma que
desborda toda posibilidad de elaboracién verbal o simbolica® y b) el dafio
somadtico, consistente en la disminucién de la integridad fisica del sujeto, que
transforma en patologica la misma fisiologia de la integridad*.

Como vemos, ambos tipos de dafios consisten en patologias que persisten a
través del tiempo, es decir, no puede considerarse como dafo a la persona
una lesién que no tenga un lapso de duracién, como por ejemplo, un golpe
que no generd hematomas o alguna minusvalia en la victima o un insulto que
no genero algin desorden psiquico.

En el caso del divorcio, se debe tener presente que se reclama el dano a
la persona basado en violencia fisica o psiquica, la cual, si ha generado
alteraciones duraderas hasta la interposiciéon de la demanda, debe ser acogida;
sin embargo, si se estos dafios han sido leves y con el transcurso del tiempo se
han disipado sin dejar huella alguna, no deben ser objeto de indemnizacion,
por cuanto, serian de imposible probanza en cuanto a su existencia y en
cuanto a su monto.

8.4. El proyecto de vida matrimonial no es un supuesto de dafio conyugal

El proyecto de vida es posible sélo en tanto el ser humano es libre y temporal.
Y es que el proyecto surge necesariamente de una decision libre tendente a
realizarse en el futuro mediato o inmediato. Por ello sé6lo el ser humano es
capaz de formular proyectos. Es mas, no podria existir sin elegir ser lo que

Juridica N.° 79 - B, Editorial Gaceta Juridica, Lima, Pert, Junio, 2000, p. 17.

% MILMANIENE, José¢, “El Dafio Psiquico. Los Nuevos Dafios. Soluciones Modernas de Reparacién”, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, Abril, 2000, p. 64.

40 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Derecho de la Responsabilidad Civil”, Editorial Gaceta Juridica, 2002, Lima,
Perq, p. 186.
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decide ser, es decir, sin proyectar. Libertad y tiempo son, por consiguiente
los dos supuestos existenciales del proyecto de vida*™.

El proyecto de vida es posible en cuanto el ser que lo gesta, como se ha dicho,
es un ser libre y temporal, precisamente, por ser libre, la persona decide y
elige, desde su propia perspectiva, situada en un espacio - tiempo histérico,
entre las opciones que le ofrece la vida®2. Por lo que las consecuencias del
dafio al proyecto de vida lograran sobrellevarse de algtin modo si el sujeto
tiene otros valores (posibilidades), de parecida, igual o mayor importancia,
cuya vivencia le otorguen su vida un nuevo sentido, que podria, de alguna
manera, sustituir al que parecia haber perdido®.

Si el conyuge inocente ha truncado su proyecto matrimonial, que no ha
sido posible conservarlo por la conducta de ambos o de alguno de ellos; no
podria en éste tultimo supuesto, atribuirse al otro el deber de indemnizar los
dafios por la frustracion de ése proyecto, porque la esencia del matrimonio
es la unién libre de dos personas; por ende, dicho proyecto es susceptible
de truncarse legitimamente, sin perjuicio de la indemnizacién de otro tipo
de dafios.

Asimismo, si el conyuge “inocente” ha estado separado durante muchos
afos de su pareja y por decision, personal y libre, ha decidido no iniciar otra
relacién, ;Cémo se le puede haber dafiado su proyecto de vida?

Como hemos mencionado, el proyecto de vida es en realidad el dafo
ocasionado a la libertad del sujeto, quien se ha disefiado un futuro en base
a su libertad y que lo esta poniendo en practica antes de la ocurrencia del
dafio; en cambio, en el divorcio por separaciéon de hecho, el conyuge que no ha
iniciado otra relacién con tercera persona, es porque ha decidido libremente
no iniciarla, pero ello no implica que se le haya dafiado su proyecto de vida.

Mientras se respete la libertad de los conyuges, el dafo al proyecto de vida
no puede existir, por lo que discrepamos con la jurisprudencia que acepta
este tipo de dafios en los procesos de divorcio.

41 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Apuntes para una Distincién entre el Dafio al Proyecto de Vida y el
Dafio Psiquico”, En: Themis, Segunda Epoca, N.° 22, Editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la
PUCP, 1995, Lima, Perq, p. 161.

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El Dafio al Proyecto de Vida en una Reciente Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Didlogo con la Jurisprudencia, Afio 5, N.° 12, Editorial Gaceta
Juridica, 1999, Lima, Pert, Setiembre, p. 41.

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Ob. Cit. p. 91.
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8.5. El dafio por dependencia econdémica

Con respecto a este tipo de dafo, no hemos encontrado en la doctrina
ninguna teoria que lo respalde, la que podria asimilarse en el lucro cesante,
como ingresos que el conyuge perjudicado dejaria de percibir; por lo que
consideramos que es una innovaciéon que la jurisprudencia ha incorporado,
lo que nos parece interesante por el hecho de en este caso, la jurisprudencia
esta actuando como una fuente del derecho, al crear una clase de dafios no
contemplada ni en la legislacion ni en la doctrina.

Este dafio tiene su sustento en una realidad que si bien muchos paises ya han
superado, en el nuestro atin se mantiene, pero con una disminucién notable,
me refiero al hecho de que antiguamente el esposo era quien trabajaba y la
esposa se quedaba en la casa atendiendo las labores del hogar, por lo que de
existir un divorcio, la esposa no tenia como solventar sus necesidades por
cuanto siempre dependié econémicamente del marido.

No obstante, hay que tener cuidado al momento de aplicar este nuevo supuesto
de dafio, ya que se podria estar generando el abuso de un derecho, porque,
como un caso analogo, tenemos la Casacion N° 158-2002-Puno*, en la cual, la
hija mayor de edad no trabajaba a pesar de que habia estudiado una carrera
universitaria, tenfa tiempo libre y no tenia hijos, por lo que la Corte Suprema
estableci6 que al existir las condiciones necesarias para conseguir trabajo,
constituye un abuso del derecho el que solicite una pensién alimenticia; lo
que trasladado a nuestro caso, si la conyuge tiene las condiciones necesarias
para conseguir solventar sus necesidades, resulta evidente que el dafio por
dependencia econémica no se puede generar.

9. CONCLUSIONES

a) La causal de separaciéon de hecho se ha convertido en la opcién mas
utilizada entre aquellas parejas que buscan obtener el divorcio, mostrando
una mayor eficacia, en comparacion a las otras causales que requieren un
mayor caudal probatorio.

b) La corriente jurisprudencial mayoritaria propugna la aplicacién de oficio
de la responsabilidad civil por divorcio basado en la causal de separaciéon
de hecho, y la minoritaria, que dicha pretensioén debe ser solicitada en via

4 Casacion N° 158-2002-Puno, Publicada en la Separata Especial de Sentencias en Casacion, del Diario Oficial
El Peruano, con fecha 01 de octubre del 2002, p. 9293.
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de accién o contradiccién; tendencia a la cual me atino, por considerar que
un pronunciamiento de oficio atenta contra el principio de congruencia
procesal, al no respetar las pretensiones de las partes y resolver mas alla
de lo peticionado; y vulnera el derecho de defensa y el derecho probatorio.

Hasta el momento no se ha planteado la prescripciéon de los dafios
ocasionados por el divorcio basado en la causal de separacién de hecho;
justamente por la tendencia de resolver de oficio la indemnizacién;
sin embargo, de hacerlo, consideramos que se debe aplicar el plazo de
prescripcion de diez afos, por ser una responsabilidad obligacional.

Al momento de fijar la indemnizacién, los jueces cometemos una
afectacion al debido proceso porque las resoluciones contienen una falta
de motivacién o motivaciéon aparente, ya que no motivamos los criterios
utilizados para arribar al monto asignado o nos basamos exclusivamente
en la prudencia judicial; siendo necesario un esfuerzo argumentativo y
sustentar los criterios utilizados para arribar al monto indemnizatorio,
como pueden ser: la magnitud e intensidad de la lesién (con ayuda de
peritos especializados), la forma de reparacioén elegida y su costo en el
mercado (que pueden ser terapias, medicamentos, etc.) y el resto asimilable
(aquella parte de la lesién con la que debera vivir la victima durante toda
su vida).

Es necesario que los magistrados estudiemos y la Academia de la
Magistratura promueva eventos académicos sobre los criterios de
valoracién del dafio moral.

Si bien la jurisprudencia ha establecido que entre los dafios indemnizables
por el divorcio se encuentran el dafio moral, el dafo personal, el dafio al
proyecto de vida y el dafio por dependencia econémica, consideramos que:
a) el dafio moral debe ser debidamente acreditado, porque es probable que
por el tiempo de separacién se haya disminuido o disipado, b) el dafio a la
persona, debe estar presente al momento de solicitarse la indemnizacién
y no provenir de alegaciones pasadas que ya han sido superadas; c) el
dafio al proyecto de vida no es un dafio tipico de aquellos provenientes
por el divorcio; d) el dafio por dependencia econémica puede darse en
nuestro medio, pero debe ser aplicado en casos especiales para que se no
se configure el ejercicio abusivo de un derecho.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL
DIVORCIO: DANOS EN LA CAUSAL DE SEPARACION
DE HECHO

RUBEN CAYRO CART*

RESUMEN:
La aplicacion de la responsabilidad civil derivada del divorcio por la causal de
separacion de hecho implica la verificacion de la existencia de un dafio injusto,
reguldndose por los principios de responsabilidad civil extracontractual.
Ella nos permitird paliar cualquier tipo de consecuencia negativa que pueda
producirse a causa del divorcio, mediante el resarcimiento por parte del
cényuge que estuvo en mejores posibilidades de evitar el dafio.

El dafio a la persona se encuentra regulado en nuestra legislacion y ha sido
reconocido por la jurisprudencia nacional y la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. No obstante, las categorias clasicas (dafio emergente,
lucro cesante y dafio moral) no resultan suficientes para explicar las
consecuencias del menoscabo fisico, el dolor fisico, el dafo a la integridad
somatica, ni explican el dafio al proyecto de vida; por lo que recurrir a la tesis
del ser humano como una “unidad psicosomatica” constituida y sustentada
en su libertad, es importante para lograr una reparacién integral de los dafios.

Palabras clave: Dafio a la persona, divorcio por causal de separacién de
hecho, responsabilidad civil.

SUMARIO:
1. Introduccién 2. La responsabilidad civil y el derecho de familia 3. El
divorcio y la responsabilidad civil en el ordenamiento peruano 4. La causal
de separacion de hecho y su relacion con el derecho de dafios. 5. Una
aproximacion a los dafios derivados del divorcio. 6. Precisiones sobre el dafio
a la persona. 7. Innovaciones en la jurisprudencia nacional. 8. Justificaciéon
filoséfica del dafio al proyecto de vida. 9. Conclusiones. 10. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En el sistema juridico peruano se ha previsto la regulacién del tema de la repa-
racién de los dafos que puedan generarse como consecuencia de la disoluciéon
del vinculo matrimonial; asi el articulo 345°-A del Cédigo Civil dispone lo si-
guiente: “Para invocar el supuesto del inciso 12 del articulo 333° el demandante
debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimen-
tarias u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo. El
Juez velara por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado

* Juez Especializado de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Libro de Especializacién en Derecho de Familia 69



Rubén Cayro Cari

por la separacién de hecho, asi como por la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudica-
cién preferente de los bienes de la sociedad conyugal, independientemente de
la pension de alimentos que le pudiera corresponder”.

A pesar que la norma referida hace alusién a la separacién de hecho, la causal
a la que alude constituye de uno de los supuestos de divorcio que nuestro
ordenamiento juridico contempla (articulo 349° del Cédigo Civil); ademas de
complementar lo dispuesto por el articulo 351° que establece: “Si los hechos
que han determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés
personal del conyuge inocente, el juez podrad concederle una suma de dinero
por concepto de reparacion del dafio moral”.

En ese sentido, el presente trabajo pretende analizar cuales son los verdaderos
alcances de la aplicacién de la responsabilidad civil en el campo del divorcio
en el sistema juridico peruano, con especial énfasis en la causal de separaciéon
de hecho, tomando en cuenta lo dispuesto por la norma sustantiva y lo
postulado por la jurisprudencia y la doctrina.

Un sector de la doctrina nacional, sin detenerse a analizar los fundamentos
del derecho de familia, compara el sistema de responsabilidad derivado del
divorcio con los punitive demages del common law, donde predomina la funcién
sancionatoria de la responsabilidad civil.

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y EL DERECHO DE FAMILIA

La aplicacién de los principios de la responsabilidad civil en las materias
que le son comunes, ya es de por si compleja, por lo que es posible imaginar
los problemas que pueden presentarse cuando se pretende extender su
esfera de influencia al campo del derecho de familia, rama que presenta sus
peculiaridades propias, muchas de las cuales resultan ser incompatibles con
la naturaleza patrimonial del derecho de dafios.

Ahora bien, plantear la posibilidad de la aplicacién de la responsabilidad civil
al campo del derecho de familia, implica necesariamente la verificacién de
la presencia de los elementos que configuran la existencia de una situacién
resarcible; es decir, la realizacién de una conducta dafosa, la presencia del
nexo causal entre ésta y el dafio, el perjuicio mismo y las condiciones que
permitan utilizar los factores de atribucion contemplados en la ley.

Por lo general, los ordenamientos juridicos no admiten la aplicacién de las
reglas de la responsabilidad civil al campo del derecho de familia, argumen-
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tdndose que ello desnaturalizaria los fines de las instituciones familiares, y
en especial el instituto medular de esta rama del derecho, cual es la unién
voluntariamente contraida entre un hombre y una mujer: el matrimonio.

Por otro lado, un sector de la doctrina admite la posibilidad de aplicar los
principios de la responsabilidad civil al derecho de familia, solo en aquellos
casos en los que la ley lo contempla; por lo que, teniendo en cuenta que nues-
tra legislaciéon permite este supuesto respecto de los dafios causados como
producto del divorcio regulado en los articulos 348° y siguientes del Cédigo
Civil, bien podriamos aceptar la factibilidad teérica y practica de la utilizacién
del derecho de dafios en el &mbito del derecho de familia en nuestro pais, y
en especial en los casos vinculados a la disolucién del vinculo matrimonial.

Mas conviene, antes de entrar a analizar coémo opera esta aplicaciéon de la
responsabilidad civil segtin nuestro ordenamiento, hacer referencia a la
posicién de algunos autores que atn rechazan esta posibilidad.

En efecto, la mayoria de las posturas contrarias a la regulacién de los dafios
acaecidos como producto de las relaciones de familia, y de manera especifica
los causados como consecuencia de la disolucién del vinculo matrimonial, se
sustentan en una concepcion psico-afectiva del matrimonio, por encima de las
implicancias juridicas del mismo, intentando desvincular a este instituto fami-
liar de todo aspecto de indole patrimonial; en ese sentido, tal como lo remarca
la doctrina, “la razén de ello la encontramos precisamente en la connotacién
afectiva y moral de esta relacion particular entre un hombre y una mujer. La
experiencia vivida que cada uno de nosotros tiene en el ambito amoroso-afec-
tivo nos impulsa a cuestionar toda aquella definicion de la naturaleza del ma-
trimonio que implique una conceptualizacién de carécter patrimonial”’.

Nuestro ordenamiento juridico es muy claro cuando establece la regla
alterum non laedere (el deber de no dafiar a otro), norma que ha de ejercerse
de acuerdo a su contenido social y finalidad; sin embargo, en el ambito del
derecho de familia, puede no considerarse una conducta ilicita, pero si un
dafio injusto.

Asi pues, nos preguntamos si seria justo dejar a un cényuge sin el
resarcimiento respectivo, solamente por encontrarse su relacién sujeta a
principios o peculiaridades propias del derecho de familia, haciendo pesar
sobre el patrimonio del inocente los dafios producidos por el conyuge que

1 PEREZ DUARTE, Alicia Elena. Derecho de Familia. México: UNAM, 1991, Pag. 22.
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se encuentra en mejores condiciones de soportar el dafo. Pensamos que
no, por cuanto el matrimonio “independientemente de que se trate de
un fenémeno natural o de una creacion cultural, es un fenémeno social y
juridico en la medida que existe todo un sistema social y juridico que incide
en su formacion”?.

Se sostiene que el derecho penal establece la via para sancionar al responsable
de cualquier acto de agresiéon; consideramos que si bien este argumento
es bastante efectista, las soluciones que plantea una institucién como la
responsabilidad civil difieren diametralmente de lo ofrecido por el derecho
penal; puesto que, mientras este tltimo persigue el castigo del culpable, la
primera busca la reparacién integral del dafio sufrido por la victima, como
lo ha establecido reiterada jurisprudencia®.

Finalmente, debemos expresar que las normas generales de responsabilidad
basan su criterio fundamentalmente en el derecho a la integridad personal
reconocido en las Convenciones Internacionales y en nuestro Derecho
Civil, del cual, el Derecho de Familia, en dltima instancia forma parte,
pues sus particularidades no lo aislan como una rama totalmente extrafia
a las instituciones del Derecho Civil, entre las cuales se encuentra la
responsabilidad por dafios. Muy por el contrario, tiene en ese Derecho su base
juridica conceptual, al dejar éste establecidas las normas juridicas comunes
y los principios reguladores gnoseoldgicos y axiométicos generales; sin
embargo, consideramos que la aplicacién del derecho de dafios en el campo
del derecho de familia, debe tender a ser restrictivo, circunscribiéndose a
los casos que revisten una indispensable intervencién de los 6rganos de
justicia, y procurando no distorsionar en demasia los nobles propositos de
una institucién como el matrimonio.

3. EL DIVORCIO Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL
ORDENAMIENTO PERUANO

El debate sobre el derecho al resarcimiento de los dafios conyugales ha girado
alrededor del supuesto del divorcio, y de los dafios que pueda ocasionar

2 BONNECASE, Julien. La Filosofia del Codigo Napoleon Aplicada al Derecho de Familia. Puebla: CAJICA.
Pag. 26.

Indemnizacién en la via civil derivada de un delito: Al constituirse el padre como parte civil en el proceso
penal, a nombre propio sin especificar que lo hacia en nombre de sus menores hijas, estas no han podido
verse beneficiadas con la reparacién civil fijada en la sentencia penal. Contribuye a corroborar lo dicho el
hecho de que en el presente caso las pretensiones que contiene la demanda abarcan otra gama de dafos
como son el dafio moral, dafio a la persona, responsabilidad extracontractual e indemnizaciéon punitiva,
extremos que no han sido analizados por el juez penal al momento de fijar la reparacion civil en el proceso
penal, pues su pronunciamiento estd dirigido a reparar integralmente los dafios derivados del ilicito.
Casacién N° 570-03 Junin (El Peruano, 30 de abril de 2004). Gaceta Juridica: Data 30,000 Jurisprudencias.
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este en si mismo, y ello es asi puesto que dicho evento se encuentra referido
a la disoluciéon de una institucién que por naturaleza tiene vocaciéon de
permanencia en funcién de la necesaria y duradera proteccién de los hijos,
objetivo vinculado a la conservacién y perfeccionamiento de la especie: El
matrimonio. De esta manera, es comprensible que la ruptura de dicho vinculo
pueda ocasionar algunos perjuicios relacionados a los efectos trauméticos que
de por si implica.

Por otro lado, teniendo en consideracién que las relaciones personales entre
los conyuges se deben regir sobre la base de tres principios fundamentales
(fidelidad, cohabitacién y asistencia reciproca), asi como que las mismas se
encuentran sujetas a un régimen de derechos y obligaciones establecido en
nuestra legislacion (articulos 287° y siguientes del Cédigo Civil), es previsible
que el cambio de situacién de los integrantes de la pareja implique el riesgo
de vulnerar algunos de estos derechos y deberes, durante el proceso de
separacion, si ya no han sido vulneradas con anterioridad, constituyéndose
en causa del divorcio mismo; y evidentemente toda violaciéon de una regla
juridica puede implicar la afectacién de los intereses de otro sujeto de derecho.

A este respecto hay que indicar que entre los deberes conyugales destaca por
ejemplo la fidelidad, que se define como la lealtad y observancia de la fe que
los esposos se deben entre si, y que constituye un bien de contenido netamen-
te extrapatrimonial®. En ese sentido, no se puede negar que el divorcio en si,
o por los hechos constitutivos de sus causales, suele implicar, para alguno
de los conyuges, una fuente de dafios o perjuicios que pueden ser tanto de
naturaleza material como moral®, e incluso dafio al proyecto de vida, como
se desarrollard mas adelante.

Ahora bien, a lo largo de muchos afios se neg6 la reparacion civil producto
de conductas antijuridicas® generadoras de la ruptura matrimonial, a pesar de
ser el divorcio un fenémeno de ya larga data en nuestro pais. Ello llevé a dar
soluciones contradictorias con el principio de igualdad al que estan sometidos
ambos cényuges en la relacién conyugal, tales como: si el dafio se producia
entre personas que no estaban unidas por el matrimonio, como es el caso del
concubinato, procedia la indemnizacién por los dafios y perjuicios que se

* BREBBIA, Roberto. El dafio moral. Buenos Aires: EBA, 1950. Pag. 246.
5 OSTERLING PAROD], Felipe y Otro. Responsabilidad Civil derivada del divorcio. Version electronica. Pag.
4.

Un sector de la doctrina nacional utiliza el término “Injusticia del Dafio”, convirtiendo a la culpa en un
mero criterio de imputacién expresion de la funcién distributiva de la responsabilidad civil. La injusticia
del dafio es mas amplia que la antijuricidad, ya que no sélo da proteccién a un interés digno de tutela, sino
que eventualmente puede proteger situaciones de hecho que recogen intereses dignos de tutela que podrian
no ser dignos de tutela en otro campo del derecho (caso de la concubina more uxorio).
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pudieran haber causado con el obrar ilicito (por cuanto la responsabilidad
se fijaba como si se trataran de dos personas sin ningun tipo de vinculo),
mientras que si tal comportamiento se llevaba a cabo dentro de una relacién
matrimonial, la indemnizacién no era procedente, con lo cual se mejoraba
la situacion del culpable en este dltimo caso. A propésito de ello, hay que
sefialar, que respecto al divorcio, muchos analistas de la materia sostienen
que los conceptos de inocente y culpable son insuficientes para entender la
complejidad de la crisis de la pareja.

Por otro lado, es preciso remarcar que en un primer momento se dieron
algunos pasos timidos en la regulaciéon del divorcio, contemplando
tnicamente la disolucién del vinculo matrimonial en relaciéon a determinadas
situaciones de hecho (causales), dando asi nacimiento al divorcio relativo. De
esta manera se comienza abrir la posibilidad de fundamentar la aplicacién de
la responsabilidad civil a situaciones vinculadas a la disolucién del vinculo
matrimonial, por cuanto quien podia dudar que el mas somero examen de las
causales de divorcio pone de manifiesto que, ademas de la violaciéon de un
deber legal, existe un error consciente y responsable, por lo que si se ocasiona
un dafo, ingresan en el concepto de acto ilicito”.

No obstante lo expresado, por lo general, el rechazo de la accién por
responsabilidad civil se fundamentaba en la moral y las buenas costumbres,
ya que se sostenia que a través de la demanda se pretendia lucrar con la
deshonra, o que se alentaba las pretensiones ambiciosas y desmedidas de uno
de los conyuges, alentando que se aprovechara de la prosperidad del otro.

El divorcio no persigue el remedio de los males reales que el fracaso
matrimonial haya producido®, sino tan solo la terminacién de una relacién
que deviene en insostenible. Por eso, es tan importante recurrir a institucién
como la responsabilidad civil, pues ella nos permitird paliar cualquier tipo
de consecuencia negativa que pueda producirse a causa del divorcio mismo.

Respecto a la naturaleza de la responsabilidad civil a ser aplicada, pensamos
que ello va a depender de la calificaciéon que se haga del matrimonio, como
figura juridica de vital importancia dentro del derecho de familia. En ese
sentido, debemos hacer alusion a las dos formas clasicas en las que se define
el matrimonio.

7 BELLUSCIO, Augusto y Otro. Responsabilidad Civil en el derecho de familia. Buenos Aires: Hammurabi,
1983. Pags. 19-20.

8 OSTERLING PARODI, Felipe y Otro. Op. Cit. Responsabilidad Civil derivada del divorcio. Version
electronica Pag. 3.
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Por una parte, se sostiene que el matrimonio es un contrato, puesto que se
requiere del consentimiento de los intervinientes en el acto; por otro lado, se
postula la idea del matrimonio como instituciéon en tanto que los contrayentes
una vez que expresan su aceptacién, se someten a reglas estrictas que
responden a un interés general y publico, como por ejemplo la vocacién de
permanencia de la union’.

En nuestra opinién el matrimonio en todo caso califica un acto juridico
especial mediante el cual se funda una familia, y no le podrian ser aplicables
las normas de la responsabilidad civil contractual, por cuanto los participes
de la relacién no establecen las reglas a las que se van a someter en ejercicio
de su autonomia privada, sino que se someten a los preceptos previamente
estipulados en el ordenamiento juridico. En atencién a estas razones, los
casos de divorcio que generen dafios, se regularan por los principios de la
responsabilidad civil extracontractual.

4. LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO Y SU RELACION CON
EL DERECHO DE DANOS EN EL DIVORCIO PERUANO

Con fecha seis de julio de dos mil uno, fue promulgada la Ley N° 27495,
que incorpordé la separacion de hecho como causal de separacién de
cuerpos y subsiguiente divorcio, modificando el articulo 333° del Cédigo
Civil. Asimismo, introdujo el articulo 345°-A en el citado cuerpo de leyes,
estableciendo en su segundo pérrafo, que el juez velard por la estabilidad
econémica del conyuge que resulte perjudicado por la separaciéon de hecho,
asi como por la de sus hijos, debiendo sefalar una indemnizacién por dafios,
incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacién preferente de bienes
de la sociedad conyugal, independientemente de la pensiéon de alimentos que
le pudiera corresponder. Dicha ley contempla un nuevo supuesto de hecho,
que se sumard al divorcio convencional y al divorcio-sancién, con férmulas
de la doctrina del divorcio remedio.

Para analizar esta causal, debemos tener en cuenta que, fuera de la separacion
convencional y subsiguiente divorcio, el resto de supuestos que podian llevar
a la disolucién del vinculo marital, implicaban de una u otra manera la culpa
de uno de los cényuges. Este régimen se conoce como el divorcio-sancién; es
decir, se termina el matrimonio como un castigo por la mala conducta de una
de los consortes. El caso mas frecuente que puede ejemplificar esta nocién,
es el del divorcio por causal de adulterio; evidentemente quien demanda la

9 CORNEJO CHAVEZ, Héctor; Derecho Familiar Peruano, Gaceta Juridica Editores, 1999, Pags. 52-54.

Libro de Especializacién en Derecho de Familia 75



Rubén Cayro Cari

disolucién es el conyuge perjudicado, por cuanto el culpable no podré alegar
hecho propio para fundamentar algtn tipo de perjuicio.

Es necesario puntualizar que el dafo previsto en al articulo 345°-A es de
naturaleza no patrimonial tal como se expresa en el considerando cuarto de la
Casacion N°3973-2006: “se refiere al concepto de dafio no patrimonial previsto
en el articulo 345°-A del Codigo Civil, puntualizando que se refiere a valores
que pertenecen mas el desmedro sufrido, cémo ha influido negativamente en
la vida subjetiva del afectado; asimismo, el fallo sefial6 precedentemente que
“la recurrente (...) solicito se le sefiale una indemnizacion (...) en atencién al
dario fisico y psicoldgico causado”'’. En este contexto, la responsabilidad civil
hace recaer la reparacion sobre el conyuge culpable del perjuicio, siempre y
cuando el dafio haya sido grave, y la conducta manifiestamente nociva para
la integridad fisica o psiquica de la victima.

En cambio, la figura de la separacion de hecho rompe con este esquema
clasico, por cuanto dicha causal, en su origen, no hace recaer la culpa sobre
ninguno de los cényuges, y es mdas permite que cualquiera de los dos
demande la separaciéon legal, con prescindencia de la conducta de cada uno
en la generacion del estado de alejamiento. Entonces, en atencién al propésito
de nuestro estudio, pareciera que a primera vista en la causal de separaciéon
de hecho, al no existir conyuge culpable, no serfa posible hacer responsable a
alguno de los dos por los dafios y perjuicios que pudieran causarse, al menos
desde el punto de vista l6gico-tedrico. Sin embargo, consideramos que ello
no es asi, por cuanto en determinados casos si procedera la indemnizacién
respectiva, tal como lo sefiala la ley.

En efecto, en el supuesto que el alejamiento del hogar conyugal, se deba
a una actitud caprichosa o irresponsable de uno de los esposos, y que ello
haya generado un dafio patrimonial o extrapatrimonial en la victima, se
amerita que la misma sea resarcida por el conyuge que estuvo en mejores
posibilidades de evitar el dafio, siendo de aplicacién un factor de atribucién
objetivo como el cheapest cost avoider del common law, como politica del
derecho, en el cual los operadores juridicos (jueces) hacen asumir las
consecuencias de los dafios a quien les va a resultar mas facil enfrentarlas®'.

Resultan importantes algunos aportes del analisis econémico del derecho: es
mejor dejar las pérdidas en las victimas. Solamente si pudiera ser claramente

10" Casacion N° 3973-2006 Lima, publicada el 1 de Febrero de 2007 en el diario oficial “El Peruano”.
11 ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Derecho de la Responsabilidad Civil, Quinta Edicion, Gaceta Juridica
Editores, 2007, Pag. 151.
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demostrado que los causantes pudieron haber evitado el dafno de manera
menos costosa, deberifan los incentivos para evitar el dafio reposar sobre
ellos'

Es cierto que la separacion legal y el divorcio pueden iniciarse a instancia del
conyuge que abandoné el domicilio conyugal; sin embargo, ello no impide
que el mismo asuma su responsabilidad por el dafio injusto causado.

Pongamos el ejemplo, de un esposo que abandona a su cényuge, sin mayores
explicaciones: si por el matrimonio los conyuges asumen deberes y derechos
entre si, con el compromiso de hacer vida en comtin con proyeccién indefinida,
es evidente que el matrimonio, como acto fundacional de la familia, tiene la
orientacion de ser perdurable, generando expectativas y proyectos de vida
en los conyuges e hijos, que, de ser frustrados podrian generarles dafios
personales, los cuales deben ser indemnizados.

5. UNA APROXIMACION A LOS DANOS DERIVADOS DEL DIVORCIO

En el ambito de los dafios que pueden generarse como consecuencia del
rompimiento del vinculo matrimonial, por lo general estos se encuentran
referidos al sufrimiento que padecen los conyuges por el fracaso mismo del
matrimonio, que trunca un proyecto de vida en comun, con la consiguiente
frustraciéon y dolor que se presenta en la vida de cada uno de los conyuges.

El articulo 351° del Cédigo Civil, establece: “Silos hechos que han determinado
el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés personal del conyuge
inocente, el juez podrd concederle una suma de dinero por concepto de
reparacion del dafio moral”.

Algunos autores latinoamericanos han formulado varias definiciones respecto
al dafio moral, por ejemplo Cristébal Montes, en una posicion no compartida
por nosotros, considera que “el concepto de dafios morales no debe reducirse
solamente a los dolores o sufrimientos injustamente ocasionados, sino que
en él ha de incluirse todo perjuicio no pecuniario producido por la lesion”'3,
y Bustamante Alsina que “son también bienes juridicos los atributos o
calidades de la persona humana como sujeto de derecho, e igualmente los
valores existenciales de ella que constituyen los derechos de la personalidad,

12 CALABRESI, Guido; La Responsabilidad Civil Extracontractual: El Derecho de una Sociedad Mixta. En:
Themis, Revista de Derecho, Segunda Epoca, N° 23, 1992, Pég. 43.

13 CRISTOBAL MONTES, Angel. El dafo moral contractual. En: Revista de Derecho Privado. Tomo 84, 1990,
Pag.3.
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tales como la vida, la libertad, la salud, la integridad corporal, el honor, la
intimidad, etc.”'. Estos autores, si bien ensanchan el concepto, comparten
en comun la idea de que el dafio moral se encuentra referido a una esfera no
patrimonial de la persona. En otras palabras, dafio moral se asocia al dano
extrapatrimonial que puede sufrir la victima.

En los perjuicios que pueden derivarse del divorcio, fundamentalmente
tenemos el dafio moral propiamente dicho y el dafio a la persona. Respecto
al primero, hay que precisar que en el caso de las relaciones de pareja se
circunscribe basicamente al dafio de tipo psicolégico o psiquico. En este
sentido, la doctrina entiende por este tipo de dafio, “una perturbacién
patolégica de la personalidad de la victima que altera su equilibrio bésico
o agrava algun desequilibrio precedente”’®, “se configura por la alteracion
o modificaciéon patolégica del aparato psiquico como consecuencia de un
trauma que desborda toda posibilidad de elaboracion verbal o simbolica”!é.

En relacién al dafo a la persona, al considerar nuestra legislacion la existencia
del mismo, resultarfa conveniente asimilarlo como género del dafio, que
incluye la afectacién a la integridad corporal y la salud fisica de la persona,
es decir que importa un agravio o lesién a integridad somaética del ser
humano, la integridad psiquica y el proyecto existencial, como explicaremos
en lineas posteriores. Entonces en lo que debemos poner atencién es en la
reparacion de la victima, mas alla si a los dafios por ella sufrida le damos tal
o cual denominacién, mds atn si consideramos que nuestro ordenamiento
contempla la indemnizacion del dafio moral y del dafio a la persona para los
casos del rompimiento del vinculo matrimonial.

Cuando nos encontramos frente a un dafio de naturaleza moral, la
indemnizacién econémica no podra, en sentido estricto, compensar el
sufrimiento o dolor acaecido, por cuanto se trata de aspectos contrapuestos
entre si; sin embargo, ello no implica, en ningtin modo, negar la posibilidad
de la “reparaciéon”, pues, el resarcimiento pecuniario en estos casos, no
pretende reponer a la victima al estado anterior al momento en el que ocurri6
el evento dafioso (como sucede con el dafio patrimonial), sino que persigue
una finalidad aflictivo-consolatoria, es decir mitigadora del sufrimiento, por
lo que la finalidad de la indemnizacién del dafio moral es otorgar a la victima
una suerte de consuelo, mediante la asignacion de un beneficio econémico?”.

14 BUSTAMENTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1973. Pég. 235.

DARAY, Hernén. Dano Psicol6gico. Buenos Aires: Astrea, 2000. Pég. 18.

© MILMANIENE, José. El dafio psiquico. Los Nuevos Dafios. Buenos Aires: Hammurabi, 2000. Pag. 64.

7 MILMANIENE, José. Op. Cit. Pag. 71.
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Por otrolado, tratindose de la causal de separacién de hecho, y ante la ausencia
de imputacién de culpa por la separacién, el dano causado a la victima debe
derivarse de manera clara de una conducta generadora del daho injusto, para
que el mismo tenga la calidad de perjuicio digno de tutela resarcitoria. Asf,
podemos identificar que las consecuencias dafinas derivadas de la existencia
de causales que ocasionaron el divorcio, son inmediatas, en tanto explicitan
conductas que afectan de manera directa la esfera de interés del conyuge
inocente; en cambio, en el caso de perjuicios derivados del divorcio mismo,
estos dependen del hecho de la separacién, por lo que sus consecuencias son
maés bien de tipo indirecto.

Nuestra legislacion alude al dafio moral (articulo 1984° del Cédigo Civil), mas
lo hace sin definir el concepto y alcances del mismo, preocupandose tan solo
en fijar un criterio, si bien vago e impreciso, de cuantificaciéon del mismo, al
disponer que la indemnizacién del dafio moral se debe establecer en funcién
del menoscabo y magnitud del dafio sufrido por la victima, dejando por
tanto a la discrecionalidad del juzgador determinar los limites dentro de los
cuales debe efectuarse la valoraciéon respectiva. Pese que en nuestro medio
se han realizado esfuerzos por hacer mas predecible dicha cuantificacién
(por ejemplo, el profesor Ferndndez Sessarego planteaba la posibilidad de
circunscribir la valoracién del magistrado a parametros especificos como
son: el dictamen de los expertos, las circunstancias, edad, educacién y otras
actividades de la victima'®), la arbitrariedad y los fallos contradictorios aun
estan latentes en nuestros dias.

6. PRECISIONES SOBRE EL DANO A LA PERSONA: DANO A LA
ESTRUCTURA PSICOSOMATICA Y DANO AL PROYECTO DE VIDA

El profesor Ferndndez Sessarego, al describir la nueva y revolucionaria
concepcion del ser humano, que se habria concretado en la primera mitad del
Siglo XX, afirmaba que su estructura no se agota tinicamente en ser “unidad
psicosomatica”, sino que se trata de un ser libertad, simultdineamente,
coexistencial y temporal’; siendo su aporte més importante, a nuestro
entender, haber definido al ser humano como una “unidad psicosomaética”
constituida y sustentada en su libertad.

Continda el destacado profesor emérito de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, precisando que la figura del dafio a la persona, responde a

8 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona. En: Actualidad
Juridica. Lima: Gaceta Juridica, 2000. N° 79 Pag. 11.

19 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; Deslinde Conceptual entre “Dafio a la Persona”, “Dafio al Proyecto de
Vida” y “Dafio Moral”, En: Foro Juridico, Ao 1, N° 2, Revista de Derecho, Pég. 16.
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una inspiracién humanista personalista, en base a la escuela de la filosofia
de la existencia. Al saberse que el ser humano es una unidad psicosomatica
constituida y sustentada en su libertad, recién se percibe que la persona
puede ser dafiada en cualquier aspecto de la referida unidad o en su libertad
convertida en actos o conductas intersubjetivas, es decir, en “proyecto de
vida”, en libertad fenoménica?.

Nosotros consideramos que la evolucién del ser humano ha sido permanente,
con un contenido minimo desde su aparicion?’; luego se ha producido una
adquisicién paulatina de novisimos derechos en base al propio desarrollo
econémico y las creencias o ideologias temporales, segiin puede verificarse
de la evolucién de los derechos fundamentales como conjunto normativo
que regula la proteccién de la persona humana en su vida, libertad, igualdad
ante la ley, en su participacién en la vida social y en cualquier otro aspecto
fundamental que afecte su desarrollo integral como ser social.

En sintesis, el profesor Sessarego, sostiene que el dafio ala persona es el género,
y tiene dos vertientes o componentes: a) Los dafios que lesionan la estructura
psicosomatica del ser humano: Incluye el dafio a la integridad somatica y el
dafio moral; y b) Dafio al proyecto de vida, como grave limitacién al ejercicio
de la libertad.

Leysser Le6n, en posicién contraria, reafirmala inutilidad del dafio ala persona,
y la funcionalidad del dafio moral, citando una abundante bibliografia, y al
sector mayoritario de la doctrina nacional, sefiala que el dafio a la persona
no tiene una categoria en el ordenamiento juridico, es una importacién de
la doctrina italiana, y que la propuesta de eliminacién del dafio moral para
sustituirlo por el dafo a la persona, es minoritaria en nuestro medio?; sin
embargo, el destacado profesor de la Universidad Catdlica, en ninguno de los
capitulos Il y IV de la Parte Tercera de su libro explica, cémo se materializa
la funcionalidad del dafio moral en un caso concreto.

La afirmacion de Leysser Ledn, en el sentido de que el dafio a la persona no
tiene una categoria en el ordenamiento juridico, no es exacta; pues, como
bien lo ha sefialado el profesor Juan Espinoza, la voz “dafno a la persona”
no soélo esta regulada en el articulo 1985° del Codigo Civil, sino también

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Op. Cit., Pag.17.

2l En la vida primitiva, cuando se inicia la relacién entre hombre y mujer, s6lo existia la costumbre relacionada
con la convivencia sexual; luego nace la organizacion y la jerarquia dentro del grupo, necesaria al comenzar
su existencia con un prolongado periodo de ayuda y proteccion. Se crea una relacién social, dando origen
al Estado y el Derecho.

2 LEON, Leysser L.. La Responsabilidad Civil; Lineas Fundamentales y Nuevas Perspectivas, Jurista Editores
E.IR.L., Segunda Edici6n, Lima, 2007, Pag. 301.
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la encontramos en el articulo 32° de la Ley de Proteccién al Consumidor,
asi como el articulo 345°-A del Cédigo Civil que se refiere en su segundo
parrafo al “dano personal”, existiendo también pronunciamientos a nivel
jurisprudencial®.

En similar sentido, Arias Schreiber, comentado el citado articulo 345°-A del
Codigo Civil, con la colaboracién del especialista en Derecho de Familia, Alex
Placido Vilcachagua, sefialaba que es interesante anotar que en este precepto
se alude correctamente al dafio personal y no se limita al dafio moral, que es
doctrinariamente menos amplio®.

Nosotros no creemos que sea necesario eliminar el dafio moral y sustituirlo
por el dafio a la persona; no obstante, analizando el estado de la situacién,
existen vacios que pueden ser llenados por la amplitud del dafo a la persona;
salvo que se ensanche el concepto del dafio moral, posibilidad recusada por
la propia doctrina italiana.

En efecto, como sostiene Scognamiglio®, los dafios morales son esos dolores,
padecimientos, etc., que pueden presentarse solamente como secuela de los
danos infligidos a la persona, no son entonces los dafios propiamente dichos,
y constituyen un sacrificio de intereses puramente morales, que justifican una
extension del resarcimiento, esta vez con funcién principalmente satisfactoria.

El recordado profesor Lizardo Taboada®, acotaba que por dafio moral se
entiende la lesién a los sentimientos de la victima y que produce un gran
dolor y afliccién o sufrimiento en la victima; pero debera tratarse de un
sentimiento considerado socialmente digno y legitimo, es decir, aprobado
por la conciencia social, en el sentido de la opinién comdn predominante en
una determinada sociedad en un momento histérico determinado y por ende
considerarlo digno de la tutela legal.

En similar sentido la jurisprudencia nacional, a través del tiempo, ha
precisado que el dafio moral se refiere al campo de la afectividad” y no al

2

N

ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil, Quinta Edicion, Gaceta Juridica
Editores, 2007, Pag. 232.

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984, Tomo III - Derecho de
Familia; Gaceta Juridica, Primera Edicion, 2006, Pag. 227.

SCOGNAMIGLIO, Renato. El Dano Moral, Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 1962, Pag.46.
TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil, Editora Juridica Grijley, Segunda
Edicién, 2003, Pag. 64.

Dario moral: El dafio moral es el dafio no patrimonial, pertenece més al campo de la efectividad que al campo
econémico y produce una pérdida econémica y afectacion espiritual; no debe confundirse con el caracter
patrimonial de la obligacién. Basta que se configure el menoscabo para ser factible de indemnizacion; el
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campo econdmico; y lo concepttia como el dolor o sufrimiento que debe ser
apreciado teniendo en cuenta la magnitud del menoscabo producido®.

Para entender la falta de funcionalidad del dafio moral, citemos un ejemplo
sobre dafios que ocurren en la vida de relaciéon: Un accidente de transito
con secuela de dafios materiales y personales; especificamente se destruy¢ el
vehiculo de la victima, y se le causo severas lesiones que lo dejaron postrado
en una silla de ruedas por varios meses.

El operador judicial recurrira a las categorias clasicas: 1. Dafios patrimoniales:
a) La destruccién del vehiculo constituye el dafio emergente, y b) Los ingresos
econémicos que deja de percibir la victima, mientras estd postrada en silla
de ruedas, constituye el lucro cesante; 2. Dafios extrapatrimoniales: El dolor
y sufrimiento causado a la victima, constituye el dafio moral (integridad
psiquica).

Las mencionadas categorias cldsicas no resultan suficientes para explicar las
consecuencias del menoscabo fisico, el dolor fisico, el dafio a la integridad
somatica, ;donde se ubica?

Si recurrimos a la tesis del profesor Sessarego, sobre la concepcion del ser
humano como una unidad psicosomatica constituida y sustentada en su
libertad, podremos percibir y resolver los problemas relativos a la reparacién
integral del dafio a la persona, tanto en su dimensién psicosomatica como en
su trascendente libertad que se exterioriza en “proyecto de vida”.

7. INNOVACIONES EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE EL
DANO AL PROYECTO DE VIDA CON MOTIVO DEL DIVORCIO
POR LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

LaJurisprudencia de la Corte Suprema ha realizado importantes innovaciones,
las que han sido objeto de criticas por el profesor Leysser Le6n, con motivo de
la Casacién N° 3973-2006-LIMA. El prolifico docente universitario no puede
negar que ha asumiendo la defensa de los potenciales dafiadores, como una

dejar sin efecto el evento dafioso no enerva la obligacién de reparar. Casacion 1070-95. Arequipa. Lima,
trece de julio de mil novecientos noventa y ocho. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
Daio moral. Valoracién: El dafio moral es el dolor y sufrimiento causado, que debe ser apreciado teniendo
en cuenta la magnitud o menoscabo producido a la victima o a su familia de acuerdo a las circunstancias
que rodean el caso asi como la situacién econémica de las partes; habiendo en este caso la Sala de mérito
fijado prudencialmente el monto de la indemnizacién en la que tratindose de un daié moral se debe tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo mil trescientos treinta y dos del Codigo Civil, en cuanta establece si el
resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera el Juez fijarlo con valoracién
equitativa. Casacion N° 1676-2004 Lima (El Peruano, 02-06-06). Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica.
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opcién ideolédgica. Sin embargo, los Jueces deben actuar con imparcialidad,
administrando justicia para cada caso concreto.

Es cierto que el concepto del dafio al proyecto de vida podria inflar,
peligrosamente los resarcimientos, exaltando la funcién sancionatoria o
punitiva de la responsabilidad civil®, pero el limite es el bien comun que
sustenta los intereses publicos, y que todo magistrado debe observar, al
resolver un conflicto de intereses.

Miguel Reale, desarrollando el tema del bien personal y el bien colectivo,
sefialaba que se impone preservar el bien del individuo como meta final,
como fin al que se debe tender de forma preferente. Pero, al mismo tiempo,
es necesario salvaguardar y aumentar el bien del todo, en todo aquello en
que el bien social es condiciéon del bien de cada cual®.

No olvidemos que, por el matrimonio los cényuges asumen deberes y
derechos entre si, con el compromiso de hacer vida en comtin con proyeccién
indefinida, puesto que el matrimonio tiene la orientaciéon de ser perdurable,
generando expectativas y proyectos de vida en los cényuges e hijos, que,
de ser frustrados podrian generarles dafios personales, los cuales deben ser
indemnizados.

El criterio de la capacidad econémica no es nuevo en derecho, responde
al principio de equidad: dejando de lado los estandares o catalogos, y
privilegiando la distribucién de la riqueza, con mayor razoén, si se trata de
garantizar la estabilidad de la familia, siendo valido que se pueda aplicar el
principio de la igualdad horizontal, tratando por igual a todos los individuos
iguales desde el punto de vista econ6mico’'.

No creemos que la jurisprudencia vaya por el camino de los dafios punitivos,
ni que pretenda generar incentivos o desincentivos para el divorcio por la
causal de separacién de hecho, pues se trata de un divorcio remedio, sin
atribucién de culpa; pero sus consecuencias deben ser mitigadas por quien
se encuentra en mejor posicion, pues en la relacién familiar sustentada en la
unién de derecho (matrimonio) subyacen valores mas altos.

» LEON, Leysser L. {30,000 Délares por Dafios Morales en un Divorcio! De como el dafio al Proyecto de Vida
contintia inflando peligrosamente los resarcimientos, Didlogo con la Jurisprudencia, Ao 12, N° 104, Mayo
2007, Pags. 77-87.

% REALE, Miguel. Filosofia del Derecho, Ediciones Piramide S.A., Madrid, 1979, Pag. 225.

3 La equidad horizontal (EH) es un principio de justicia tributaria segtn el cual el sistema fiscal debe tratar
de forma igual a todos los individuos que sean idénticos desde un punto de vista econémico.
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8. JUSTIFICACION FILOSOFICA DEL DANO AL PROYECTO DE VIDA

Es légico que en la primera mitad del siglo XX haya un realce de los
derechos fundamentales del hombre, una revolucién en la concepcién del
ser humano como sostiene el profesor Sessarego; pero ello no se debe a los
aportes de los filésofos Sartre Marcel, etc. Luego de dos guerras mundiales
con resultados catastroéficos, la humanidad tenfa que revalorarse a si misma.
Es el desarrollo econémico social el que determina las nuevas concepciones.
Como suele ocurrir en la historia, primero se produjeron los hechos y, luego,
los académicos desarrollaron teorias o interpretaciones sobre ellos.

El fil6sofo Julian Marias, acota que una forma de vida esta definida, sobre
todo, por el repertorio de creencias en que se estd. Naturalmente esas
creencias van cambiando de generacién en generacién —~como lo ha mostrado
Ortega-, y en eso consiste la mutacién histérica; pero cierto esquema minimo
perdura a través de varias generaciones y les confiere la unidad superior que
le llamamos época, era, edad®.

Basta repasar la evolucion de los derechos fundamentales, a través de las
distintas épocas: a) Los derechos civiles y politicos (primera generacién); b)
Derechos econémicos, sociales y culturales (segunda generacién); c) Derecho
al desarrollo, a la paz, a un medio ambiente saludable, a la libre determinacién
(tercera generacion).

Es en la naturaleza humana, el derecho al desarrollo, y con el aporte de los
filésofos que han incidido en la idea de la vida, donde podemos encontrar el
fundamento del derecho al proyecto de vida:

Dilthey: La vida humana es una unidad originaria y trascendente: no es un
compuesto de elementos, sino que desde su realidad unitaria se diferencian
las funciones psiquicas, pero permanecen unidas a ellas en su conexion.
Simmel: El hombre se propone siempre un fin futuro; pero ese fin es un punto
inmévil, separado del presente, y lo caracteristico de la penetracién vital de
la voluntad actual en el futuro es que el presente de la vida consiste en que
ésta trasciende el presente. Bergson: La realidad de la vida es algo dindmico,
un impulso vital o élan vital. Este impulso determina una evolucién en el
tiempo. Y esta evolucién es creadora, porque la realidad se va haciendo en
una continuidad viva®.

%2 MARIAS, Julian. Historia de la Filosofia, Manuales de la Revista de Occidente, Décimo Sexta Edicién,
Madrid, 1963, Pag. 9.
3 MARIAS, Julian. Ob. Cit., Pags. 376-383.
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1 Vecchio, al analizar la insuficiencia del escepticismo, realismo empirico,

teologismo y utilitarismo, recurre a la naturaleza humana, es decir, a la
conciencia de nuestro ser, para buscar el fundamento altimo del derecho™.

9. CONCLUSIONES

9.1

9.2.

9.3.

94.

9.5.

.La aplicacion de la responsabilidad civil derivado del divorcio, y
especificamente en base a la causal de separaciéon de hecho, implica
necesariamente la verificacion de la presencia de los elementos que
configuran la existencia de una situacion resarcible, es decir, la existencia
de un dafio injusto, como criterio de seleccién de los intereses dignos de
tutela.

El divorcio no persigue el remedio de los males reales que el fracaso
matrimonial haya producido, sino tan solo la terminacién de una relacién
que deviene en insostenible, pero es importante recurrir a la institucién
de la responsabilidad civil, pues ella nos permitird paliar cualquier tipo
de consecuencia negativa que pueda producirse a causa del divorcio
mismo, garantizando la estabilidad del conyuge mas perjudicado con la
separacion.

El matrimonio es acto juridico especial mediante el cual se funda una
familia, y nole podrian ser aplicables las normas de la responsabilidad civil
contractual, por cuanto los participes de la relacién no establecen las reglas
a las que se van a someter en ejercicio de su autonomia privada, sino que
se someten a los preceptos previamente estipulados en el ordenamiento
juridico; por ello, también la ley puede fijar indemnizaciones en caso de
ruptura del vinculo matrimonial.

Eneldivorcio por causal de separacién de hechono hay atribucién de culpa,
no obstante, de haberse generado un dafio patrimonial o extrapatrimonial
en la esfera juridica de uno de los cényuges, se amerita que la misma sea
resarcida por el conyuge que estuvo en mejores posibilidades de evitar
el dafio, siendo de aplicacién un factor de atribucién objetivo como el
cheapest cost avoider del common law, como politica del derecho, en el cual
los operadores juridicos (jueces) hacen asumir las consecuencias de los
dafios a quien les va a resultar mas facil mitigarlos.

El dafio a la persona es una categoria genérica en el ordenamiento juridico
peruano, se encuentra regulada en el articulo 1985° del Cédigo Civil, en

3 DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho, Bosch, Novena Edicién, Barcelona, 1980, Pag. 504.
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el articulo 32° de la Ley de Proteccion al Consumidor, y el articulo 345°-A
del Codigo Civil; y sus desarrollos innovativos, como el proyecto de vida,
han sido reconocidos por la jurisprudencia nacional, y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Para la reparacién integral de los dafios sufridos como consecuencia del
divorcio, en general, y por la causal de separacién de hecho, en particular,
las categorias clasicas (dafio emergente, lucro cesante y dafio moral) no
resultan suficientes para explicar las consecuencias del menoscabo fisico,
el dolor fisico, el dafio a la integridad somaética; y tampoco explican el
dafio al proyecto de vida.

Recurrir a la tesis del ser humano como una “unidad psicosomatica”
constituida y sustentada en su libertad, es importante para lograr una
reparacion integral de los dafios: El dafio a la persona es el género, y tiene
dos vertientes o componentes: a) Los dafos que lesionan la estructura
psicosomatica del ser humano: Incluye el dafio a la integridad somatica
y el dafio moral; y b) Dafio al Proyecto de Vida, como grave limitaciéon
al ejercicio de la libertad.

El criterio de la capacidad econémica para fijar el quantum de la
indemnizacién en los divorcios por causal de separacion de hecho,
responde a los principios de equidad y justicia, dejando de lado los
estdndares o catalogos, y privilegiando la distribucion de la riqueza
familiar, con la finalidad de mitigar los dafios ocasionados.
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LOS DANOS: ALCANCES Y LIMITACIONES EN LAS
RELACIONES DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS,
RECONSTRUIDAS O FAMILIASTRAS

JUAN CARLOS CASTRO RIVADENEIRA*

RESUMEN:

Al no encontrarse regulada la familia ensamblada de manera expresa
en nuestro ordenamiento juridico civil, existe un vacio que directa o
indirectamente incide en los limites de la reparacién de los dafios; por ello,
a fin de que los estos dltimos alcancen mayor operatividad y funcionalidad
serfa necesario de lege ferenda que nuestro ordenamiento juridico civil las
regule, dado que la Constitucion Politica del Estado en su articulo 4° reconoce
a la familia como un instituto natural y fundamental de la sociedad.

Palabras clave: Familias ensambladas, reconstruidas o familiastras; dafios.
SUMARIO:

1. Introduccién. 2. Justificacién. 3. Capitulo primero: la familia 3.1. La
familia: concepto. 3.2. La familia a través del tiempo. 4. Capitulo segundo:
los dafios. 4.1. Los dafios en la doctrina. 4.2. La determinacién de los dafios,
la responsabilidad civil a la luz de la jurisprudencia civil. 5. Capitulo tercero:
la familia ensamblada. 5.1. La familia ensamblada. 6. Capitulo cuarto: los
dafios: alcances y limitaciones en las relaciones de las familias ensambladas.
6.1. Los dafios y sus alcances. 6.2. Los dafios y sus limitaciones. 7. Capitulo
quinto: preocupaciones y soluciones a los dafios en las relaciones familiares
ensambladas.

1. INTRODUCCION

El avance de la tecnologia, el uso masivo de Internet, el desarrollo de los
medios de comunicacién, la globalizacién por citar algunos supuestos traen
consigo cambios en un pais, una region, una ciudad, una familia.

Claro estd, que llevard consigo ventajas y desventajas que tendrdn que ser
incluidas en los cambios legislativos y en la administracion de justicia a fin de
propender al fortalecimiento sobre todo de la familia al constituir el ntcleo
fundamental de la sociedad.

* Asistente de Juez de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Libro de Especializacién en Derecho de Familia 89



Juan Carlos Castro Rivadeneira

La familia tradicional (compuesta por un “hogar modelo” padre, madre e
hijos producto de esta relacién) frente aquella mutaciones sociales y juridicas
ha sufrido cambios en su estructura nuclear; pues, en la mayoria de casos
estd compuesta por personas que provienen de un divorcio, viudez o
nuevo compromiso en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de aquella relacion previa; la doctrina les asigna el nombre de
familias ensambladas, reconstituidas, reconstruidas, familiastra; situacién
que no deberia marginar o segregarlos como si fuesen “personas de segunda
clase o categoria”. Tema que me parecié muy interesante investigar a pesar
de mi vocaciéon de “abogado penalista”. Pues representaba mas que un reto;
el propender el fortalecimiento de las relaciones familiares; mas atin cuando
de por medio existen menores de edad.

Aunque la terminologia desde ya me parecia despectiva resulta imperativo,
dada la poca bibliografia encontrada al respecto, realizar una investigacién
sobre algunos de los aspectos polémicos que esta nueva composicion podria
generar en cuanto se refiere a los dafos: sus alcances y limitaciones en las
relaciones de las familias ensambladas, reconstruidas o familiastras; por
cierto, constituye un tema muy apasionante para una investigacion mas
profusa como es una tesis de maestria o doctorado.

Previamente en el capitulo primero abordaré la concepcién de la familia
tradicional, la familia a través del tiempo desde las hordas primitivas, en
la sociedad preincaica, pasando por la colonia y republica hasta el contexto
actual que genera el surgimiento de las familias ensambladas; nueva clase de
vinculo a la luz de lo sehalado por el Tribunal Constitucional.

En el capitulo segundo tendré en cuenta la posicién de la doctrina y los prin-
cipales criterios jurisprudenciales de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, para el tratamiento de los dafios segtin su clasifica-
cién y naturaleza; el auge de los dafios al “proyecto de vida” dentro de la
responsabilidad civil.

El capitulo tercero desarrollaremos especificamente los antecedentes, el
concepto, los alcances, su divisioén, caracteristicas de la familia ensamblada.

El capitulo cuarto nos avocaremos a ensamblar los temas tratados en los
apartados anteriores los dafios: alcances y limitaciones en las relaciones de
las familias ensambladas.

Por dltimo en el capitulo quinto desarrollaremos las preocupaciones y
soluciones a los danos en las relaciones familiares ensambladas, tomando
como base el derecho comparado.
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2. JUSTIFICACION

Laimportancia de estainvestigacionradica en analizar sinuestro ordenamiento
juridico civil y jurisprudencial brindan un tratamiento acorde a la naturaleza
de las familias ensambladas en cuanto se refiere a su vinculacién con la
responsabilidad por dafos; para ello, es ineludible analizar sus alcances
y limitaciones; mas aun, si se encuentra en pleno auge los dafios que son
inferidos al “proyecto de vida”.

Creemos que esta investigacion no se agotara en estas paginas pues constituye
un tema que no ha sido muy difundido por la doctrina nacional y menos atn
enlaJurisprudencia expedida por nuestros 6rganos Jurisdiccionales Supremos
y Superiores conforme a las indagaciones efectuadas, siendo de valiosa ayuda
el Portal de Jurisprudencias del Poder Judicial; por ello, creemos que el tema,
lo menciono académicamente, es muy exquisito para una tesis de maestria
o doctorado y que aqui sera desarrollado muy ampliamente pero claro esta
sin perder la rigurosidad que conlleva una investigaciéon. Como se puede
verificar se trata de un problema actual y latente de nuestra sociedad que
esperamos sea objeto de su atencion.

3. CAPITULO PRIMERO: LA FAMILIA
3.1. La Familia: Concepto

Conforme iremos consignado las principales definiciones, podremos verificar
que los conceptos con el transcurrir del tiempo van tomando diversos
elementos, modalidades que se amoldan a nuestra sociedad cambiante.

Cabanellas' la define “...La nociéon mas genérica de la familia, en el dificil
proposito de una féormula que abarque la amplitud de sus significados y
matices debe limitarse a expresar que se trata, en todos lo casos, de un nicleo
mas omenos reducido basado en el afecto o necesidades primarias, que convive
o ha convivido intimamente y que posee cierta conciencia de unidad (...) como
linaje o sangre, el conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales con un
tronco comun, y los conyuges de los parientes casados...”. Cita a los Mazeud
seflalando “...Se inclinan por definir la familia como la colectividad formada
por las personas que, a causa de sus vinculos de parentesco consanguineo o
de su calidad de conyuges, estan sujetas a la misma autoridad: la del cabeza

1 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Tomo III,
Argentina, 1979, Pag. 331.
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de familia (...) resulta de ello que la familia no comprende mas que al marido,
ala mujer y a aquellos de sus hijos sometidos a su autoridad; es decir sus hijos
menores, solteros y no emancipados, porque la autoridad paterna cesa con la
mayoria de edad, el matrimonio y la emancipacién del hijo...”.

El doctor Cornejo Chavez? define a la familia indicando “...En todo caso,
la significacién puramente etimoldgica del término familia no basta para
configurar precisamente su concepto. Este debe ser buscado mas bien en la
esencia socioldgica o juridica del fenémeno; dentro de este terreno es posible
distinguir diversas acepciones que nos interesa: sociolégicamente, la familia
ha sido considerada como una “convivencia querida por la naturaleza para
los actos de la vida cotidiana” (Aristételes), definicion que, no obstante los
términos aparentemente vagos en que estd concebida, puede ser admitida
como correcta. Juridicamente, la idea de familia puede ser concebida en
diferentes sentidos, cada una tiene una importancia mayor o menor dentro
del derecho. En sentido amplio, la familia es “el conjunto de personas unidas
por los vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad (...) en sentido
restringido, la familia puede ser entendida como: a.- el conjunto de personas
unidas por el matrimonio o la filiaciéon (marido y mujer, padres e hijos
generalmente s6lo los menores o incapaces). Por extension se puede incluir
en este concepto el caso de los concubinos y sus hijos menores o incapaces.
Esta es la llamada familia nuclear, la cual puede restringirse ain mas cuando
los hijos conviven con uno de los padres. b.- La familia extendida, integrada
por la anterior y uno o mas parientes y c.- La familia compuesta, que es la
nuclear o la extendida mdas una o mas personas que o tienen parentesco con
el jefe de familia...”.

Mientras que el doctor Alex Placido Vilcachagua® sefiala “...No es posible
sentar un concepto preciso de familia, en razén de que se trata de una palabra
ala cual pueden asignarse diversas significaciones juridicas: una amplia y aun
otra mas, intermedia. A) Familia en sentido amplio (familia extendida), en el
sentido mas amplio (familia como parentesco), es el conjunto de personas con
las cuales existe algin vinculo juridico familiar. Desde este punto de vista,
la familia estd compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos
juridicos emergentes de la relacién intersexual, de la procreacién y parentesco;
B) Familia en sentido restringido (familia nuclear) (...) la familia comprende
s6lo a las personas unidas por la relacién intersexual o la procreacién. Desde

2 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano, Tomo I: Sociedad Conyugal, Gaceta Juridica
Editores, Novena Edicién, Mayo, 1998, Pag. 17.

3 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de Derecho de Familia, Editorial Gaceta Juridica, Enero, 2001,
Pag. 17.
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este punto de vista, la familia estd formada por el padre, la madre y los
hijos que estén bajo su patria potestad. Este expresado sentido de la familia
asume mayor importancia social que juridica por ser el nticleo mas limitado
de la organizacién social (...); C) Familia en sentido intermedio (Familia
compuesta), En el concepto intermedio, la familia es el grupo social integrado
por las personas que viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella...”.

2.2. La Familia a través del Tiempo

El hombre es un ser gregario por naturaleza. Por ello, para satisfacer sus
necesidades vitales practicaron el trabajo colectivo repartiendo asi sus
responsabilidades; de esta manera, se dieron cuenta la importancia de
compartir sus espacios juntos. Primigeniamente existia la promiscuidad en las
parejas que posteriormente genero la horda, el clan hasta llegar a las familias
mondgamas.

En nuestro pais la podemos dividir en*:
a) Las Hordas Primitivas

El territorio peruano empez6 a ser habitado hace unos 22 000 afios, desde
entonces la poblacion vivia conformada en bandas primero y hordas después,
mas tarde aparecieron las tribus. La familia era consanguinea, es decir los
hombres y mujeres convivian entre si. Todos eran cényuges, los hijos podian
reconocer solo a sus madres, pero no a sus padres. No existia el matrimonio.
En estas familias las mujeres administraban el grupo, pues quedaban al
cuidado de los nifios. Esta organizacién donde la mujer asume la conduccién
de la gens se conoce como matriarcado.

b) La Familia en las Sociedades Pre Incas

La sociedad evoluciona y también la organizacién familiar, con las sociedades
pre-incas las mujeres quedaban al cuidado de la vivienda. Los hijos
observaban como germinaban las semillas. Se da origen al descubrimiento
de la agricultura. Esto permitié cambiar sus vidas por completo, es decir se
hicieron sedentarios fijando su residencia en un lugar determinado. Durante
este periodo también se consolida la jerarquizacion social es decir la formacién
de las diversas clases sociales.

4 PARISACA MENDOZA, Jests. La Familia en el Antiguo Pert, Universidad Nacional del Altiplano de Puno,
Perti, En: www.monografias.com, publicado el 23 de enero del 2004.
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c) La Familia en la Organizacién Social Incaica

En la ciudad del Cuzco es el inca que realiza el matrimonio. La familia incaica
formé parte de su ayllu que es una organizacion social conformada por un
conjunto de familias que viven en una determinada circunscripcion territorial.
El inca tomaba por esposa a su hermana. Asimismo, tenia el privilegio de
tener una esposa legitima, llamada coya y otras esposas secundarias llamadas
nustas.

d) La Familia en la Colonia y la Reptblica

El doctor Cornejo Chavez® sefiala que en la colonia se consagré el matrimonio
monogéamico dentro de un cardcter sacramental, cuya celebracion se sujeto
a las formalidades del Concilio de Trento. Mientras que en la reptblica el
matrimonio era considerado como un contrato civil y natural antes que
sacramental. Se establecia como consecuencia de una comprensién incompleta
de los fines del matrimonio, la prohibicién de contraerlo por los varones
mayores de 65 afios y las mujeres que hubieran pasado los cincuenta y cinco
afos; se eliminaba la distincién entre las diferentes clases de hijos. Manuel
Lorenzo Vidaurre, tuvo un papel muy decisivo en los intentos de codificacion.

e) La Familia en el Contexto Actual

Con el transcurrir del tiempo la familia nuclear (padre, mujer, hijos) esta
sufriendo cambios o metamorfosis; principalmente en el orden social debido
al avance de la tecnologia, la globalizacion, las migraciones, etc.; y juridico el
incremento de los divorcios; las filiaciones, entre otros aspectos han generado
el surgimiento de las familias ensambladas; que imponen al Estado el reto de
garantizar la vigencia de los derechos y deberes que surgen en sus relaciones
internas y externas; estructura familiar que también es tomada en cuenta por
el derecho comparado. Como en Argentina existi6 con efectos juridicos en el
caso de viudez o de separaciones sin divorcio vincular.

Nos adherimos a lo sefialado por el doctor Pitrau® que resume una situacion
que a diario nos informan los diversos medios de comunicacién “...Las familias
ensambladas son grupos humanos muy dinamicos constituidas por nuevas
uniones de pareja originadas en separacién, divorcio o viudez, en tanto los

5 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob. Cit., Pags. 39- 40.
¢ PITRAU, Osvaldo Felipe. La Prestacion Asistencial Alimentaria en la Familia Ensamblada; Lexis 0029/000180
0 0029/000195, Argentina.
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integrantes de ella tengan hijos que provengan de otros vinculos (...) La mayor
preocupacion del derecho frente a este fenémeno debiera ser, en principio, la
proteccion de los nifios que “circulan” o “conviven” a veces en forma inesta-
ble en estas familias, es por ello que toma particular relevancia el tema de su
guarda, asistencia y educacion...”. Mas atin, estd relacionado a los dafios que
inevitablemente surgiran debido a los nuevos vinculos que se forman; aspecto
que sera desarrollado con mayor detenimiento en los capitulos posteriores.

4. CAPITULO SEGUNDO: LOS DANOS
4.1. Los Dafios en la Doctrina

Al causar un detrimento o dafio a la persona esta debera ser resarcida segtin el
principio restitutio in integrum (reparacion plena o integral) que comprendera
que la victima debera ser resarcida por todo el dafio que se le ha causado
constituye su naturaleza. El jurista Trazegnies Granda’, menciona lo declarado
en una Corte Francesa y en Inglaterra “...Se cita la afirmacién de Earl Jowitt
en un célebre caso de dafios corporales. “El gran principio general que debe
regir la determinacion de la indemnizacién... es que el juez debe otorgar a
la victima la suma necesaria para colocarla en la misma situacién en que se
habria encontrado si no hubiera sido herida...”. Sin embargo, sabemos que en
la mayoria de casos los dafios no desaparecen con el pago; mas atn, aquellos
casos, como los mencionaremos més adelante, donde el menoscabo surge en
el seno de una familia ensamblada que en las dltimas décadas sigue tomado
mayor auge.

El doctor Juan Espinoza Espinoza®, haciendo referencia al dafio sefiala que no
pude ser entendido solo como la lesién de un interés protegido, por cuanto
ello resulta equivoco y sustancialmente impreciso. Pues el dafio incide més
bien en las consecuencias, aquellos efectos negativos que derivan la lesién
al interés protegido. En sustancia sefiala interés lesionado y consecuencias
negativas de lesion son momentos vinculados entre si, pero auténomos
conceptualmente, cuanto al contenido y a naturaleza. Es por ello, que de
una lesién patrimonial pueden resultar consecuencias (al lado de aquellas
consecuencias patrimoniales) no patrimoniales y viceversa. Por ello se habla
de un dafio evento (lesion del interés tutelado) y de un dafio consecuencia
(dafio emergente, lucro cesante y dafio moral).

7 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual, Tomo II, Biblioteca para Leer
el Codigo Civil, Vol. IV, Fondo Editorial PUC, 2003, Pag. 16.

8 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la Responsabilidad Civil, Gaceta Juridica, Cuarta Edicion,
Setiembre, 2006, Pags. 226 - 228.
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Clasifica a los dafios desde dos vertientes:

a)

Dafio Patrimonial: Forman parte los derechos de naturaleza econémica.

Que a su vez se clasifica en el dafio emergente (representa la perdida que

La

sobreviene en el patrimonio) y lucro cesante (el no incremento del
patrimonio dafiado).

Dafo Extrapatrimonial: Tradicionalmente era entendida como aquella
en la que se lesiona a la persona en si misma, estimada como un valor
espiritual, psicolégico e inmaterial).

Dentro de la actual sistematica de nuestro Cédigo Civil, la categoria de
dafio extrapatrimonial o subjetivo (concebido como dafio no patrimonial
a los sujetos de derecho) comprende el dafio a la persona, entendida como
la lesién a los derechos existenciales o no patrimoniales de las personas
y al dafio moral, definido como, cita los siguientes ejemplos “el ansia, la
angustia, los sufrimientos fisicos o psiquicos. Y dentro del dafio moral
distingue al dafio moral subjetivo que lo sufre de manera directa el propio
sujeto y el dafio moral afectivo, entendido como la lesién a la relacion
afectiva.

doctrina clasifica los dafios de la siguiente manera®:

Dafio cierto, cualquier dano si quiere aspirar una reparacién debera ser
plenamente identificado o individualizado. No se acogeran supuestos
hipotéticos. Por ello, el simple peligro no conlleva a una indemnizacién.

Dafio futuro, no hace referencia al lucro cesante sino aquel dafio que no
se ha producido al momento de sentenciar pero que se avizora, existe la
inminencia o proximidad que se producira como consecuencia retardada
del mismo acto dafiino. Por ejemplo: las secuelas pos operatorias que
dejaran en el hijo como consecuencia del brutal castigo que sufrié de su
“padrastro” porque le resultaba ya un estorbo.

Dafio indirecto, dentro de las multiples acepciones que utiliza esta clase se
adecuaria al tema pues resulta equivalente al dafo extrapatrimonial que
dafian intereses morales.

° Ibidem, P4g. 6.
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d) Dafo emergente (damnum emergens), representara aquella indemnizacién
que este orientada a restituir la pérdida sufrida.

También se habla del “proyecto de vida”; éste término es definido por el jurista
Fernédndez Sessarego! “... Esta intimamente relacionado con la personalidad
de cada ser humano. Hay proyectos de vida que se perciben nitidamente pues
ellos responden a una honda vocacién y se constituyen como la misién que
cada cual se ha impuesto en su vida (...) la posibilidad que tiene cada persona
de cumplir con un determinado “proyecto de vida” se halla, por consiguiente,
en funcién tanto de las potencialidades inherentes al sujeto asi como de las
opciones que le ofrece el mundo en el que vive...”.

Pues las expectativas y motivaciones que una persona tiene de la libertad
que goza, ontoldgica o fenoménica, para buscarle sentido a su vida pueden
verse truncadas o frustradas con los dafios que se le pueda ocasionar. Es un
dafio que integra el amplio y genérico concepto de “dafo a la persona”. Es,
tal vez, el dafio mas importante que se puede inferir al ser humano como es
el de arrebatarle, en casos limite, el sentido o razén de ser de su vida. Hoy
también se alude al dafio psicolégico, al dafo a la salud

El mencionado jurista realiza la siguiente clasificaciéon de los dafios en general:
La primera se refiere a la naturaleza del ente danado y la segunda a las conse-
cuencias derivadas del dafio. La primera de dichas clasificaciones, que incide en
la naturaleza del ente afectado por un dafio distingue con nitidez, el dafio subje-
tivo o dafio a la persona, del dafio objetivo, dafio material o dafio al patrimonio.
Esta clasificacion es importante en cuanto remarca que los criterios, técnicas y
metodologia elativos a la reparacion de las consecuencias que origina un dafio
a la persona son diferentes a los tradicionalmente empleados por los jueces
para resarcir los dafios objetivos o materiales. La segunda clasificaciéon estara
referida a las consecuencias que originan los dafios, tanto a los que incidan
en las personas como los que afectan al patrimonio. Esta clasificacion permite
circunscribir que el dafio a la persona equivale al dafio extrapatrimonial. En el
siguiente punto pasaremos a ver el tratamiento jurisprudencial.

4.2. La determinacién de los dafios, la responsabilidad civil a la luz de la
Jurisprudencia Civil

Las siguientes jurisprudencias tienen relacién con el tratamiento de los dafios
en las relaciones familiares:

10 En: Revista Oficial Del Poder Judicial, Corte Suprema de Justicia de la Republica, Lima, Pera, 1/1, 2007, Pags.
175 - 176.
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“...El dafio moral es el dafio no patrimonial, pertenece mas al campo de
la efectividad que al campo econémico y produce una pérdida econdémica
y afectacién espiritual; no debe confundirse con el cardcter patrimonial
de la obligacién. Basta que se configure el menoscabo para ser factible de
indemnizacion; el dejar sin efecto el evento dafioso no enerva la obligacién
de reparar...” (Casaciéon N° 1070-95-Arequipa).

“..Pueden presentarse las siguientes situaciones: 1) Que accione el
conyuge perjudicado alegando que su consorte haincurrido en causales de
inconducta, que se enmarca dentro de la teorfa denominada del “divorcio
- sancién”, contempladas en los acapites primero al sétimo y décimo
del articulo trescientos trentitrés del Cédigo Civil; 2) Que accione ya no
el conyuge perjudicado, sino aquel que busca solucionar una situacion
conflictiva siempre y cuando no se base en hecho propio, supuestos
regulados en los incisos ocho, nueve y once del articulo trescientos
treintitrés citado que se hayan justificados por la teoria conocida como
“divorcio - remedio”; y 3) Que accione cualquiera de los cényuges,
en busca de solucionar, al igual que en el caso anterior una situaciéon
conflictiva, caso que contempla el inciso doce del multicitado articulo
trescientos treintitrés y que también pertenece a la teoria del divorcio
remedio en la que se busca no a un culpable sino enfrentar una situaciéon
en que se incumplen los deberes conyugales. Que en éste tltimo caso,
en el que cualquiera de los conyuges puede ser quien active el aparato
jurisdiccional, es el de la separacién de hecho, introducida en nuestro
sistema Civil mediante la ley veintisiete mil novecientos cuarenticinco,
modificatoria del articulo trescientos trentitrés del Cédigo Civil; causal
que busca dar respuesta a un problema social que corresponde a nuestra
realidad ante la existencia de matrimonios fracasados que en la practica
no cumplen con su finalidad de acuerdo al articulo doscientos trenticuatro
del Cédigo Civil. Que sin embargo en busca de la proteccion a la familia
a las normas que la regulan establecen determinados requisitos para que
puedan entablarse y en su caso ampararse, como es el plazo de dos afios
sino existen hijos y de cuatro silo hay, la exigencia del cumplimiento de las
obligaciones alimentarias; y la fijacién de una indemnizacién al conyuge
perjudicado o la adjudicacién preferente a su parte de los bienes de la
sociedad conyugal (...) que por lo general todo decaimiento del vinculo
matrimonial implica perjuicio para ambos céonyuges que no lograron
consolidar una familia estable; de modo tal que, en procesos como el de
autos los juzgadores deben pronunciarse necesariamente, atin cuando no
se haya solicitado, sobre la existencia o no de un cényuge que resulte mas
perjudicado de acuerdo a su apreciacion de los medios probatorios en
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los casos concretos, al que de existir le fijard una indemnizacién a cargo
de la parte menos afectada, salvo que existan bienes que estime puedan
adjudicarsele de modo que compense su servicio...” (Casacion N° 1512-
2005/ Lambayeque).

c) Interpretando el articulo 345°-A del Cédigo Civil sehalaron: “... Que
interpretado dicho texto debe precisarse que por lo general todo
decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio para ambos
conyuges que no lograron consolidar una familia estable; de modo tal
que, en procesos como el de autos los juzgadores deben pronunciarse
necesariamente, atin cuando no se haya solicitado, sobre la existencia o no
de un cényuge que resulte mas perjudicado de acuerdo a su apreciacién
de los medios probatorios en los casos concretos, al que de existir le fijara
una indemnizacion a cargo de la parte menos afectada, salvo que existan
bienes que estime puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor
perjuicio...” (Casacion N° 2576- 2004-Lima)

d) Mientras que el Primer Pleno Jurisdiccional en el Area Civil en la Corte
Superior de Justicia de Arequipa - 2007, reunidos a fin de uniformizar
criterios jurisdiccionales en materia de familia sefialaron ;la indemnizacién
por dafos y en caso de separacién de hecho: ;es siempre a pedido de
parte o puede ser de oficio? el Pleno se adhiri6 a la siguiente ponencia:
“...El Juez al dictar sentencia, no puede resolver de oficio una pretensiéon
que no ha sido postulada, sobre hechos que no han sido alegados como
controvertidos y menos probados, debiéndose interpretar el articulo 345-A
del Cc. en armonia con el principio de congruencia (art. 7 del T.P. del Cc.)
como una de las garantias del debido proceso (Casaciéon N°. 2548-03- Lima
30/11/04 y N° 2449- 06 Cuzco: 30/11/06)...”

Como se pude advertir a pesar de existir criterios disimiles entre los érganos
jurisdiccionales, de acuerdo a su grado, en cuanto a la indemnizacién de
los dafios las tendencias se centran en buscar la protecciéon de la familia
que en algin momento puede sucumbir; cuanto mas si se trata de una
familia ensamblada. Mas atn, si en pleno auge se encuentran los dafios
en el “proyecto de vida” a los que hace referencia la doctrina vigente
y que podria tomar diversas aristas dada la naturaleza sui generis de la
familia ensamblada. Cabe plantearnos las siguientes interrogantes: ;No
necesitard la atencion y proteccion del Estado? ;El Estado se encuentra
equipado legislativa y jurisdiccionalmente para afrontar ésta coyuntura
social - familiar?
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5. CAPITULO TERCERO: LA FAMILIA ENSAMBLADA
Como mencionaria Lorena Capella! “... La democratizacion de la institucion
familiar ha permitido que, el hecho dafiino provocado por un miembro de la
familia a otro, no quede reservado a la esfera de la intimidad familiar, debiendo
el culpable ser sancionado en virtud de la violacién de deberes familiares
y consecuente vulneracién del principio de no dafar (...) requiriéndose, en
consecuencia, la concurrencia de de los presupuestos de la responsabilidad,
antijuricidad, factor de atribucion, dafio y relaciéon de causalidad...”.

5.1. La Familia Ensamblada

Con el avance de la tecnologia, los avances sociales, el aumento de los indices
de divorcio, las migraciones internas y externas, la globalizacion, entre otros
supuestos han determinado que la estructura de la llamada “familia modelo”
o nuclear (donde los hijos provenian de un mismo tronco paternal) adopte
una nueva denominacién conforme lo determiné el Tribunal Constitucional
en el caso “ Shols Pérez” Expediente N° 09332- 2006-PA/TC al ser sometida
a su conocimiento una demanda de amparo contra el Centro Naval del Perq,
solicitando que se le otorgue a su hijastra, Lidia Lorena Alejandra Arana
Moscoso, el carné familiar en calidad de hija y no un pase de invitada especial,
por cuanto consideraba que constituia una actitud discriminatoria y de vejacion
dada su condicién de socio, afectandose con ello su derecho a la igualdad.
Asimismo, durante los tltimos afios la entidad demandada otorgé sin ningtin
inconveniente, el carné familiar a los hijastros considerdndolos como hijos;
sin embargo, mediante un proceso de recarnetizacién, que comprende a los
socios y a sus familiares, se efectud la entrega de los mismos solamente al
titular, esposa e hija denegdndose la entrega de este a su hijastra, no siendo
consideraba como hija del socio. En el octavo y noveno fundamentos juridicos
sefialan “...En realidad no existe acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de
esta organizacion familiar, utilizandose diversas denominaciones tales como
familias ensamblada, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de
segundas nupcias o familiastras. Son familias que se conforman a partir de
la viudez o el divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia
de un nuevo matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede
definirse como la estructura familiar originada en el matrimonio o la unién
concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen
hijos provenientes de una relacién previa...”.

1 CAPELLA SOLEDAD, Lorena. Un Nifio Dafiado. Una Familia Infeliz - Acerca de la Reparacion del Dafio
Moral por Incumplimiento de la Funciones Parentales, Rosario, Argentina, Pags. 5 - 6.
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El doctor Placido Vilcachagua'? comentando el modelo constitucional de
familia y las distintas formas de convivencia de pareja sefiala: “...Como
hemos visto, el modelo de familia constitucionalmente garantizado
responde a una estructura relacional, abstracta y general, apropiada para
generar nuevas vidas humanas. Asimismo, hemos afirmado que todo ello
excluye obviamente la legitimidad de cualquier tratamiento legal o juridico
de la familia en nuestro ordenamiento que lo desconoce completamente
de sus presupuestos institucionales basicos. Podran darse las uniones
monoparentales, constituidas por un solo padre, ya sea que se trate de un
progenitor soltero, divorciados o viudos con hijos que deciden unirse ya
sea en matrimonio o fuera de él; las uniones de personas que, sin poder
procrear, confluyen como una unién de asistencia, compafia, afecto y
socorro mutuo...”.

Las doctoras Lorena Soledad Capella y Mariana Andrea De Lorenzi®
seflalan “..Los vocablos “reconstituida, “recompuesta”, “rearmada”,
“transformada”, hacen alusiéon a la familia que luego de haber atravesado
una crisis, logra superarla y organizarse. Deviene acertada la denominacién
“familia ensamblada”, entendiendo por tal a la “forma familiar” compuesta
por dos personas que se unen en una relacion de pareja, los hijos - nacidos
o concebidos - de cada una de ellas y los que eventualmente provinieran
de ese nuevo vinculo (...) De este concepto podemos extraer los elementos
estructurales de la familia ensamblada, partimos por considerarla una
forma familiar y con ello remitimos a la distincién sefialada entre “familia”
y “formas familiares”. Esta surge de la relacién de pareja - matrimonio,
concubinato (...) y se complementa con la presencia de los hijos - nacidos
o concebidos, matrimoniales o extramatrimoniales- de cada uno de los
conyuges, concubinos o convivientes, o de ambos. Finalmente, formara parte
de este modelo familiar, la prole - matrimonial o extramatrimonial - que
eventualmente provenga del nuevo vinculo, sin que éste sea un elemento
sine qua non para su configuracion...”. El mundo anglosajon la denomina

“stepfamily”.

Citan a la doctora Nelida Condori y Ana Ferreyra'¥, dividen a la familia
ensamblada en un sentido amplio y en uno estricto, circunscribiendo el
primero a la éptica psico - social y el segundo al ambito o relacién previa. Enel

12 La Constitucién Comentada Analisis Articulo Por Articulo, Tomos I - II, Editorial Gaceta Juridica, 2005,
Pag. 343.

13 CAPELLA SOLEDAD, Lorena y otra. Familia: ;Prerrogativa Heterosexual? Proyecciones Juridicas de la
Familia Ensamblada, Rosario, Argentina.

14 En su obra “La Familia Ensamblada” J.A. T° IV, 1993, Pag. 724.

Libro de Especializacién en Derecho de Familia 101



Juan Carlos Castro Rivadeneira

primer sentido, la conceptualizan como aquella estructura familiar originada
en el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de
sus integrantes tienen hijos provenientes de un casamiento o relaciéon previa.
En el segundo, la limitan a la fundada en el matrimonio en que uno de los
conyuges ya tenia hijos. Pues, sostienen que esta perspectiva limita el objeto
de estudio y con ello el reconocimiento de efectos legales, a un tipo de familia
ensamblada (hacen referencia a la relacién homosexual como una forma de
esta clase de familia) pues consideran que la familia es una sola pero presenta
distintas formas familiares que constituyen aspectos de forma. Criterio tltimo
que no comparto; pues si de por medio existen menores el trauma que podria
generar seria funesto, conforme lo sefialan los especialistas. Pues al constituir
estas relaciones homosexuales una familia ensamblada, dejan de lado el interés
superior del nifio consagrado en los diversos instrumentos internacionales y
en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

De lo anterior podemos sefalar entre sus principales caracteristicas:

a) Se originan por la “ruptura” de una relacién precedente, ya sea natural
(muerte) o voluntaria (divorcio o separacion). Es decir, surgen vinculos
entre el hogar ensamblado y los nticleos familiares precedentes.
Atraviesa una crisis en sus relaciones afectivas.

Genera un nuevo ntcleo familiar.

Surgen nuevos deberes y derechos entre sus integrantes.

Comparte con las distintas formas familiares la existencia de lazos
biolégicos.

Resulta como consecuencia de una cadena compleja de transiciones
familiares.

g) Tiene influencia en las conductas, valores y representaciones sociales.
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6. CAPITULO CUARTO: LOS DANOS: ALCANCES Y LIMITACIONES
EN LAS RELACIONES DE LAS FAMILIAS ENSAMBLADAS

Como se ha desarrollado en los capitulos precedentes al existir un
quebrantamiento de un interés juridicamente protegido es necesario
indemnizar al afectado de tal forma que al menos pueda o trate de sentirse
como si nada hubiese sucedido.

Merece especial atencién cuando el dafno es producido a nivel familiar o
proviene de las relaciones de convivencia, el perjudicado estd en el derecho
de reclamar el resarcimiento por los dafios sufridos; sin embargo, pese a
la frecuencia y variedad de tales hechos, rara vez llegan a compensarse
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conforme a ley. También ya lo advirtié el 11 Fundamento Juridico del
Expediente N° 09332- 2006- AA “... No obstante, sobre la base de lo
expuesto queda establecido que el hijastro forma parte de esta nueva
estructura familiar, con eventuales derechos y deberes especiales, no
obstante la patria potestad de los padres biol6gicos. No reconocer ello
traeria aparejada una afectaciéon a la identidad de este nuevo ntcleo
familiar, lo que de hecho contrarfa lo dispuesto en la carta fundamental
respecto de la proteccion que merece la familia como instituto juridico
constitucionalmente garantizado...”.

Al desarrollar éste capitulo surgen dos hipétesis que nos permiten tomar
como referente lo tratado en los apartados que la preceden; la primera esta
referida a si casi veinticuatro afios de encontrarse vigente el Codigo Civil es
necesario incorporar un rubro que regule las relaciones internas, externas, los
deberes y derechos, la indemnizacién por los dafios y perjuicios que surgen
en las familias ensambladas; o si los dispositivos que regulan el derecho de
familia y la responsabilidad civil son suficientes para el tratamiento de esta
institucion.

6.1. Los Daifios y sus Alcances

En el Codigo Civil Peruano la responsabilidad extracontractual la regula
de manera genérica en los articulos 1969° a 1988°; de manera somera hace
referencia a la familia en el articulo 1984° cuando prescribe la indemnizacién
por el dafio moral ocasionado a la victima o a su familia. Pero en el libro del
derecho de familia en los siguientes casos: incumplimiento de la promesa
esponsalicia (articulo 240°), indemnizacién por oposicién injustificada (articulo
257°), indemnizacién al cényuge inocente (articulo 283°), responsabilidad
extracontractual de un conyuge (articulo 309°), administracion del patrimonio
estatal (articulo 313°), comunidad de gananciales en caso e concubinato (326°),
requisitos para invocar la separaciéon de hecho (articulo 345°-A), reparacién
del dafio moral al conyuge inocente (articulo 351°) alimentos e indemnizacién
por dafio moral a la madre (articulo 314°), personas obligadas a pedir la
formacién del consejo de familia (articulo 621°), responsabilidad solidaria de
sus miembros.

Como se puede advertir de los articulos citados del Cédigo Civil, el tenor
de las jurisprudencias, el Pleno jurisdiccional de Arequipa remiten el
tratamiento a las normas generales de la responsabilidad civil de acuerdo
a su naturaleza contractual o extracontractual (division estd que es muy
cuestionada y desarrollada académicamente por el doctor Juan Espinoza
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Espinoza'®> que no es ampliada porque no es el tema que nos convoca)
de acuerdo a los dafos que se puedan generar segun la clasificaciéon ya
resefiada. Pues se adhieren al principio “alterum non laedere” que abarca la
unidad del derecho civil de la cual el derecho de familia forma parte; sin
embargo, el caracter absoluto debe admitir matices al enfrentarse con la
variedad de casos que produce la vida y asi tanto los que afirman como
los que niegan el principio de la reparacién del dafio en las relaciones
familiares, aceptando la posibilidad de excepciones y relativizan los
alcances de sus respectivas posiciones en funcién de diversas circunstancias
de la realidad?e.

De esta manera, teniendo en cuenta el avance de los cambios sociales y
por ende juridicos han repercutido en un cambio significativo de la familia
tradicional nuclear conforme también lo reconocié el Supremo Intérprete
de la Constitucién en el Expediente 9332-2006/AA Caso Shols Pérez al
sefialar en su Sétimo y Décimo Fundamento Juridico respectivamente que
“...Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser
un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos
contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos (...) han significado un
cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear (...) consecuencia de
ello es que se haya generado familias con estructuras distintas a la tradicional,
como son las surgidas de las uniones de hecho, las monoparentales o las que
en doctrina se han denominado familias reconstituidas. (...) Las relaciones
entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser observadas de
acuerdo con los matices que el propio contexto impone (...) es de indicar que
la situacion juridica del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento
juridico nacional de forma explicita, ni tampoco ha sido recogida por la
jurisprudencia nacional...” (negrilla nuestra).

Por ello, a fin de llenar el vacio advertido por el Tribunal Constitucional y
uniformizar los criterios jurisprudenciales, con posiciones no sélo genéricas
sino especificas en el tratamiento de la indemnizacién de los dafios en las
relaciones familiares, reforzar la predictibilidad, se deberia de lege ferenda
regular el tratamiento de las familias ensambladas dadas las diversas aristas,
proyecciones que presenta actualmente y las que se avizoran para el futuro
en nuestro pais y en el derecho comparado.

15 Ob. Cit. Pag. 9.
16 MEDINA, Graciela. Dafios en el Derecho de Familia, Comentario de Abel Fleitas Ortiz de Rozas, En: La Ley,
10 de septiembre de 2003, 5 La Ley 2003 - E, 1532, Argentina.
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6.2. Los Dafios y sus Limitaciones

Teniendo en cuenta: 1) La naturaleza “sui generis” de esta modalidad de
familia, 2) Que el tratamiento de los dafios también se adhieren al principio
alterum non laedere” que abarca la unidad del derecho civil de la que el
derecho de familia forma parte; pero conforme lo advertimos también admite
excepciones dadas las diversas situaciones que se presentan en la realidad.

En tal sentido, al no encontrase regulada de manera expresa la familia
ensamblada en nuestro ordenamiento juridico civil existe un vacio que directa
o indirectamente incide en los limites en la reparacién de los dafos.

Las doctoras Cecilia Grosman e Irene Martinez Alcorta'’, haciendo referencia
a la familia ensamblada sefialan “...En la sociedad contemporanea se pueden
observar distintas formas familiares. Esta diversidad implica que el concepto
de familia ya no puede basarse en un modelo tnico fundado en la existencia
de la familia nuclear intacta asentada sobre el principio de indisolubilidad del
matrimonio, sino que crecen, cada dia en mayor medida, otras configuraciones
familiares en los cuales se cumplen funciones de socializacién de modos
distintos a los ntcleos intactos (..) la primera pregunta que uno debe
formularse es si el incremento de las familias ensambladas implica una
demanda para que el derecho las contemple en su regulacién (...). Como
no pensar en los modos en que la sociedad puede cooperar para que estos
nucleos sean matriz del desarrollo sano de los menores que crecen en estas
familias. Consideramos que la falta de normas adecuadas que regulen las
relacione en estas familias produce una ambigiiedad en los roles de sus
integrantes que incide seriamente en la estabilidad de los nuevos hogares (...)
el derecho debe asegurar un estatuto legal basico que afirme los principios de
solidaridad, cooperacién y responsabilidad en el funcionamiento de la familia
ensamblada. Propiciamos que las legislaciones incluyan un titulo especial
donde se regulen los derechos y obligaciones entre un cényuge y los hijos
del otro, con la precauciéon que se respeten integramente las facultades y
responsabilidades que los padres bioldgicos tienen hacia sus hijos...”.

Por ello, a fin de que los dafios alcancen mayor operatividad y funcionalidad
seria necesario de lege ferenda que nuestro ordenamiento juridico civil regulen
a las familias ensambladas; dado que la Constitucién Politica del Estado en su
articulo 4° reconoce a la familia como un instituto natural y fundamental de la
sociedad. Aspecto que también viene propiciandose en el derecho comparado.

7. GROSMAN P. Cecilia y otra. La Familia Ensamblada. El Vinculo entre un Cényuge y los Hijos del otro,
Argentina.
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7. CAPITULO QUINTO: PREOCUPACIONES Y SOLUCIONES A LOS
DANOS EN LAS RELACIONES FAMILIARES ENSAMBLADAS

Dadas las preocupaciones sefialadas en los capitulos precedentes propongo
las siguientes propuestas:

a) Al presentar diversas aristas si no se encuentran debidamente delimitados
los nuevos deberes y derechos que surgen entre sus integrante podria
generar una inestabilidad emocional donde los menores son los maés
perjudicados.

b) A fin de fortalecer los vinculos externos e internos de esta modalidad de
familia nuestro ordenamiento juridico tendrd en cuenta de “lege ferenda” se
tomaran como base el Cédigo Civil Chile, acogiendo las partes pertinentes,
que prescriben:

Articulo 31°: Parentesco por afinidad es el que existe entre una persona
que esta o ha estado casada y los consanguineos de su marido o mujer.

La linea y el grado de afinidad de una persona con un consanguineo de
su marido o mujer, se califican por la linea y grado de consanguinidad de
dicho marido o mujer con el dicho consanguineo. Asi, un varén esta en
primer grado de afinidad, en la linea recta, con los hijos habidos por su
mujer en anterior matrimonio; y en segundo grado de afinidad, en la linea
transversal, con los hermanos de su mujer.

De las Segundas Nupcias

Articulo 124°: El viudo o viuda que teniendo hijos de precedente
matrimonio bajo su patria potestad, o bajo su tutela o curaduria, quisiere
volver a casarse, deberd proceder al inventario solemne de los bienes
que esté administrando y les pertenezcan como herederos de su conyuge
difunto o con cualquiera otro titulo.

Para la confeccion de este inventario se dard a dichos hijos un curador
especial.

Articulo 125° Habra lugar al nombramiento de curador aunque los hijos

no tengan bienes propios de ninguna clase en poder del padre o madre.
Cuando asi fuere, deberd el curador especial testificarlo.
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Articulo 126°: El Oficial del Registro Civil correspondiente no permitira el
matrimonio del viudo o viuda que trata de volver a casarse, sin que se le
presente certificado auténtico del nombramiento de curador especial para
los objetos antedichos, o sin que preceda informacién sumaria de que el
viudo o viuda no tiene hijos de precedente matrimonio, que estén bajo su
patria potestad o bajo su tutela o curaduria.

Articulo 127° El viudo o viuda por cuya negligencia hubiere dejado
de hacerse en tiempo oportuno el inventario prevenido en el articulo
124°, perderd el derecho de suceder como legitimario o como heredero
abintestato al hijo cuyos bienes ha administrado.

Articulo 128° Cuando un matrimonio haya sido disuelto o declarado nulo,
la mujer que esta embarazada no podra pasar a otras nupcias antes del
parto, o (no habiendo sefiales de prefiez) antes de cumplirse los doscientos
setenta dias subsiguientes a la disolucion o declaracién de nulidad.

Pero se podréan rebajar de este plazo todos los dias que hayan precedido
inmediatamente a dicha disolucién o declaracién, y en los cuales haya sido
absolutamente imposible el acceso del marido a la mujer.

Articulo 129°: El oficial del Registro Civil correspondiente no permitira
el matrimonio de la mujer sin que por parte de ésta se justifique no estar
comprendida en el impedimento del articulo precedente.

Articulo 130° Cuando por haber pasado la madre a otras nupcias se
dudare a cuél de los dos matrimonios pertenece un hijo, y se invocare una
decisién judicial de conformidad a las reglas del Titulo VIII, el juez decidir4,
tomando en consideracién las circunstancias. Las pruebas periciales de
carécter biologico y el dictamen de facultativos serdn decretados si asi se
solicita.

Seran obligados solidariamente a la indemnizacién de todos los perjuicios
y costas ocasionados a terceros por la incertidumbre de la paternidad, la
mujer que antes del tiempo debido hubiere pasado a otras nupcias, y su
nuevo marido.

Los magistrados no deben fijar con un criterio genérico las reparaciones
pues deberan estar fijadas en relacién con las diversas modalidades de
dafios al ser humano y sobre todo considerando el referido al “proyecto
de vida” en relacién con la familia ensamblada. Pues si bien es cierto,
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existiendo adn, por el momento, un vacio legislativo no es 6bice para que
merezcan especial atencién al momento de resolver.

Para concretar la conclusién anterior los abogados también deben
contribuir conindividualizar, acreditar su petitorio y no seguir sustentando
su pretensién por todo concepto.

A fin de uniformizar los criterios jurisprudenciales, seguridad juridica se
debera continuar desarrollandolos plenoscasatorios, plenosjurisdiccionales
a nivel nacional y regional. De esta manera, se continuara materializando

la predictibilidad.
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EL DANO EN CASOS DE VIOLENCIA FAMILIAR EN
LA PROVINCIA DE HUANCAVELICA: PROPUESTA
PARA SUPERAR

NOE NAHUINLLA ALATA

RESUMEN:

Ademads de los problemas estructurales, en Huancavelica, el acentuado
machismo, lamentalidad de la preeminencia y prerrogativas del hombre sobre
la mujer -percibidos con mayor nitidez en la zona rural- mas las necesidades
y carencias en las ciudades para el migrante provinciano, se traduce de alguna
manera en los conflictos a nivel del seno familiar. El tratamiento y prevenciéon
de los casos de violencia familiar no son suficientes para solucionar la
problematica, dada su ineficacia real en la familia afectada, constituyéndose
en casi un formalismo. Asimismo, dicha problematica se ve agudizada en el
caso de los residentes en las zonas mas apartadas, los cuales no tienen acceso
alas ventajas que de alguna manera se encuentran en las ciudades. Por ello, se
sugiere complementar y desarrollar de manera coordinada y organica todas
las actividades y procedimientos de las diferentes entidades publicas, asi
como de las privadas que tienen participacion en el tema, como por ejemplo:
que el juez competente no se encasille totalmente en su despacho judicial; la
posibilidad de que éste pueda disponer de oficio actuaciones judiciales fuera
de su despacho; que el juez pueda atender en forma personal a las victimas e
incluso al victimario; que posea conocimiento mds cercano sobre la realidad,
causas y problemas que genere la violencia familia; que tenga conocimiento
del quechua o sea quechua hablante; que comprenda su realidad social,
individual, carencias, forma de pensar, limitaciones, entre otros.

Palabras clave: Dafio, Violencia familiar, Huancavelica.

SUMILLA:

1. A manera de introduccion. 2. La jurisdiccién competente en los procesos de
violencia familiar en el distrito judicial de Huancavelica. 3. El panorama social
de la violencia familiar en Huancavelica. 4. El tratamiento judicial actual de
los casos de violencia familiar. 5. Labor creativa en lo que respecta al Poder
Judicial. 6. La labor que le corresponderia al Gobierno Central, Ministerio
de la Mujer y Desarrollo Social, Ministerio de Salud, gobiernos locales e
instituciones privadas. 7. Conclusion.

1. A MANERA DE INTRODUCCION
De acuerdo a los estudios sociales y de caracter econémico, estadisticas ofi-

ciales de los organismos estatales pertinentes, se tiene conocimiento que la
Huancavelica, junto a Apurimac y Ayacucho, tiene el triste privilegio de ser
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considerados como las zonas de mayor indice de pobreza en nuestro pais.
Ademas de compartir dicha desventura y no menos desalentadora catego-
rizacién, tienen elementos comunes y afines como el hecho estar unidos
geogréaficamente dentro del trapecio andino, hablar el mismo quechua de-
nominado ayacucho-chanca -dentro de las variedades del quechua-, la misi-
ca, costumbres y los mismos problemas sociales.

Dentro del contexto antes sefialado, uno de los problemas sociales que aqueja
de manera acentuada y creciente en Huancavelica -al igual que en el mundo
y nuestro pais- son los actos y conductas de violencia familiar en el que las
victimas generalmente es la mujer, los nifios y las nifias, las personas may-
ores, etc. con graves consecuencias en el entorno familia, a pesar de que dicha
problematica es objeto de discusion, prevencion y proteccién por instancias
supranacionales, del Estado y de toda la sociedad, mediante los mecanismos
previstos en nuestro ordenamiento juridico.

La protecciéon sefalada, es resultado de una preocupacién general y resul-
tado de las recomendaciones de los diversos Congresos y certimenes de las
Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente
en relacién a la violencia en el hogar; del Sistema Interamericano de los Dere-
chos Humanos; labor y preocupacién que en nuestro pais ha conllevado a
la promulgacién del Texto Unico de Prevencién de la Violencia Familiar,
Ley No. 26260 del 24 de diciembre de 1993, con las adecuaciones del caso,
mediante el cual se disefia la politica del Estado y de la sociedad frente a la
violencia familiar; norma legal que ha sido modificado y adecuado perma-
nentemente, a la vez complementado con las actividades de capacitacion,
actualizacién y la creacién de Jueces especializado de Familia o Mixtos en las
provincias de la referida region.

Sin embargo, la batalla para aminorar, superar el problema de violencia fa-
miliar en esta parte del Pertt (Huancavelica), no estd dando los resultados
esperados, los que a mi criterio, entre otras causas, tiene relacién con la leg-
islacién vigente en la materia, la politica y practica jurisdiccional, asi como la
funcién de los sefiores Fiscales en los casos de violencia familiar.

La preocupaciéon por este tema, es que me anima a mostrar la problemaética
de la violencia familiar, en una parte de la regién: la Provincia de Huan-
cavelica. Haré mencion de la aplicacién de la Ley No. 26260; como vienen
desempefiando sus funciones la Policia Nacional, el Fiscal de Familia, los
Jueces especializados de Familia y Mixtos en los procesos de cese de violencia
familiar; cual es el impacto de las decisiones jurisdiccionales; al final de ellas
las propuestas que de alguna manera podrian ayudar en el citados problema
familiar y social.
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2. LA JURISDICCION COMPETENTE EN LOS PROCESOS DE VIOLEN-
CIA FAMILIAR EN EL DISTRITO JUDICIAL DE HUANCAVELICA.

La interrogante serd: como conozco dicha realidad. Primero por asumido
competencia y responsabilidad en procesos de violencia familiar, en los tlti-
mos afios como verificador y evaluador de dichos procesos como Magistra-
do contralor, en las visitas que venimos realizando al Juzgado de Familia y
Juzgados Mixtos de la Corte de Huancavelica. A reglon seguido va la historia
y la preocupacion.

La provincia de Huancavelica, cuenta con un Juzgado de Familia desde 1992,
6rgano jurisdiccional que, a partir del mes de Julio de 1999, recién asume com-
petencia exclusiva en la materia, ya que antes de la indicada norma legal, por
la Primera Disposicién Final del Decreto Supremo N° 006-97-JUS, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Protecciéon Familiar, se dispuso que excepcionalmente
y cuando la carga procesal o la realidad del Distrito Judicial lo justifiquen,
el Poder Judicial o el Ministerio Publico a través de sus 6rganos de gobierno
podra asignar competencia para conocer demandas de violencia familiar a
los Juzgados de Paz Letrados.

En el caso del Distrito Judicial de Huancavelica, concordante con la citada
disposicién final, la Comision Ejecutiva del Poder Judicial de entonces, con
Resolucion Administrativa No. 680-CME-PJ, asigna competencia a diversos
Juzgados de Paz Letrados en 7 Distritos Judiciales del pais, para que éstos
asuman competencia en los casos de proteccion de violencia familiar. Uno de
los 6rganos designados para dicha funcion fue el Segundo Juzgado de Paz
Letrado de Huancavelica.

El responsable de este trabajo, asumi el cargo de Juez Suplente del Segundo
Juzgado de Paz Letrado de Huancavelica en el mes de Junio de 1999; en la
que, con el dnico Secretario con que se contaba en ese entonces, decidimos
realizar una labor creativa, activa como director del proceso ante los conflictos
de violencia familiar que se ventilaban ante el citado Juzgado de Paz Letrado.

Ejerciendo actualmente a dedicacion exclusiva el cargo de Magistrado Con-
tralor como Presidente de la Comisién Distrital de Control de la Magistratura,
en las visitas que realizamos al Juzgado de Familia de Huancavelica, con
competencia en los proceso de Violencia Familia, se advierte cierta desidia,
falta de compromiso y excesivo ritualismo en el tramite de los mismos, actu-
acion formalista que de alguna genera también dafio a las partes procesales
en especial a las agredidas, dando la impresion de que el sistema judicial no
esta dando la respuesta adecuada sobre la violencia familiar.
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Por ello, la necesidad de compartir mi experiencia en el tema, por cuanto
el tratamiento directo de las dificultades, particularidades, deficiencias del
problema social en la region, no solo precisa de la legislacién pertinente, sino
también de la actuacion de Magistrados activos, competentes e idéneos en
dicha area, asi como de un esfuerzo conjunto de la sociedad, de las entidades
publicas, privadas, en especial del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social,
del Ministerio de Salud, INABIF, etc.

La intencién es que los que ejercen la judicatura en estos tiempos, con com-
petencia en Violencia Familiar, puedan tener en cuenta de alguna manera,
nuestra experiencia de haber tramitado y conocido directamente el trata-
miento de esta problematica social, de los esfuerzos que desplegamos en
1999 el Magistrado y Secretario del Segundo Juzgado de Paz Letrado de
Huancavelica, en la busqueda de dar solucién a los conflictos de violencia
familiar, con los medios y alternativas que se dispone para la composiciéon
familiar, la que aparentemente no se logrando, generando con ello perjuicio,
dafio a la familia.

En nuestra caso, reitero, fue una labor creativa, disehamos y se hizo efectivo
medidas y mecanismos legales imaginativas; no faltaron criticos que nos til-
daron de estar contraviniendo el principio constitucional del debido proceso,
que finalmente, desde mi punto de vista dieron resultados halagadores y
reconocidos por los protagonistas de la violencia social y por la ciudadania
que conocié de nuestra labor.

En las lineas que sigue, es una formulaciéon de ideas, sugerencias y acciones
que pueden ser tomados en cuenta y de ser posible implementarse para apo-
yar las medidas de prevencion tanto policial, fiscal, judicial, social, educativo,
asistencial aplicables en zonas o regiones de extrema pobreza de nuestro
pais como Ayacucho, Apurimac y Huancavelica- las que también pueden
ser tomadas en cuenta si son viables en otras zonas- en especial andinas de
nuestro pais.

3. EL PANORAMA SOCIAL DE LA VIOLENCIA FAMILIAR EN HUAN-
CAVELICA

Ademés de los problemas estructurales, en especial los socio-econémicos que
inciden de alguna manera sobre las causas o razones que generan la violen-
cia intrafamiliar, como pueden ser las condiciones humanas de existencia en
cuanto a salud, vivienda trabajo, educacién y la crisis estructural que atravie-
sa nuestro pais, a pesar de los afios de bonanza y crecimiento econémico que
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no siempre se revierte o llega a las zonas rurales, en Huancavelica, un aspecto
que incide de una u otra forma es el acentuado machismo, la mentalidad de
la preeminencia y prerrogativas del hombre sobre la mujer, las que se percibe
con mayor nitidez en la zona rural.

Esta concepciéon machista de la relacion de pareja, con los hijos y los demas
miembros de la familia, en muchos casos ha sido trasladado de las zonas
rurales a la ciudad, con el fenémeno social de la migracién de nuestros com-
patriotas a la capital de la Reptblica y a las ciudades capitales de depar-
tamento como Huamanga, Abancay, Huancavelica, Huancayo; agravados
fundamentalmente por el hecho de que estas zonas fue el escenario directo
de la violencia politica desatada en las dos décadas pasadas; en otros casos,
también por el desplazamiento migratorio del campo a las ciudades en la
btisqueda de mejores condiciones y oportunidades de vida.

Lo sefialado antes, més las necesidades y carencias en las ciudades para el
migrante provinciano, para el nuevo habitante del area urbana, se trasluce de
alguna manera en los conflictos a nivel del seno familiar, las que en muchos
casos son generados por los problemas econémicos, la falta de ingresos y
oportunidades para satisfacer las necesidades de la familia, las dificultades
para acceder en igualdad de condiciones a los servicios de educacién, salud,
ingresos econémicos, actividades culturales y recreativos, dando lugar a que,
los componentes de la familia: padres e hijos, busquen formas de escape a sus
problemas familiares, econémicos y sociales como puede ser el grave prob-
lema de alcoholismo, delincuencia y pandillaje pernicioso, predisposicion a
la rifia, los conflictos dentro del seno familiar y con los integrantes de la
sociedad.

El panorama antes sefialado, se evidencia y advierte en los permanentes casos
de violencia familiar que son puestos en conocimiento de la jurisdiccién. Vio-
lencia intrafamiliar que, cuando son denunciados en la ciudad de Huancavel-
ica, en primer término, los puede conocer y participar la Policia Nacional,
ente que realiza las diligencias del caso, recibe manifestaciones, prepara el
Atestado Policial que después de varios es derivado a la Fiscalia Provincial
de Familia. En otros casos las victimas, por las campafias de difusién y pre-
vencién que vienen realizando organismos publicos, Defensoria del Pueblo,
Organizaciones No Gubernamentales (en adelante ONGs) y otros colectivos,
a través de eventos, actividades, difusién por los medios de comunicacién de
las funciones de prevencién que les compete al Fiscal Provincial de Familia,
se constituyen directamente a éstos, quienes ejercen su cargo en las capitales
de departamento, asi como en las capitales provincias.
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Por otro lado, estd un segmento de la sociedad que no tiene la posibilidad
de acceder sin dificultad a los servicios de administracion de justicia, al
Ministerio Pablico o a la Policfa Nacional. Ellos son los ciudadanos que
residen en las zonas rurales, el campo y por ende lejos de la ciudad. En
muchos casos, teniendo en cuenta que en la regién andina, cada pueblo
generalmente cuenta con un Juez de Paz, son ellos los que pueden asum-
ir competencia de manera preventiva en casos de violencia familiar, para
luego poner a disposicion del Ministerio Pablico o a la Policia Nacional.

Por ello, residir en la capital de la Republica, asi como las principales ciudades
de nuestro pais como es el caso de la ciudad de Huancavelica, de alguna
manera es una ventaja para las victimas de violencia intrafamiliar tener cerca
o facilidades para acceder a las entidades citadas para poner en conocimiento
de éstas y denunciar los actos de violencia familiar.

De otro lado, el tratamiento y prevencion de estos casos no puede ceiiirse
solo a medidas de caracter legal, dispuesta en las normas que regulan la
violencia citada, las normas procesales aplicables supletoriamente. A mi
criterio, éstas deben ser complementadas con un adecuado y efectivo segui-
miento y tratamiento social, psicolégico y educativo; al que debe tener acce-
so, en especial a las victimas que residen en lugares alejados a las ciudades.

En los casos que logran ser judicializados, las victimas que generalmente son
la esposa, hijos, con mucho esfuerzo y venciendo dificultades geograficas y
medios de transporte acuden a los Juzgados de Familia tras horas de cami-
nata, con los costos de traslado, alimentacién, hospedaje y retorno, esfuerzo
desplegado con la esperanza de la bisqueda y consecuciéon de una solucién
legal a los citados conflictos.

Reiteramos que, ante el problema social referido, las decisiones o medi-
das judiciales no lo es todo, muchas veces no es suficiente para solucionar
la problematica, requiere un seguimiento, participacion de la comunidad,
del Estado a través de sus instituciones que tienen relacién con la familia;
por lo mismo, se requiere apoyo multidisciplinario similar al que recibe un
imputado sentenciado dentro de los establecimientos penitenciarios, que,
como sabemos no es la 6ptima pero es un esfuerzo a mejorar en el futuro.
Ese apoyo sera importante teniendo en cuenta que las causas que originan
o determinan los actos de violencia doméstica tienen una base de indole
social, individual, traumas psicolégicos, vicios en los que han caido los
participes de la problemaética.
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4. EL TRATAMIENTO JUDICIAL ACTUAL DE LOS CASOS DE VIO-
LENCIA FAMILIAR

La victima o victimas al ser agredidas fisica o psicolégicamente, en salvaguar-
da de su integridad y constituyendo actos de violencia familiar, tienen expe-
dita para acudir ante la Policfa Nacional dando cuenta de la conducta, éste
deriva al Fiscal de Familia o Mixta; en otros casos los conoce directamente,
ya sea por escrito o recepcion de la denuncia mediante Acta.

El Fiscal Provincial de Familia tiene amplias facultades concedidas por el or-
denamiento juridico en los conflictos de violencia familiar, en las que puede
ahondar las investigaciones, disponer medidas urgentes para el cese de la
agresion, asi como para prevenir y evitar la violencia. En la préactica fiscal
lo que emiten es un Acta de Aplicacién de Medida de Proteccién, en la que
disponen el “Impedimento de Acoso y Violencia del agresor a la victima”,
un documento que no tiene trascendencia practica, que no garantiza la no
continuacién de actos de violencia. Posterior a ella, en salvaguarda de la
victima, interponen las demandas de violencia familiar ante el Juzgado de
Familia.

La actuacién Fiscal sefialada, es uno de los momentos o espacios en la que el
Estado no atiende adecuadamente los casos de violencia familiar, el formal-
ismo, el clasico tramite burocratico, que generalmente es de varios dias, va
dando lugar a que no haya una respuesta efectiva y oportuna a la problemati-
ca. Los agraviados van cayendo en una especie de cansancio legal, primero
la policia, luego la Fiscalia y posteriormente el Juzgado que corresponde, a
dénde muchos ya no asisten a las audiencias que los citan.

Los agresores- que generalmente son los esposos, padres- al ser emplazados
con la demanda, que por la carencia de un sistema de notificacién efectiva del
Poder Judicial en zonas rurales, algunos- por decir la mayoria- al no contar con
recursos econémicos no acceden al patrocinio de un abogado; se les declara
en rebeldia, que es la situacién procesal de no ponerse a derecho y ejercer su
defensa ante la pretension contenida en la demanda. En algunos casos, los
agresores al tomar conocimiento sobre su situacién legal y las consecuencias
de la rebeldia acuden a la audiencia en la que deben participar ademas del
Juez el agresor la victima y el representante del Ministerio Publico.

Si se da la concurrencia de las partes procesales a la referida audiencia, en

ella es factible llegar a establecer con los participantes medidas y acuerdos
preventivos y el cese de todo acto o hecho que implique violencia familiar,
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aparejado de medidas de orden medico, psicolégico, asistencial, que son basi-
cos para dar sustento a la decisién judicial.

En los casos en que no concurre el demandado, que es lo comn, el Juez previo
dictamen del Fiscal de Familia, emite la respectiva Sentencia estableciendo si
se ha dado los actos de violencia familiar, el responsable o responsables, asi
como las medidas pertinentes para la proteccion de los agraviados, entre ellas
el cese de la violencia, alejamiento del hogar del agresor si el caso amerita, la
pensiéon de alimentos, un régimen de visitas para con los hijos, etc.; con los
respectivos apercibimientos en caso incumplimiento de la decision judicial.

Si bien esta la sentencia del Juez de Familia, que declara fundada en casos
probados, el cese de la misma, la prohibicién de cualquier forma de aco-
so o violencia, que la Defensoria de Oficio asuma la defensa gratuita de la
agraviada en caso lo requiera, la proteccién policial que se debe brindar a la
agraviada, que entre las partes procesales se propicie un clima de respeto y
relacién de armonia, la concurrencia al Psicélogo del sector Salud, asi como
abone una infima suma de dinero por concepto de reparacién del dafio y vis-
itas inopinadas por la Asistenta Social adscrita al Juzgado, no tiene la eficacia
real en la familia afectada, es casi un formalismo; ya que en la practica, dichas
decisiones judiciales no pueden ser materializadas. De ahi se afirma que la
legislacién vigente y la practica fiscal y judicial no es la idénea, la adecuada,
que esté coadyuvando a superar la problematica.

En el contexto antes referido, dentro del procedimiento judicial de la vio-
lencia familiar es necesario proponer ideas, sugerencias para complementar
y desarrollar de manera coordinada y organica todas la actividades y pro-
cedimientos de las diferentes entidades publicas, asi como de las privadas
que tienen participaciéon en el tema, por decir las ONGs, colectivos, mesa de
concertacion contra la violencia familiar, etc.; con medidas de carécter pre-
ventivo para evitar en lo posible la continuidad de dicha conducta agresora,
en especial en las zonas y lugares apartados y distantes de nuestro pais, para
lo cual me permito proponer tareas y proyectos para algunas entidades del
sector publico relacionadas con la Violencia Familiar.

5. LABOR CREATIVA EN LO QUE RESPECTA AL PODER JUDICIAL

En primer lugar, por el tratamiento especial que merece los casos de violencia
familiar, el Juez competente -Juez especializado de Familia- o el Juez Mixto
en los casos de los Juzgados Mixtos de Angaraes, Acobamba y Castrovir-
reyna que conforman el Distrito Judicial de Huancavelica, éstos no deben
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encasillarse totalmente en su Despacho Judicial, que es lo comun, ya que
por costumbre, asi como por lo establecido en las disposiciones legales, nor-
mas procesales, como puede ser también por las diligencias programadas,
la pesada carga procesal que algunos juzgados tienen que soportar, ha dado
lugar a que el Juez permanezca mayormente en su Despacho, resolviendo,
estudiando y despachando los expedientes judiciales a su cargo, llevando a
cabo las audiencias programadas en los diversos procesos judiciales, etc., con
un horario apretado para atender a los Abogados patrocinantes, peor atn
para los justiciables.

Creemos que el Magistrado a cargo de los casos de Violencia Familiar, sin
afectar el debido proceso, de manera creativa en el tratamiento y solucién
de este problema, por el principio de inmediacién, no sélo debe ceiiirse a la
actuacion judicial s6lo en el Despacho, sino fuera de ella, realizando activi-
dades tendientes a una eficiente labor en la materia en los siguientes aspectos:

5.1. La posibilidad de que -en los casos que amerite- pueda disponer de
facultades y facilidades para poder disponer de oficio actuaciones judi-
ciales fuera de su Despacho. Esto es factible, por la gravedad de los casos
de violencia intrafamiliar, como puede ser el de realizar Inspecciones
Judiciales, visitas inopinadas en los hogares de las partes procesales, de
los justiciables y verificar in situ la realidad de la familia involucrada
en el proceso de violencia fisica o psicolégica y disponer conforme a la
situacion que verifica, las medidas preventivas y cautelares del caso.

Se dira qué razoén exige lo sehalado en le péarrafo precedente, es lo sigui-
ente: el hecho de que en el Despacho Judicial, en la Audiencia respectiva,
generalmente el victimario, el agresor trata de minimizar los hechos, en
muchos casos busca sorprender al Juez manifestando de que su esposa
o conviviente, la victima exagera los hechos, que su conducta ilegal fue a
consecuencia de haber estado en estado de embriaguez, por provocacion
de la agredida, que no es tan grave la situacién o acto demandado, que
se compromete a cesar la conducta agresiva, entre otras justificaciones.
Esta aparente situacion de tranquilidad, el “reconocimiento de su re-
sponsabilidad y otros, en muchos casos no es tan cierto como pretenden
hacer creer al Magistrado en su despacho.

Por experiencia, puedo sefialar que es diferente la conducta del victima-
rio dentro de un Juzgado, otra en su entorno social y familiar. Existen
casos, en que el agresor, como represalia de haber sido emplazado ante
la jurisdiccién, después de salir del Juzgado, ya en su hogar o en la calle
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muchas veces amenaza, agrede, ofende, se desfoga, maltrata psicolégica-
mente a la demandante, a sus hijos por haberle llevado a los estratos ju-
diciales. Ante esta situacion qué hace la victima: en algunos casos regresa
al Juzgado a quejarse de que sigue la misma situaciéon de maltratos y
actos de violencia familiar. En muchos casos, lo que se ha recomendado,
que acuda nuevamente a la Fiscalia Provincial de Familia o a la Policia
Nacional por un nuevo caso de violencia familiar. La pregunta es: dénde
esta la eficacia de la sentencia judicial.

En nuestra experiencia, con el Secretario del Segundo Juzgado de Paz
Letrado de Huancavelica, atendiendo el clamor de las victimas, los
casos reiterativos, realizdbamos las visitas inopinadas para constatar
los hechos, en domicilio o lugar donde viven, como viven, como esta
constituido la familia, averiguar con los vecinos sobre la familia con
problemas de violencia familiar, para de esa forma tener mayores el-
ementos de juicio para resolver el conflicto; en algunas ocasiones se
encontraba al victimario, de no encontrarlo se le cita al Juzgado para
que informe su comportamiento. Esta demas decir que el Magistrado
ya no serd sorprendido ni mucho menos engafiado de la situacién real
de la familia.

Los involucrados en los procesos de violencia familiar, especialmente la
victima, muchas veces no tiene Abogado patrocinante, principalmente
por el factor econémico, los indices de pobreza en la regién andina, las
limitaciones de acceso a la justicia, por ello es que, cuando la demanda ha
sido interpuesto por intermedio del Fiscal Provincial de Familia o Mixta,
la agredida tiene cierta reticencia para acudir nuevamente al Fiscal para
que pueda presentar nuevos escritos o pedidos, o como puede ser para
informarle de la continuidad de los actos de violencia familiar del que
es objeto.

En situaciones descritas es necesario e importante que el Juez de Famil-
ia pueda atender conforme a la disponibilidad de su tiempo en forma
personal a las victimas, incluso de ser necesario al mismo victimario,
para que informe sobre su familia y escucharle sobre lo que ocurre en el
entorno familiar, sobre la posibilidad o actos reales de la continuacién
de graves actos de violencia que pudiera estar sucediendo.

De igual forma, también los demandados por la carencia econémica no

pueden contestar la demanda, ya que para ello debe contar con el ase-
soramiento de un Abogado, pagar la tasa judicial por ofrecimiento de
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5.3.

pruebas. En muchos casos, éstos piden exponer ante el Juez sobre los
hechos por el que ha sido demandado y solicitan que se sefiale la Au-
diencia donde puede defenderse de los cargos formulados, exponer las
causas, las razones que conllevan a la critica situacién familiar, asi como
la ayuda que precisan.

De no darse esa posibilidad de entrevistarse, de acceder en forma di-
recta con el Magistrado, generard posiblemente la situacion juridica de
rebeldia, de emitirse la decision final, una vez vencido los términos y
sin la posibilidad de haber ofrecido su versioén y las pruebas sobre los
hechos, que en algunos casos ha llevado al extremo de desconocer las
medidas que puede haberse dispuesto en la Sentencia Judicial, por la
presunta afectacién al debido proceso.

En el Juzgado de Paz Letrado en el que tenfa competencia en los pro-
cesos sobre Violencia Familiar, haber plasmado en muchos casos la
relacion directa con los justiciables, ha dado buenos resultados. Se tiene
un conocimiento mas cercano sobre la realidad, las causas y problemas
que genera la violencia familiar. Algunos victimarios reconocen su re-
sponsabilidad, sefalando que en parte se dan por efectos de alcohol,
falta de trabajo, supuestas infidelidad de la pareja, indiferencia de la
victima, de los hijos para superar sus problemas. Escucharlos, conoc-
erlos y tratarlos es una forma de resolver estos conflictos con mejores
elementos de juicio.

Para poder conocer y tratar de manera directa a los involucrados en el
proceso, en zonas alto andinas como Huancavelica, por la poblaciéon
mayoritariamente quechua hablante el Juez debe saber, conocer o en
todo caso debe ser quechua hablante. En mi caso, fue una ventaja ser
natural del distrito de Cotarusi (Apurimac) donde mi primera lengua
fue el quechua, me ha permitido comunicarme sin dificultades con los
justiciables que no se desenvuelven bien con el idioma castellano, lo que
les da confianza para exponer sobre los hechos, sus motivaciones, lo que
no se logra con un Magistrado, un Secretario Judicial que no entienda
o no hable el quechua de la zona. Asi como es importante lo sefialado
en el pérrafo anterior, es importante comprender su realidad social, in-
dividual, sus carencias, su forma de pensar, sus limitaciones, su forma
de vida, etc., que muchas veces para un extrafio, para alguien que no
conoce dicho medio y realidad, de alguna manera pretenden soslayarlos
por prejuicios sociales, por la recargada labor, lo reiterativo de los casos,
etc.
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6. LA LABOR QUE LE CORRESPONDERIA AL GOBIERNO CENTRAL,
MINISTERIO DE LA MUJER Y DESARROLO SOCIAL, MINISTERIO
DE SALUD, GOBIERNOS LOCALES E INSTITUCIONES PRIVADAS

El Estado y la sociedad atendiendo la realidad de violencia familiar ademas
de la expedicién de la normatividad para proteger la familia, ha implementa-
do medidas educativas, sociales, preventivas, asistenciales, preferentemente
utilizando los medios de comunicaciéon en el tema desarrollado. En estas
camparias los que mayormente se benefician de ello son los ciudadanos de
la capital y de las ciudades mds importantes del pais, ya que en las zonas
rurales no se tiene la misma facilidad de acceso a los medios de comunicacion.

En el trabajo judicial, entre las medidas que se dispone en la Sentencia, como
hemos sefialado ya, ademéds de cese de la Violencia Familiar, puede ser el
alejamiento del hogar del victimario en casos graves, la pensién de Alimentos
a favor de las victimas o incluso un monto de resarcimiento a favor de los
agraviados; paralelamente se dispone el tratamiento y ayuda integral para
los agraviados como para el victimario, entre éstas apoyo de asistenta social,
psicolégico, medico, educativo, etc.

Para obtener el resultado que propugna la norma juridica, como una forma
de regular la conducta humana, regular las relaciones sociales, la convivencia
y paz social, la prevalencia de la familia, es de suma importancia propender,
disponer los medios necesarios, los recursos humanos, participacién activa
del Estado y de la sociedad para que las decisiones judiciales y en especial la
sociedad logren resultados que beneficien al entorno familiar involucrados
en la violencia domestica.

En el caso de Huancavelica, atendiendo al incremento de los casos de vio-
lencia familiar en los ultimos afios, la tinica Asistenta Social que trabaja en
la Corte Superior, a pesar de sus denodados esfuerzos que realiza, no se da
abasto para poder evaluar y atender los innumerables casos que se le deriva
en el trabajo diario de atender el ceses de violencia familiar.

Estamos hablando solamente de los casos de la ciudad de Huancavelica, di-
cho servicio no llega a los casos que provienen de las zonas rurales. Se tiene
que tener en cuenta que ellos acuden al Juzgado con horas de caminata para
estar presente en las diligencias judiciales, dejando las labores del campo y del
hogar; concluidas las audiencias judiciales, muchos de ellos por la distancia y
las dificultades para retornar a sus hogares, no disponen ni menos tienen la
oportunidad de acudir a una sesién con la Asistenta Social o con un médico
o un psicélogo.
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Por esta realidad, existe la necesidad de que el Estado, en especial el Ministe-
rio de la Mujer y Desarrollo Social, el Gobierno Regional y Local el Ministerio
de Salud y las organizaciones no gubernamentales que tienen la obligacion,
el trabajo y preocupacién sobre la violencia en la familia, tienen que refor-
mular su labor, su trabajo, su participacién, sus proyectos y propuestas para
la prevencién y recuperacion del entorno familiar afectado por estos casos.

Es necesario, por ejemplo de que se implemente y constituya grupos de pro-
fesionales con especializacion en el tratamiento y seguimiento de ntcleos fa-
miliares afectados por la violencia intrafamiliar, los que pueden estar confor-
mados por médicos, asistentas sociales, psic6logos, educadores y otros, que
de manera independiente o en todo coordinando con las entidades estatales
puedan trabajar en campafias preventivas, educativas, sociales dentro de la
ciudad, asi como proyectarse de manera itinerante hacia las comunidades
campesinas y lograr un acercamiento a los que realmente necesitan de estos
equipos de profesionales.

Loégicamente para ello requiere inversion, depende del aspecto presupuestar-
io, qué cartera o institucion es la que puede asumir la conformacion del referi-
do equipo profesional. Atendiendo al servicio que prestan, debe recurrirse
exclusivamente al sector Salud, o en todo caso el Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social, para que puedan prestar servicios con el equipo de pro-
fesionales; incluso posibilitar que los futuros profesionales de salud apoyen
como parte del Servicio Social de Graduandos.

Igualmente es necesario la participacién de Programa Integral Nacional para
el Bienestar Familiar (INABIF), los gobiernos locales con la implementacién
de centros de acogida a las victimas de violencia familiar, que hasta la fecha
no se cuenta en la region, a excepcion de la ciudad de Huancavelica que
cuenta con una Comisaria Policia Nacional del Pertt de Mujeres, mas no la
demas provincias y distritos donde no llega la presencia estatal para estos
casos.

Lo senalado tendria relacién ademés de que en los casos en las que el Mag-
istrado por sus funciones conozca de estos procesos por las demandas in-
terpuestas, cuando en sus resoluciones se recomiende el tratamiento del
victimario y de las victimas con la participacién del grupo de profesionales
sugerido; de estar conformado y trabajando estos grupos de profesionales,
se tendria la posibilidad de que los justiciables tengan la atencién oportuna
para el tratamiento de los problemas sociales que puede estar pasando una
determinada familia.
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En muchos casos de violencia familiar el agresor asume y reconoce su re-
sponsabilidad, sabe que las causas del problema familiar pueden superar,
mejorar, necesitan ayuda, por eso muchos piden el apoyo profesional, buscan
rehabilitarse por ejemplo del problema social del alcoholismo, el machismo
mentalizado y culturalmente afincado en zonas como Huancavelica, la caren-
cia de profesionales, la ayuda profesional inmediata que no esta a la mano,
mas las carencias econdémicas y sociales del poblador andino, hace que en
muchos casos no se avance en la lucha frontal contra la violencia intrafamiliar.

Esta realidad dramaética, viene minando el entorno familiar, de una evalu-
acion general se puede colegir que no se ha avanzado en la politica de lucha
frontal contra la violencia intrafamiliar, entre ellas por la normatividad que
no es la adecuada, la falta de compromiso de los fiscales y jueces que no estan
comprometiéndose con el problema social, ademés del formalismo, la di-
lacién y trabas de la practica judicial arcaica, viene generando una respuesta
no acorde con la magnitud de la violencia familiar, en el que los perjudicados
son la familiar, la sociedad; por lo que se requiere redisefiar una politica social
y judicial acorde al momento.

7. CONCLUSION

Los problemas sociales, familiares tienen menor o mayor incidencia de acuer-
do al contexto socio econémico de las diferentes zonas de nuestro pais; por lo
mismo que hay sectores que de alguna manera estan beneficiados en cuanto
a prevencion, tratamiento y lucha contra la violencia familiar, en especial los
grupos sociales que residen en las zonas urbanas.

Pero también estan los peruanos que por residir en las zonas mas apartadas
y a la vez mas pobres del pais no tiene acceso a las ventajas que de alguna
manera se encuentran en las ciudades. Siendo ellos tan peruanos, con los
mismos derechos humanos y las mismas oportunidades merecen la tutela,
la protecciéon de sus derechos de los integrantes de la familia, en especial
de la mujer, del nifio y la juventud de esas zonas, para que tengan mejores
oportunidades de realizacién personal, desarrollo y mejora de las condiciones
de vida en este nuevo milenio, con la activa participacién activa de los or-
ganismos estatales y de la sociedad en conjunto, como un esfuerzo mas para
romper el centralismo, procurando el acceso de todos ciudadanos a los ser-
vicios publicos, como lo que requieren los que sufren la violencia familiar.

Las causas de la violencia familiar estdn enraizados en los problemas sociales
que aquejan al hombre andino: alcoholismo, el machismo afincado en zonas
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como Huancavelica, la carencia de profesionales para ser apoyados ante la
problematica, aunado a las carencias econémicas y sociales del poblador, hace
que en muchos casos no se avance en la lucha frontal contra la violencia
intrafamiliar.

Aparte de ello, no se ha logrado eficacia en la politica de lucha contra la
violencia intrafamiliar, por la normatividad que no es la indicada, la falta de
compromiso de los funcionarios fiscales y judiciales, el formalismo, la précti-
ca judicial tradicional, entre otros factores ha dado lugar a que no haya una
respuesta efectiva del Estado contra la violencia familiar.
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RESUMEN

El presente articulo juridico analiza el fundamento de la adecuada protecciéon
de la sociedad conyugal, como una de las principales instituciones juridicas
del Derecho de Familia, desde la perspectiva de los derechos humanos, per-
mitiéndonos exponer dos tesis: una especifica referida a la sociedad conyu-
gal, y otra tesis general aplicable a todas las formas de comunidad familiar.
Atendiendo a sus fines valiosos y a los intereses dignos de tutela de sus
integrantes, se sostiene la tesis especifica de que la sociedad conyugal es un
sujeto de derecho digno de protecciéon constitucional. La sociedad conyugal
con mayor estabilidad juridica funda una familia, entendida ésta -la familia-
ya no como una institucién autoritaria sino como una comunidad de afecto
y asistencia, sede de autorrealizacion y desarrollo integral encaminado a la
construccién de un proyecto de vida libremente elegido. La tesis general no
se refiere al concepto sino a la concepcién de la familia en los términos antes
expuestos, es decir, la comunidad que permite el pleno ejercicio y respeto de
los derechos fundamentales de todos sus integrantes, en manifestaciones tales
como: a) Igualdad de los padres o responsables, b) Respeto de los derechos de
los hijos (nifios y adolescentes) o integrantes incorporados con igual estatus,
quienes ya no serdn considerados como objetos de proteccién sino como suje-
tos de derechos, ¢) Una adecuada proteccién en caso de rupturas de la unidad
familiar (divorcios o separaciones de hecho), a través de la responsabilidad
civil o los sistemas compensatorios que garanticen la estabilidad familiar y
el nivel de vida adquirido.

Palabras clave: Sociedad conyugal, derechos fundamentales.
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constitucional y en el sistema internacional de derechos humanos. 5. Divorcio
y derechos fundamentales en la jurisprudencia comparada. 5.1. Doctrina y
jurisprudencia italiana. 5.2. Espana y Chile: Legislacién y jurisprudencia. 5.3.
Common Law: Compensaciones patrimoniales en Inglaterra. 6. Conclusiones.
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1. JUSTIFICACION PRELIMINAR

Hemos elegido a la sociedad conyugal porque goza de mayor protecciéon
juridica, pero cuando nos referimos a la adecuada proteccion de la sociedad
conyugal, de ninguna manera significa asumir una posicién juridica
antidivorcista; muy por el contrario, nosotros creemos que el derecho a
separarse o divorciarse forma parte del contenido esencial del derecho a la
libertad, y mas especificamente del derecho al libre desarrollo y bienestar’;
no obstante, no existen derechos absolutos, y el limite en el ejercicio de los
derechos constitucionales lo constituye precisamente el derecho de los demés?.

No olvidemos que la indisolubilidad del matrimonio, la desigualdad de los
conyuges y la discriminacién de la filiacion extramatrimonial, caracterizaron
el viejo orden familiar autoritario, considerado “natural”, y en donde las
relaciones familiares se definfan por un estado de sujecién de la esposa y
los hijos respecto al jefe de familia, como grafica detalladamente Michele
Sesta, destacado profesor de la Universidad de Bolonia®.

Solo para efectos del presente articulo juridico y desde nuestra particular
visién, debemos entender al matrimonio (acto juridico especial) como
sinénimo de sociedad conyugal (institucion). No pretendemos superar el
viejo debate sobre la naturaleza juridica del matrimonio (acto juridico o
institucién), sino que preferimos dejar de lado dicha discusién que resulta
irrelevante si vamos a enfocar a la sociedad conyugal, en particular, y a la
familia, en general, desde la perspectiva de los derechos humanos, es decir, si
atendemos a los fines valiosos que dichas comunidades cumplen en la plena
realizacién de los derechos fundamentales.

En la perspectiva de los fines, el profesor Italiano Luigi Ferrajoli, citando
a Salvatore Natoli, quien propuso repensar el derecho sobre la base de sus
nexos —en cuanto cura y en cuanto sancién- con el dolor; precisa la distinciéon
entre el dolor sufrido y el dolor inflingido -uno natural, el otro producto

! CONSTITUCION POLITICA DEL PERU: Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona: Toda persona
tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

2 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS: Articulo 29: (...) 2. En el ejercicio de

sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones

establecidas por la ley con el tinico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades
de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en
una sociedad democratica.

SESTA, Michele; Derecho de Familia Italiano, Universidad Externado de Colombia, primera edicion, Julio

2003, pp. 9-10.
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de los hombres- correspondientes a los dos males en cuya eliminacién o
reduccion se reconoce la razén o justificacion del derecho*.

Anota el renombrado profesor de la Universidad de Roma III que todos los
derechos son configurables como derechos a la exclusién o a la reduccion del
dolor. Creemos, como lo detalla mejor Ferrajoli, que el derecho encuentra su
justificacion racional en la minimizacién del dolor.

Uno de los integrantes de la sociedad conyugal tiene el derecho de quebrar
el vinculo matrimonial, si considera que esta instituciéon ya no le permite
desarrollar libremente su personalidad; sin embargo, el limite de su derecho
lo constituye el derecho de su consorte y sus hijos, y no nos referimos al
derecho a mantener el vinculo sino al derecho a percibir una adecuada
reparacion y asistencia familiar que garantice el desarrollo integral de los
hijos y la redefinicién del proyecto de vida del conyuge separado, para que
el derecho cumpla su funcién racional de exclusién o minimizacién del dolor,
como precisaba el renombrado jurista italiano Luigi Ferrajoli.

La conceptuacion de la sociedad conyugal como sujeto de derecho le va
a otorgar un plus de proteccién a la estabilidad familiar ante eventuales
contingencias que pongan en riesgo no solo el patrimonio social frente a
terceros, sino el patrimonio propio de los conyuges ante una eventual ruptura
y el abuso de facultades que pueda ejercer el conyuge que se encuentre en
mejor posicion econémica.

Por otro lado, y como es sabido, la Patria Potestad, implica el ejercicio de todos
los deberes y derechos respecto de los hijos (velar por su desarrollo integral,
proveer su sostenimiento y educacién, etc.). Sin embargo, estos deberes y
derechos no pueden ejercerse en base al autoritarismo de los padres que se
funda en la anacrénica concepcién de la “dependencia” de los hijos, es decir,
de la consideracion de la personalidad de nifio como inferior, negandole
su capacidad natural de discernimiento. El transito del autoritarismo a la
igualdad de derechos caracterizan a la concepcién de la familia comunidad.

La Convencién de los Derechos del Nifo incorpora un plus de protecciéon a
los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes, ya reconocidos por
la Convencién Americana de Derechos Humanos, recusando y proscribiendo
la conceptuacién de la nifiez como un estatus inferior, y como acto positivo

+ FERRAJOLI, Luigi; Derecho y Dolor. En ISOMIA: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, N° 28, Octubre
2007, p. 195.
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garantiza la aplicacion del Principio del Interés Superior del Nifio que lo
considera -al nifio- una persona en una etapa de la vida de igual valor que las
personas adultas, y que por tanto, tiene derecho a que se respete su opinién
y su particular visiéon sobre los asuntos que le conciernen.

2. LA FAMILIA: DEL AUTORITARISMO A LA IGUALDAD

Respecto al origen de la Familia, resultan importantes las investigaciones
clasicas de Engels y Morgan, en las que claramente se puede distinguir
las relaciones de dominacién (autoritarismo) al interior de las familias
primitivas, incluso caracterizadas por la promiscuidad y algunos ritos que
podian implicar sacrificios humanos, impensables en nuestra época; por ello,
no creemos que deba definirse a la familia como una institucién natural,
aunque los instrumentos internacionales sobre derechos humanos hayan
acogido dicha teoria naturalista.

Enla antigua Roma el matrimonio fue monogamico y también fue en principio
cum manum, en el cual la mujer pasaba en calidad de hija a la familia del
marido. Luego, en un avance minimo, se regul6 el matrimonio sine manu,
donde la mujer quedaba en su familia de origen, pero la manus se plasmaba
en un poder que da al marido una autoridad sobre la mujer igual a la que
tiene el padre sobre los hijos®.

La familia romana estaba constituida bajo el tipo patriarcal; el hijo es extrafio
a la familia de la madre y la autoridad absoluta pertenece al pater familias, el
que es un sui juris, duefio de su persona fisica y tiene personalidad juridica,
asi como un patrimonio. Al contrario, el alieni juris carece de personalidad
juridica, su persona fisica y su patrimonio depende de otro. Los efectos de
matrimonio son los mismos en lo tocante a las relaciones de padre a hijos
(relacién de dependencia y sujecién a la autoridad del padre).

Es a través de una larga evolucion histérica que los hombres se fueron
emancipando de los grupos a los que pertenecian; asi como la mujer fue
adquiriendo mayores derechos hacia la consolidacién de la igualdad de
género®. Se trata de un proceso que podriamos llamar de integracion social,
gracias al cual se dieron concomitantemente dos fenémenos complementarios:

5 HERRERA PAULSEN, Dario; Derecho Romano, Grafica Horizonte, Lima, 2002, p- 47.

GENERO: Es la identidad generada por el rol sexual de las personas. Los términos género y sexo se utilizan
a menudo indistintamente, aunque sexo se refiere de forma especifica a las caracteristicas bioldgicas y fisicas
que convierten a una persona en hombre o mujer en el momento de su nacimiento, y género se refiere a las
conductas de identificacién sexual asociadas a miembros de una sociedad.
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a) La atribucion progresiva de poderes auténomos e iguales a los individuos
como tales y,

b) La constitucién de una estructura juridica superior capaz de garantizar
esta autonomia (familia comunidad).

Sélo cuando se ha alcanzado un cierto grado de evolucién es cuando se pro-
clama, como en la Revolucién francesa, que todos los hombres nacen libres
e iguales, afirméndose, de forma solemne y con proyeccién universal, lo que
ya fuera proclamado con ocasién de la independencia norteamericana en la
Declaracién de Filadelfia: que el hombre es sujeto de derechos y de deberes
por el simple hecho de ser hombre.

Debe acotarse que la afirmacién de que todos los hombres, sin distincién de
nacionalidad, credo, raza, etc. son titulares de derechos y obligaciones en
el orden civil ha sido el resultado de un desarrollo histérico social. En ese
sentido la Corriente Historicista, a diferencia de iusnaturalismo’, considera
que los derechos subjetivos son el producto del desarrollo social. Los derechos
humanos son derechos histdricos: por razones del desarrollo de la sociedad, el
hombre se ve revestido de derechos variables sometidos al flujo del devenir y
que son el resultado de la sociedad a medida que ésta progresa. Los derechos
son derechos variables y relativos a cada contexto histérico.

Todavia subsisten ciertas restricciones no solamente en la esfera de lo civil, sino
también en lo que se refiere al Derecho Politico y que varian segtn los paises;
por ejemplo, temas relativos al derecho de las mujeres en los paises de Asia y
el Medio Oriente. Los derechos sociales no provienen de una teoria elaborada,
previamente a su consagracion, en los textos juridicos constitucionales, por el
contrario, han surgido de la necesidad de ratificar juridicamente lo que antes
fueron principios de revoluciones y movilizaciones populares.

3. LA SOCIEDAD CONYUGAL: APROXIMACIONES
3.1. Sociedad conyugal o persona colectiva

En palabras del maestro Le6n Barandiaran, el hombre puede ser considerado
por el derecho como ser individual o como ser colectivo. En el primer caso
se habla de persona natural, en el segundo de persona colectiva®. Debemos

La Corriente Iusnaturalista: Considera a los derechos humanos como derechos naturales. Son atributos de
las personas; facultades inherentes a la esencia del hombre y son anteriores y superiores al Estado, al derecho
positivo, por lo que son inalienables. Admiten la distincién entre derecho natural y derecho positivo, con
supremacia del primero sobre el segundo.

§ LEON BARANDIARAN, Jos¢; Tratado de Derecho Civil, Tomo VIII, CD 3, Gaceta Juridica, software digital,
version 2002
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interpretar el término persona colectiva como una ficcion legal genérica,
englobante de todos los supuestos en los que una persona forma parte de
una entidad distinta, pues el concepto de persona permanecera inherente al
ser humano en todos los supuestos de la persona juridica o de los patrimonios
auténomos.

Lasociedad conyugal es una institucién que desborda la nociéon del patrimonio
auténomo, por ello, es necesario reflexionar sobre la necesidad de considerarla
como una persona colectiva, como primera aproximacion.

3.2. Sociedad conyugal o comunidad

Como sostiene Miguel Reale el Derecho es una ordenacién bilateral atributiva
de las relaciones sociales que mira a la realizacién del bien comun. Esto quiere
decir que, en toda relacion juridica, dos o mds personas quedan ligadas entre
si por un vinculo que, de una manera proporcional y objetiva, les atribuye
poderes para obrar y deberes que cumplir’. Sujeto de derecho es el titular a
quien corresponden tales poderes o tales deberes.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, la sociedad conyugal es una
comunidad donde sus integrantes se interrelacionan en igualdad de derechos,
y como tal es considerada como una instituciéon fundamental de la sociedad
y del Estado, pues siendo una unién de derecho, la esencia del matrimonio
radica en constituir una familia. No es la tinica forma de constituir una familia,
por supuesto, pero, es la que goza de mayor proteccién juridica.

Recordemos que la doctrina francesa define al matrimonio, como una sociedad
del hombre y la mujer, que se unen para perpetuar su especie, para ayudarse,
para socorrerse mutuamente, para llevar el peso de la vida y compartir su
comun destino'’.

3.3. La sociedad conyugal es un sujeto de derecho

Nuestro ordenamiento civil s6lo reconoce, en forma expresa, cuatro sujetos
de derecho: a) La Persona Natural; b) La Persona Juridica; c) El Concebido; y
d) La Persona Juridica No Inscrita, conforme a la normativa contenida en los
Articulos 1, 76, 124, 127, y 130 del Coédigo Civil.

® REALE, Miguel; Introduccion al Derecho, Ediciones Piramide S.A., Madrid, sexta edicién, 1984, pagina 184.

10 En la exposicion de motivos del Codigo de Napole6n, Portalis definia al matrimonio como “societé de | ‘omme
et de la demmequi s ‘unissente pour perpétuer leur espéce, pour s aider par des securs mutuels, d porter le poids de la
vie et pour partager leur commune destunée ».
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Eljuristanacional Carlos Fernandez Sassarego, sehala que “Sujeto de Derecho”
es el ente al cual el ordenamiento juridico imputa derechos y deberes. En
la experiencia juridica -en la dimensién existencial- éste ente o centro de
referencia normativo no es otro que el ser humano, antes de nacer o después
de haberse producido este evento, ya sea que se le considere individualmente
0 como organizacion de personas!l. En ese sentido, el hombre puede ser
considerado por el derecho como ser individual o como ser colectivo, y en
uno u otro caso, el concepto de persona permanece inherente al ser humano.

El Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil sefiala que: La ley que
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia. En
consecuencia, aplicando el argumento a contrario, podemos concluir que la
ley se puede aplicar por analogia cuando favorece derechos. Con relacién a
la analogia, en el derecho se han trabajado, cuatro argumentos que ayudan a
la interpretacion, entre los que puede destacarse el argumento a pari, “donde
hay la misma razén hay el mismo derecho”, y el argumento a fortiori que
funciona en base al criterio de “con mayor razén”.

El maestro Fernandez Sessarego explica magistralmente que la regulacién de
las personas juridicas en el Codigo Civil de 1984 responde a una concepcion tri-
dimensional del Derecho. La aplicacién de esta peculiar y comprensiva visién
del fenémeno juridico, permite distinguir en la persona juridica, la presencia
necesaria, simultdnea y en reciproca exigencia, de tres niveles integrados por el
dato formal derivado del aparato normativo, por las conductas humanas inter-
subjetivas que constituyen la dimensién sociol6gico-existencial de las personas
juridicas y por los fines valiosos que las caracterizan y le otorgan sentido'.

Nosotros postulamos que la sociedad conyugal cumple las tres dimensiones
del derecho (hecho, valor y norma), como fenémeno juridico digno de tutela
especial, a través de su reconocimiento como sujeto de derecho:

a) El aspecto normativo: El ordenamiento juridico le confiere a la sociedad
conyugal derechos y deberes, que son distintos al de las personas naturales
que la integran.

b) El aspecto factico, que se materializa en las conductas humanas
intersubjetivas que constituyen la dimensién sociolégico-existencial
de la sociedad conyugal, con relaciones individuales internas, y su
exteriorizacién como patrimonio auténomo en sus relaciones externas.

1 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; Derecho de las Personas, Editora Grijley, Lima, octava edici6n, 2001,
p-36.
12 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; Op.Cit., p. 181.
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c) El aspecto axiolégico, que se evidencia en los fines valiosos de la sociedad
conyugal, en base a su funcion sistémica, como soporte de la familia, es de-
cir, consolida el desarrollo de la sociedad y preserva el Estado democratico.

Si las razones que expone el profesor Ferndndez Sessarego justifican la
regulacién de las personas juridicas como sujetos de derecho, con mayor
razén o cuando menos, por la misma razén, debe considerarse a la sociedad
conyugal como sujeto de derecho, aplicando el argumento a pari.

Para sustentar nuestra tesis, también podemos recurrir al método sistematico
por comparacion con otras normas, como procedimiento de interpretacién
consistente en esclarecer el qué quiere decir la norma, atribuyéndole los
principios o conceptos que quedan claros en otras normas y que no estan
claramente expresados en ella’®.

El articulo 65° del Cédigo Procesal Civil, norma adjetiva o formal, al regular la
representacién procesal del patrimonio auténomo, en apariencia, ha invadido
funciones propias de los cédigos sustantivos, al definir nuevos derechos
que no estaban expresamente reconocidos en el Cédigo Civil y que algunos
autores han denominado entes no personificados; asi, se ha establecido que:
“Existe patrimonio auténomo cuando dos o mas personas tienen un derecho
o interés comun respecto de un bien, sin constituir una persona juridica”.

En parrafo seguido se establece que La sociedad conyugal y otros patrimonios
auténomos son representados por cualquiera de sus participes, si son
demandantes. Si son demandados, la representaciéon recae en la totalidad
de los que la conforman, siendo de aplicacién, en este caso, el articulo 93°
del Cédigo Adjetivo que se refiere al litisconsorcio necesario. Tal regulacién
habria conferido a la sociedad conyugal un status de sujeto de derecho, como
ente susceptible de imputaciéon de derechos sujetivos.

4. LAFAMILIAY LA SOCIEDAD CONYUGAL EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL Y EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS

El profesor italiano Giancarlo Rolla resalta la influencia de la normativa y la
jurisprudenciasupranacional sobrelos ordenamientosnacionales, generandose
un verdadero bloque de constitucionalidad que permite al derecho nacional

13 RUBIO CORREA, Marcial; El Sistema Juridico - Introduccién al Derecho, Fondo Editorial PUCP, Octava
Edicién, Lima, 1999, pagina 267.
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especificar e implementar sus principios y establecer propios standards de
tutela de los derechos de la persona, independientemente del ordenamiento
estatal en particular', es decir, el ordenamiento supranacional en materia
de derechos humanos puede otorgar un plus de proteccién, aunque no esté
positivizado en el ordenamiento interno.

El Articulo 1 de la Constitucion peruana de 1993 establece que “La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado”. A su vez la persona humana tiene que propiciar
relaciones de coexistencia pacifica y contribuir al fortalecimiento del Estado
democratico. Para tales fines, el ordenamiento juridico crea nuevas figuras
o instituciones juridicas, para garantizar la subsistencia de la familia, la
sociedad y el Estado.

Recordemos el Tercer Parrafo del Preambulo de la Constitucién de 1979 que
a la letra sefhalaba: que la familia es célula bésica de la sociedad y raiz de su
grandeza, asi como ambito natural de la educacién y la cultura. En similar
sentido el articulo 4 de la vigente Carta Magna establece la Proteccién a la
familia y la promocién del matrimonio: “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién
de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos tltimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad. Tales disposiciones constitucionales nos pueden llevan a concluir
que la sociedad conyugal es sujeto de derecho digno de tutela.

En consonancia con las normas constitucionales antes referidas, La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos establece que la Familia es el Elemento
Natural y Fundamental de la Sociedad. Ya en 1948 (en la Declaracion) se
establecié que la Familia se constituia en el Momento en que un Hombre y
una Mujer decidieron libremente unirse en Matrimonio y que se ampliaba
con la procreacion de los hijos como fruto natural de la unién.

El articulo 17° de la Convencién Americana de Derechos Humanos define a
la familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida. Asimismo, reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonioy afundar unafamilia si tienen la edad y las condiciones requeridas
por las leyes internas, sobre la base de la plena libertad y consentimiento de
los contrayentes. Los Estados deben tomar medidas apropiadas para asegurar

14 ROLLA, Giancarlo; Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Editora Juridica Grijley, 2008, pp.
170-171.
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laigualdad de derechos, y en caso de disolucion del matrimonio, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base
tnica del interés y conveniencia de ellos.

5. DIVORCIO Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA COMPARADA

Nisiquiera enla doctrina francesa, de hace mas de dos décadas, se ha admitido
el rigido principio segtn el cual la separacién de hecho no acarrea ninguna
consecuencia juridica, porque se desprenderian soluciones inaceptables para
el derecho®. El derecho no puede ni debe ignorar situaciones de hecho, todo
lo contrario, en su funcién minimizadora del dolor, debe dar soluciones, por
ejemplo, a través de: a) La adecuada proteccién del conyuge abandonado,
y b) La limitacién del poder del abandonante para comprometer ante los
acreedores, los bienes que sustentan la estabilidad econémico familiar.

En efecto, la protecciéon de la estabilidad familiar, en clave de derechos
humanos, nos obliga a tomar medidas para asegurar el respecto de los
derechos fundamentales, y en caso de separaciones de hecho o disoluciones
del vinculo marital, los jueces, ejerciendo su funcién tuitiva en materia
familiar, podran dictar medidas de reparacién y adoptarén las disposiciones
que aseguren la proteccién necesaria de los hijos, dentro de la concepcién
de la familia comunidad, desarrollada con mayor claridad en la doctrina y
jurisprudencia italiana.

También es importante analizar la pensién compensatoria del sistema espafiol,
la compensacién econémica del sistema chileno, y las compensaciones
patrimoniales del common law, como herramientas ttiles para garantizar la
estabilidad familiar.

5.1. Doctrina y jurisprudencia italiana

En un fenémeno que imprecisamente se ha venido a llamar privatizacion
de las relaciones familiares, Michele Sesta afirma que la actual disciplina
del Derecho de Familia es respetuosa de la autonomia de sus miembros,
de su mundo de relaciones, afectos y responsabilidades'®. En el contexto
de la privatizacion de las relaciones conyugales se inserta la publicizacion

> DELMAS-MARTY, Mireille y LABRUSSE-RIOU, Catherine; Matrimonio y Divorcio, Temis, Bogota, 1987,
pp. 111-113.
16 SESTA, Michele; Op.Cit, p. 11.
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de la familia por las crecientes regulaciones estatales e internacionales de
derechos humanos que otorgan una proteccion integral a los hijos (nifios y
adolescentes).

Con la riforma del diritto di famiglia del 1975 si é passati da un sistema nel
quale era affermata la “supremazia” dell’uomo nei rapporti interconiugali, ad uno
improntato al principio di equaglianza tra i coniugi. Con la reforma del derecho
de familia de 1975 se revalor¢ la relacion conyugal basada en el principio de
igualdad entre los conyuges. Detto principio trova espressione sia nell’art. Este
principio encuentra su expresion en los Articulos sia nell’art. 143 y 144 cc . 144
del Codice'”; asi como en el Articulo 3 de la Constitucion Italiana que garantiza
que todos los ciudadanos tendrén la misma dignidad social y seran iguales
ante la ley, sin distincién de sexo, raza, lengua, religiéon, opiniones politicas
ni circunstancias personales y sociales.

Luego de varias jurisprudencias contradictorias, recién a fines de la década
de los noventa del siglo pasado la Corte di cassazione italiana extendié con
mayor coherencia juridica la responsabilidad civil al incumplimiento de
las obligaciones derivadas del matrimonio, posibilitando la aplicacién del
articulo 2043 del Codice'®, que tradicionalmente so6lo tutelaba a las victimas
de delitos. En el sistema italiano la Ley N° 898 de 1 de diciembre de 1970,
modificada por las Leyes 436 del 1 de agosto de 1978 y 74 del 6 de marzo de
1987, regula la disolucion del matrimonio civil y del matrimonio religioso
acatolico®.

7 CODICE:

Art. 143 Diritti e doveri reciproci dei coniugi

Con il matrimonio il marito e la moglie acquistano gli stessi diritti e assumono i medesimi doveri.

Dal matrimonio deriva I'obbligo reciproco alla fedelta, all'assistenza morale e materiale, alla collaborazione
nell'interesse della famiglia e alla coabitazione (Cod. Pen. 570).

Entrambi i coniugi sono tenuti, ciascuno in relazione alle proprie sostanze e alla propria capacita di lavoro
professionale o casalingo, a contribuire ai bisogni della famiglia.

Art. 143 bis Cognome della moglie

La moglie aggiunge al proprio cognome quello del marito e lo conserva durante lo stato vedovile, fino a
che passi a nuove nozze.

Art. 143 ter (abrogato)

Art. 144 Indirizzo della vita familiare e residenza della famiglia

I coniugi concordano tra loro l'indirizzo della vita familiare e fissano la residenza della famiglia secondo le
esigenze di entrambi e quelle preminenti della famiglia stessa.

A ciascuno dei coniugi spetta il potere di attuare I'indirizzo concordato.

Art. 2043 Risarcimento per fatto illecito

Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il
fatto a risarcire il danno (Cod. Pen. 185).

Art. 2043 Risarcimento per fatto illecito

Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il
fatto a risarcire il danno (Cod. Pen. 185).

—
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Se regulaban causales como la separacién de hecho por tres afios, la anulacion,
un nuevo matrimonio del cényuge en el extranjero, la no consumacion del
matrimonio o el cambio de sexo de alguno de los conyuges, entre otras; sin
embargo la invocacién de dichas causales no son suficientes, si es que no se
comprueba el efectivo fracaso de la convivencia conyugal.

Un caso emblematico lo constituye la Sentencia de la Corte de Casacion
Italiana del 10 de mayo de 2005 (Resolucién 9801/05 del 10/05/2005), donde
el supremo tribunal italiano fundamenta el transito de la familia institucién
a la familia comunidad, configurada, no ya como un lugar de compresién y
mortificacién de derechos irrenunciables, sino como sede de autorrealizacién
y desarrollo personal, marcada por el reciproco respeto e inmune a
cualquier distincion de roles, en cuyo ambito sus componentes conservan
sus connotaciones esenciales y reciben reconocimiento y tutela, antes que
como cényuges, como personas... Por tanto, el respeto de la dignidad y de
la personalidad de cada miembro del ntcleo familiar asume la connotacién
de un derecho inviolable, cuya lesién por parte de otro componente de la
familia, asi como por parte de un tercero, constituye el presupuesto l6gico de
la responsabilidad civil, no pudiendo concebirse que los derechos definidos
como inviolables reciban distinta tutela segtin que sus titulares se coloquen,
0 no, en el interior de un contexto familiar®.

En la casacion bajo comento, e Con sentenza del 4 marzo - 21 aprile 1998 il
Tribunale di Palermo rigettava la domanda con la quale CS, dopo aver ottenuto
dall’autorita’ ecclesiastica la dispensa dal matrimonio contratto con SB e dallo
stesso Tribunale la sentenza di divorzio per inconsumazione, aveva chiesto che I’ex
coniuge fosse condannato al risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale
subito a causa della sua condotta illecita e contraria ai canoni di lealta’, correttezza
e buona fede, per non averla informata prima delle nozze delle sue condizioni fisico
- psichiche o della sua incapacita’ coeundi, e per aver omesso dopo il matrimonio,

% Suprema Corte di Cassazione, Sezione Prima Civile, sentenza n.9801/2005:

La famiglia si configura quindi non gia’ come un luogo di compressione e di mortificazione di diritti
irrinunciabili, ma come sede di autorealizzazione e di crescita,, segnata dal reciproco rispetto ed immune
da ogni distinzione di ruoli, nell' ambito della quali i singoli componenti conservano le loro essenziali
connotazioni e ricevono riconoscimento e tutela, prima ancora che come coniugi, come persone, in adesione
al disposto dell'articolo 2 Costituzione, che nel riconoscere e garantire i diritti inviolabili dell'uomo sia come
singolo che nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita’ delinea un sistema pluralistico ispirato
al rispetto di tutte le aggregazioni sociali nelle quali la personalita” di ogni individuo si esprime e si sviluppa.
E pertanto il rispetto della dignita” e della personalita’, nella sua interezza, di ogni componente dei nucleo
familiare assume i connotati di un diritto inviolabile, la cui lesione da parte di altro componente della
famiglia, cosi come da parte del terzo, costituisce il presupposto logico della responsabilita’ civile, non
potendo chiaramente ritenersi che diritti definiti come inviolabili ricevano diversa tutela a seconda che i loro
titolari Si pongano o meno all'interno di un contesto familiare.
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onde evitare che le sue condizioni di salute fossero conosciute da terzi, di sottoporsi
alle opportune cure. Tribunal de Palermo, habia desestimado una demanda de
indemnizaciéon de la ex conyuge, luego de obtener el divorcio por la causal
de no consumacioén, pero el fundamento de la pretensién indemnizatoria no
fue la causal sino la conducta contraria a los canones de lealtad, correccién
y buena fe, porque el demandado no le informé a la demandante, antes de
la boda, de su incapacidad coeundi, defraudando sus legitimas expectativas
de constituir una familia, dentro de su proyecto de vida libremente elegido.

También resulta importante analizar algunas sentencias de la Corte de
Casacion que se pronuncian sobre la asignacion pecuniaria a la ex conyuge
que le garantice un nivel de vida similar al que tenfa cuando se encontraba
casada (il medesimo tenore di vita). Si bien la Sentencia 30 de marzo de 2009
N° 7614 desestima la casacion, considera justo el monto de 1,100.00 euros
mensuales fijado por el Tribunal de Apelacién?'.

Si el objetivo de la asignaciéon pecuniaria es mantener un nivel de vida,
no es propiamente una pensiéon de alimentos, sino una compensacién por
desequilibrio econémico, si es que el objetivo es mantener el mismo nivel de
vida, garantizando el derecho fundamental a los alimentos del ex conyuge
mas vulnerable.

5.2. Espafa y Chile: legislacion y jurisprudencia

En Espafia la Ley 15/2005 ha suprimido las causas de separaciéon o divorcio,
posibilitando que se alegue como tnica causa de separacion o divorcio la
voluntad de ambos céonyuges o de uno sélo de ellos, luego de transcurridos
tres meses desde la celebracion del matrimonio, pero si hay algin riesgo
grave puede ser inmediatamente. En la exposicion de motivos de la indicada
ley, creemos que con criterio acertado, se justifica la nueva regulacién del
divorcio en el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad; es
asi que, si una persona ha llegado a la conviccién de que su matrimonio ya
no forma parte del desarrollo de su personalidad, se le debe permitir acudir al
divorcio de manera inmediata, pues el ejercicio de su derecho a no continuar

2l SUPREMA CORTE DI CASSAZIONE. SEZIONE I CIVILE. Sentenza 30 marzo 2009, n. 7614: Nel vigente
ordinamento é regola generale che I'onere della prova gravi su chi alleghi o debba allegare una determinata
circostanza; la motivazione della Corte d’appello sovverte tale regola e si pone quindi in contrasto con il
dato normativo che subordina I'obbligo di pagamento dell’assegno divorzile, in favore del coniuge pitt
debole, alla carenza in capo allo stesso di mezzi sufficienti a garantirgli il medesimo tenore di vita, goduto
in pendenza di matrimonio, e comunque all'impossibilita del coniuge richiedente di procurarsi tali meci
(...) La Corte d’appello ha liquidato in favore della **** un assegno divorzile di euro 1.100 vale a dire per
un ammontare pari allo stipendio che percepiva durante il pregresso rapporto di lavoro.
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casado no puede hacerse depender de la demostracién de la concurrencia de
alguna causa.

Si bien coincidimos plenamente en que debe prevalecer el derecho de libertad
para divorciarse sin condicionamiento a alguna causal; también tiene que
estar implicito el deber de asumir las consecuencias por parte de quien ejerza
dicho derecho, pues si estamos viviendo el transito de la familia instituciéon
(auténomo y autoritario) a la familia comunidad (Igualdad de derechos y libre
desarrollo), desde la perspectiva de los derechos humanos, necesariamente
tenemos que garantizar el respeto de los derechos fundamentales del otro
conyuges, a través de una adecuada reparacién o compensacién que garantice
la estabilidad familiar (cuando haya prole) y la redefinicién del proyecto de
vida.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafol siempre ha sido contraria a
conceder una indemnizacién derivado del divorcio, basado principalmente
en la existencia de la prestaciéon compensatoria por divorcio que tiene como
base el desequilibrio econémico®. No obstante lo expuesto, cierto sector de la
doctrina espafiola rechaza el argumento de la pensién compensatoria, porque
niega la posibilidad de que prosperen demandadas de responsabilidad civil
por incumplimiento de deberes conyugales (deberes juridicos previstos en
la norma), cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad civil en base al
Articulo 1902 del Coédigo Civil.

En Chile la Ley N° 19947 del 7 de mayo de 2004 (Ley de Matrimonio Civil),
en su Articulo 61 establece la compensacién por menoscabo econémico, sin
que sea determinante si el divorcio se declaré por causal objetiva o subjetiva,
pues la compensacion se basa en el desequilibrio o disparidad que impide
que uno de los conyuges rehaga su vida luego de la separacion?. Por ello,

2 CODIGO CIVIL DE ESPANA:
Articulo 97.- El conyuge al que la separacién o divorcio produzca desequilibrio econémico en relacién con la
posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio, tiene derecho a
una pension que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta entre otras, las siguientes circunstancias:
1 Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges.
2 La edad y estado de salud.
3 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4 La dedicacion pasada y futura a la familia.
5 La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge.
6 La duracion del matrimonio y la convivencia conyugal.
7 La pérdida eventual de un derecho de pension.
8 El caudal y medios econdémicos y las necesidades de uno y otro cényuge.
En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad.

% Ley de Matrimonio Civil (Chile):
Articulo 61.- Si, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del

144 Libro de Especializacién en Derecho de Familia



La proteccién constitucional de la sociedad conyugal en el transito de la Familia Institucién a
la Familia Comunidad

también creemos que esta llamada “compensacion econémica”, al igual que la
pensién compensatoria del sistema espafiol, tiene naturaleza indemnizatoria,
maxime si para fijar el cuantum tiene que valorarse criterios subjetivos como
la buena o mala fe de ambos cényuges.

5.3. Common law: compensaciones patrimoniales en Inglaterra

En Inglaterra no existen regimenes econémicos dentro del matrimonio, y por
ello el juez, ejerciendo potestades discrecionales, puede liquidar el patrimonio,
no solo teniendo en cuenta las necesidades alimenticias de los conyuges y sus
hijos, sino preservando el mismo nivel de vida de los ex consortes, fijando
un sistema de compensaciones patrimoniales, cuya naturaleza podriamos
entenderla como reparatoria. Para el Juez Inglés, al fijar compensaciones, es
irrelevante si las causales del divorcio fueron objetivas o subjetivas, salvo
para graduar el cuantum.

En virtud a la Divorce Reform Act de 1969, es invocable como causal de divorcio
la irretrievable breakdown of marriage (irreparable destruccién del matrimonio)
sin han transcurrido cinco anos de separaciéon anteriores a la demanda. Los
efectos del divorcio estan regulados en la Matrimonial Causes Act de 1973;
y aunque existen causales objetivas y subjetivas, todas éstas tienen que ser
reconducidas a una tnica causa objetiva conglobante, esto es, la ruptura
irremediable del matrimonio.

En el articulo 25 de la Matrimonial Causes Act de 1973 se mencionan los
hechos a considerar por el Juez para ejercer su discrecién al resolver los
asuntos econémicos derivados del divorcio?, estos son:

a) Los ingresos, la capacidad de ingresos, las propiedades y otros recursos
econémicos que posea o fuera a poseer en un futuro cercano cada una de
las partes del matrimonio, incluyendo la ampliacién de la capacidad de
ingresos que el tribunal considere que una parte del matrimonio vaya a
obtener;

b) Las necesidades, obligaciones y responsabilidades econémicas que cada
una de las partes del matrimonio tiene o vaya a tener en un futuro cercano;

c) Elnivel devidadisfrutado porlafamilia previoalaruptura del matrimonio;

hogar comtn, uno de los conyuges no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el
matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria, tendra derecho a que, cuando se produzca
el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econémico sufrido por
esta causa.

2 Matrimonial Causes Act 1973 www.opsi.gov.uk
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d) Laedad de cada una de las partes del matrimonio y la duracién del mismo;

e) Cualquier discapacidad fisica o mental de cualquiera de las partes del
matrimonio;

f) Las contribuciones de cara al bienestar de la familia que cada una de las
partes ha realizado o vaya a realizar en un futuro cercano, incluyendo
cualquier aportacién relacionada con el mantenimiento del hogar o de la
familia;

g) La conducta de cada una de las partes, la cual juzgard el juez como
adecuada o inadecuada;

h) en el caso de procedimientos de divorcio, el valor de cualquier beneficio
(tal como una pensién) para cada una de las partes del matrimonio, el cual
perdera como consecuencia de la disolucién del matrimonio.

En el caso Miller vs. Miller, la Camara de los Lores ha establecido criterios para
compensar a una de las partes en desventaja: a) La compensacion a través de
una divisién adecuada de los bienes de capital, y b) La compensacion a través
de pagos peridédicos, aunque éstos tltimos los considera inconvenientes por
el vinculo que se genera. Of its nature a lump sum payment is once and for all.

Cualquiera de los consortes puede proveer a su propio sostenimiento, pero
también puede tener derecho a una compensacién cuando el otro consorte ha
mejorado su capacidad de obtener ingresos a sus expensas; en este caso, la
compensacién puede subsumirse en el reparto equitativo de todos los bienes
obtenidos; seria injusto si dichos bienes no se distribuyen equitativamente®.

6. CONCLUSIONES

a) En clave de derechos humanos, en consonancia con las normas
constitucionales, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, y
Convencion Americana de Derechos Humanos, la familia es considerada
como el elemento natural y fundamental de la sociedad y por consiguiente
merece la més alta proteccion que debe ser extendida al matrimonio o
sociedad conyugal, como institucién digna de tutela, siempre que cumpla

% HOUSE OF LORDS: Miller (Appellant) v. Miller (Respondent) ON WEDNESDAY 24 MAY 2006:

15. Compensation and financial needs often overlap in practice, so double-counting has to be avoided. But
they are distinct concepts, and they are far from co-terminous. A claimant wife may be able to earn her own
living but she may still be entitled to a measure of compensation.

I must mention a further matter where flexibility is important. In big money cases, the capital assets are more
than sufficient to meet the parties' financial needs and the need for either party to be compensated when one
party's earning capacity has been advantaged at the expense of the other party. In these cases, should the
parties' financial needs and the requirements of compensation be met first, and the residue of the assets shared?
Or should financial needs and compensation simply be subsumed into the equal division of all the assets?
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sus fines, esto es, siempre que funde una familia. La proteccién no implica
preservar la vigencia de uniones formales que no cumplen sus fines, de lo
contrario también se vulneraria derechos fundamentales si el ordenamiento
juridico mantiene un vinculo fracturado e irrecuperable.

b) Conforme al Articulo 1 de la Convencién de Derechos Humanos, es
obligacion de los Estados garantizar el pleno ejercicio y goce de los
derechos humanos. La obligaciéon la ejerce el Estado a través de los
organos jurisdiccionales que administran justicia. Los Jueces de Familia
deben asumir la concepciéon de la familia comunidad como sede de
autorrealizacion y desarrollo personal, garantizando que todos sus
integrantes (conyuges e hijos) reciban tutela como personas, preservando
sus derechos fundamentales como inviolables, en base al principio de
igualdad de derechos y el plus de proteccién en el caso de los hijos que
aun no han cumplido la mayoria de edad.

c) Al resolver los procesos en los que se ponga en riesgo la estabilidad fa-
miliar, los jueces vélidamente pueden considerar a la sociedad conyugal
como sujeto de derecho, pues a parte del reconocimiento como patrimonio
auténomo que le confiere el Cédigo Procesal Civil, cumple las tres dimen-
siones del derecho, como institucién digna de tutela especial: a) El aspecto
normativo: La sociedad conyugal tiene derechos y deberes distintos al de las
personas naturales que la integran; b) El aspecto factico, que se materializa
en las conductas humanas intersubjetivas o vida de relacién; y c) El aspecto
axiologico, que se evidencia en los fines valiosos de la sociedad conyugal,
como lo es fundar una familia que serd la base de la sociedad y el Estado.

d) Para garantizar una adecuada proteccién de la estabilidad familiar y los
derechos humanos de los conyuges, es necesario que legislativamente
se incorpore instituciones juridicas como la pensién compensatoria del
sistema espafiol, la compensacién econémica del sistema chileno o la
compensacién patrimonial del common law para mitigar los posibles
graves desequilibrios que puedan producirse por las consecuencias
juridicas de la separacion de hecho o el divorcio, es decir, no se debe evitar
el divorcio, sino evitar una situaciéon que implique un empeoramiento de
uno de los conyuges respecto a su situacién anterior al matrimonio.

e) La concepcién de la familia como una comunidad no solo garantiza el
pleno ejercicio y respeto de los derechos fundamentales de los conyuges
sino también de los hijos (nifios y adolescentes) y de los integrantes
incorporados (step child) con igual estatus (familia reconstituida), quienes
ya no seran considerados como objetos de proteccién sino como sujetos de
derechos, en base a la publicizacién de las relaciones entre padres e hijos,
en aplicacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos, en
especial la Convencién de los Derechos del Nifio.
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({QUE HACER CUANDO LA PROLONGACION DE LA
VIDA Y LA DIGNIDAD DE UN HIJO MENOR DE EDAD
ENTRAN EN COLISION? ;LAS ELUCUBRACIONES
JURIDICAS PODRAN SUPERAR ESTA AMARGA
REALIDAD?

JUAN CARLOS CASTRO RIVADENEIRA*

RESUMEN

Como punto de partida el autor nos plantea un caso emblemadtico, la
jurisprudencia emitida por el Juzgado de Queyquén - Argentina, en donde
se plantea la supremacia del derecho a la dignidad por sobre la vida. En ese
sentido, efecttia un analisis de dicho fallo, desarrollando la tesis de una vision
conflictivista de los derechos fundamentales cuando uno de ellos se encuentra
en pugna y la posicién del Tribunal Constitucional y Poder Judicial Peruanos
en un caso analogo, para finalizar con un esbozo de cémo el ordenamiento
juridico nacional podria dar solucién a un conflicto entre dichos derechos
fundamentales.

Palabras clave: Derechos Fundamentales, Dignidad, Vida, Conflicto.

SUMARIO

1. Introduccion. 2. Justificacién. 3. Un caso emblematico: El punto de partida.
4. Capitulo segundo: La dignidad: Consideraciones previas. 5. Capitulo
tercero: Al existir un “conflicto” entre derechos fundamentales ;cémo sera
aprobado por el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional?. 6. Capitulo
cuarto: ;El ordenamiento juridico peruano cémo podra solucionar cuando la
prolongacién de la vida y la dignidad de un hijo menor de edad se encuentran
en pugna?. 7. Conclusiones y sugerencias.

1. INTRODUCCION

“...Todas las fotos demuestran mucho carifio, contencién familiar (...) cada
foto demuestran mucho carifio (...) ella relata “Dios nos ha regalado un ser
maravilloso, he aprendido a tener con (...) un lenguaje especial, nadie me lo
ha ensefiado, él me guia. Todos los dias nos deja algo, el dia que se vaya podra
estar mas libre, pero le hemos dado todo, se va a ir con todos los angeles para
jugar, me ha regalado todo...”.

Se trata de conmovedoras palabras de una madre que sufre al observar a su
hijo postrado en la cama de un Hospital en Argentina asistido por soportes

* Asistente en la Primera Sala Penal para Procesos con Reos Libres.
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vitales a consecuencia de la enfermedad denominada “mucopolisacaridosis”,
colocandose un botén géstrico para mantener su nutricion e hidratacién, dada
la dificultad de poder ingerirlas.

Y que en ocasion de padecer una crisis respiratoria en el contexto de la
enfermedad terminal que padece, los padres solicitan que no ingrese a la Sala
de Terapia Intensiva de Nifios porque consideran que recibira tratamientos
invasivos; dado que, tales medios se tornarian cruentos y desproporcionados
que no son congruentes con una muerte digna.

Problemas como estos suceden a diario en los diversos hospitales y clinicas
de la ciudad. Donde los médicos, en la mayoria de casos, haran denodados
esfuerzos para salvar la vida del enfermo.

Pero que pasard cuando el génesis del problema tiene los siguientes factores o
elementos: el diagnoéstico de una enfermedad terminal (por ejemplo el cancer
que en los altimos afios va en aumento, la mucopolisacaridosis); la bisqueda
de la calidad de vida y el derecho a una muerte digna; el uso de tratamientos
paliativos o invasivos para batallar contra la enfermedad; la presunta colisién
entre la dignidad y la prolongacién de la vida de un menor de edad; el clamor
de sus padres de que cese el tratamiento invasivo porque consideran que
vulnera la dignidad; decision que nos remonta a analizar a la familia desde la
6ptica de los derechos humanos. Sumado a que el Preambulo de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos sefiala “...Considerando que la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana,..” .

Para enfocar los factores o elementos antes sefalados el enfoque del tema
sera desarrollado de la siguiente manera: el Capitulo Primero, como punto
de partida serd la historia de un caso emblematico, de una Jurisprudencia
del Juzgado de Queuquén - Argentina donde la opcién formulada por los
médicos y los progenitores del nifio que adolece una enfermedad denominada
“mucopolisacaridosis” que pueda recibir cuidados paliativos y no invasivos,
dado que frente a la grave, progresiva e irreversible enfermedad que lo afecta,
respecto de la cual no existia ninguna terapia curativa, s6lo correspondia
realizar las medidas necesarias a fin de que no sea privado de confort fisico y
espiritual, aliviando su sufrimiento y mejorando la calidad de vida remanente.

En el Capitulo Segundo, para analizar aquella resoluciéon se desarrolla
el concepto de dignidad desde el punto de vista de la filosoffa, su anélisis
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tridimensional y su acogimiento en la Constituciéon Politica del Estado
Peruano y algunas Normas fundamentales de Bolivia, Ecuador y Venezuela.
Aspectos normativos que a modo de consideraciones previas para contar con
mejores elementos de juicio para analizar la Jurisprudencia extranjera.

Un problema como el suscitado en el menor que sufre la enfermedad
denominada “mucopolisacaridosis” y el instinto de protecciéon generado
en sus progenitores como una reaccion natural al ver a su hijo sufriendo
proponen a los médicos tratantes una solucién para aliviar su sufrimiento
el uso tnicamente de tratamientos paliativos y no invasivos. Omisién que
podria generar la siguiente interrogante ;puede existir un conflicto entre
derechos fundamentales? ;Qué se debe hacer en esos casos?. Por ello en el
capitulo Tercero desarrollamos la tesis que avala la visiéon conflictivista de los
derechos fundamentales cuando uno de estos se encuentra en pugna (desde
un punto de vista doctrinario) y la posicion singular que adoptan el Tribunal
Constitucional Peruano y el Poder Judicial. Para ello, se tomard en cuenta
casos andlogos donde se encuentra una presunta disyuntiva entre el honor y
la libertad de informacién (desde un punto de vista Jurisprudencial).

Y por dltimo en el Cuarto capitulo se esboza cémo el ordenamiento juridico
peruano podra solucionar cudndo la prolongacién de la vida y la dignidad de
un hijo menor de edad se encuentran en pugna.

2. JUSTIFICACION

La presente investigacion juridica se encuentra motivada, debido a que a
través de los diversos medios de comunicacién se entremezclan una serie
de emociones (asombro, pavor, temor, etc.) ante el avance vertiginoso de la
tecnologia en los dltimos dos afios; sobre todo en la ciencia médica. Y donde
sigue siendo necesario que el ordenamiento juridico vele por todos los
ciudadanos; limitando aquellos excesos que todo experimento, intervencién
quirtrgica, tratamientos médicos mediante la prolongaciéon cualitativa o
cuantitativa de la vida; aplicacién de métodos paliativos o invasivos a “favor”
del ser humano.

Mas atin, como en el presente caso se advierte que una vez mas podriamos
encontrar una presunta colisiéon entre derechos humanos: La prolongacion
de la vida y la dignidad de un hijo menor de edad se encuentran en pugna y
cabe preguntarse si j Las elucubraciones juridicas podran superar esta amarga
realidad? ; El derecho actualmente respondera a una adecuacion de la realidad
o la realidad frente al derecho? .

Libro de Especializacién en Derecho de Familia 151



Juan Carlos Castro Rivadeneira

Por ello, nos proponemos a realizar esta investigacion juridica que sabemos
de antemano no se agotara en éste cometido; dado que, su esbozo y colofén
merecen ser abordados con mayor profundidad. Aspecto que no limitara el
rigor que toda investigaciéon y publicacion exige.

CAPITULO
3. UN CASO EMBLEMATICO: EL PUNTO DE PARTIDA
El Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia N° 02 Neuquén

1 Instancia - Neuquén, marzo de 2006. Considerando: Que a fojas 18/20 se
presenta (...) en su caracter de Director General del Hospital Provincial (...)
en virtud de la decision de los padres de (...) respecto de que su hijo , en
ocasion de padecer una crisis respiratoria en el contexto de la enfermedad
que padece, noseaingresado enlasala de terapia intensiva de nifios a efectos
de recibir tratamientos invasivos. Explica que (...) sufre una enfermedad
crénica neurometabdlica progresiva denominada mucopolisacaridosis,
que no tiene tratamiento curativo. Refiere que el nifio se encuentra bajo
tratamiento y supervision médica desde los tres afios. El 18de octubre
de 2005, la madre de (...) llega auto derivada a Cuidados Paliativos.
Desde entonces y hasta el presente, el equipo interdisciplinario realiza el
control de sintomas y prevencién de claudicacién familiar. Manifiesta que
actualmente el nifio se encuentra postrado con una cuadriparesia y conecta
muy poco con el medio. Apenas puede tragar agua, por lo que en fecha
19 de diciembre de 2005 se le coloca un botén géstrico para mantener su
nutricién e hidratacion.

Refiere que el 5 de enero del afio en curso, la (...) madre de (...), plantea al
equipo de Cuidados Paliativos la necesidad de dejar por escrito la decisién de
ellay del papa (...) respecto de que (...) no ingrese a la sala de terapia intensiva
de nifios ante una eventual crisis respiratoria, dado el estadio avanzado de
la enfermedad. Sostienen la negativa de que se prolongue la vida a través
de medios artificiales como asistencia mecénica respiratoria, dado que tales
medios se tornarian cruentos y desproporcionados, por cuanto, por las
caracteristicas de la enfermedad no podrian eventualmente, retirarse los
soportes vitales y continuar (...) respirando por si mismo. No obstante ello,
los padres no rechazan cualquier tratamiento médico, sino tan sélo aquellos
que, invasivos, impliquen mantener a su hijo dependiente, mientras viva de
un medio artificial de soporte vital que consideran cruento e inconducente
respecto de una muerte digna.
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Por dltimo, expresa que la enfermedad de (...) mucopolisacaridosis, no tiene
tratamiento curativo y sus padres lo acompafian y asisten durante la evolucién
de aquella, “ayudan” a (...) ejercer su derecho a vivir con la mayor dignidad
posible. Desde ese lugar sostienen que es fundadamente probable que una vez
colocados los soportes vitales, éstos no puedan ser posteriormente retirado
(exubado). Decisiéon que comparte el equipo de Cuidados Paliativos.

Funda en derecho y ofrece prueba instrumental, copia certificada de la
historia clinica de (...) a fojas 21, de la peticién se da intervenciéon al Equipo
Meédico de Gabinete Interdisciplinario, Defensoria de los Derechos del Niho
y el Adolescente y se cita a los progenitores a ratificar el consentimiento
expresado en la historia clinica.

A fojas 23/24, 1a Dra. Lidia Caunedo, médico forense, integrante del Gabinete
interdisciplinario emite dictamen realizando una descripcién técnica de la
enfermedad indicando que estd marcada por sintomas neurolégicos graves
tales como demencia progresiva, comportamiento agresivo, hiperactividad,
convulsiones, sordera, pérdida de la visién e incapacidad para dormir por
varias horas seguidas. En la tltima etapa del sindrome, el mantenerse en
pie se hace cada vez mas dificil y la mayoria deja de caminar a la edad de
10 afios. También la enfermedad se manifiesta en el espesamiento de la piel,
cambios leves en el eventualmente estrechamiento de las vias respiratorias
y garganta, agrandamiento de las amigdalas y adenoides que dificultan la
ingesta de alimentos, siendo también frecuentes las infecciones respiratorias
recurrentes. Sefiala que la incidencia del Sindrome de San Filippo es 1
cada 70.000 nacimientos, no existiendo cura actualmente para este tipo de
trastorno. La asistencia médica se orienta al tratamiento de las condiciones
sisteméticas y a mejorar la calidad de vida de la persona. Pudiendo la terapia
fisica y el ejercicio diario retrasar problemas comunes y mejorar la calidad
de movimientos. Con relaciéon al estado actual del paciente, segtin pudo
observarse al realizar la visita al domicilio, el nifio se encuentra acostado en su
cama, por padecer cuadriparesia que le impide mantenerse de pie. No habla
y se alimenta mediante un botén gastrico por el cual recibe alimentacién y la
medicacién que se le suministra actualmente (...) este accesorio impide que
el paciente se deshidrate y se broncoaspire debido a su falta de coordinacién
entre deglutir y respirar. Al momento de la visita se encuentra con atencion
domiciliaria y cuidados paliativos destinados a asegurar el bienestar del nifio
en la etapa final de la enfermedad. (...) a fojas 25 consta acta de audiencia en
la cual la progenitora manifiesta que la intencién de ella y de su marido es
que (...) no sufra mas. Dice conocer que su patologia no tiene cura y que el
respirador artificial s6lo va a prolongar su agonia (...) aclarando que como
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padres nunca dejaron de sostenerlo y que desea que (...) tenga vida pero que
sea digna y que su muerte sea digna. Manifiesta su voluntad de que frente a
una crisis respiratoria o cualquier otra intercurrencia (...) no sea ingresado a
terapia intensiva ni reciba asistencia respiratoria mecanica. A fojas 27/32, la
defensora de los derechos del nifio emite dictamen. En su escrito relata los
antecedentes del caso.

Las defensoras sefnalan que la pretensiéon del hospital es solicitar al
Juzgado de Familia la autorizacién para respetar la decisién anticipada de
los progenitores (...) en el sentido de negarse al prolongamiento artificial
de la vida de su hijo. Indica que los médicos estan obligados a respetar la
voluntad y que en el caso de ser incapaces deben requerir la conformidad
de sus representantes. Consideran que en el caso se hallan comprometidos
los derechos fundamentales a la vida y dignidad, entendiendo que
debe aplicarse un criterio amplio y aceptarse la legitimacién activa del
profesional. Expresan que el derecho a la dignidad es parte del derecho a
la vida y que no puede dejar de merituarse que la aplicacién de métodos
invasivos obligaria al menor a permanecer aislado en una sala de terapia
intensiva con escaso contacto con su familia. Que tal situacién escenifica
la desolacién de una forma de morir, ya que la aplicacién de los métodos
invasivos no tiene en el caso ninguna posibilidad de mejorar la salud
del nifio pudiendo reportar en él mayor angustia como asi también en
su familia (...) dictaminan a favor de que se resuelva favorablemente la
pretension ejercida.

A fojas 36/37 obra acta de Reuni6n Extraordinaria del Comité de Etica
Hospitalaria del Hospital Castro Rendén. De su lectura se desprende “que
habiendo tomado conocimiento y analizado el contenido de las actuaciones
labradas, considerando ademas la informacién brindada por el grupo de
profesionales de Cuidados Paliativos del Comité, expresa sintéticamente
que resulta probable que el nifio padezca que una intercurrencia respiratoria
que lo conduzca a una situacién critica que obligue a ingresarlo a salas de
terapia intensiva y se le indiquen précticas de soporte vital extraordinarias
como la ARM, consideran que la justificaciéon de cualquier tratamiento
médico tiene justificacion en los beneficios que deberia producir su aplicacién
y que cuando no es razonable esperar tal beneficio pierde su justificaciéon y
no puede moralmente exigirse; en tales circunstancias coinciden con quienes
sostienen que el objetivo terapéutico mas adecuado seria el de los cuidados
paliativos y desalientan la prolongacién de la vida con técnicas de soporte
vital extraordinarias. En consecuencia, consideran que existe justificacion
moral para considerar favorable el rechazo de los mencionados tratamientos
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al nifio (...) agregan que una decisién en tal sentido no importa privar al
paciente de las medidas necesarias para atender a su confort psiquico, fisico
y espiritual, asi como la posibilidad de su traslado al drea de Cuidados
Paliativos si fuera necesario, aliviando el sufrimiento y mejorando la calidad
de vida remanente”.

A fojas 39, el Dr. (...) médico tratante del nifio informa someramente el estado
actual del nifo, refiere que actualmente el contacto de (...) es solamente visual
y considera “que de ser necesario ingresar en terapia intensiva en ARM, no
cambiaria la evolucién natural de la enfermedad (...) se encuentra en estado
terminal”.

A fojas 42, luce acta de audiencias en la cual el Sr. (...) progenitor de (...)
ratifica el consentimiento expresado ante el cuerpo médico tratante de su hijo.
“Sostiene su voluntad de que frente a una crisis respiratoria o cualquier otra
intercurencia, (...) no sea ingresado a terapia intensiva ni que reciba Asistencia
Respiratoria Mecénica en particular. Acepta se le suministre medicamentos,
oxigeno con maéscara, entrar con respiracion y mangueras es hacerlo sufrir, no
saldria”.

A fojas 46/47 luce acta de audiencia, en la cual se presenta espontdneamente
la Sra. (...) y ante la suscripta relata diversas vivencias familiares de (...) con
su grupo familiar muestra fotografias de distintas edades. Todas las fotos
demuestran mucho carifo, contencién familiar (...) cada foto demuestran
mucho carifio (...) ella relata “Dios nos ha regalado un ser maravilloso, he
aprendido a tener con (...) un lenguaje especial, nadie me lo ha ensefado, €l
me guifa. Todos los dias nos deja algo, el dia que se vaya podra estar mas libre,
pero le hemos dado todo, se va a ir con todos los angeles para jugar, me ha
regalado todo...”.

A fojas 48 se llama autos para sentencia.

Al cabo de la etapa introductoria, es menester efectuar algunas reflexiones
conceptuales para luego analizar el posicionamiento de las partes en el
proceso y valorar los informes y dictimenes emitidos. Ello previo a emitir
pronunciamiento definitivo es solicitar al juzgado autorizacion para respetar
la decisién anticipada de los progenitores de (...) teniendo en cuenta su actual
estado de salud.

Asi, se ha expresado que “los derechos personalisimos son derechos subjetivos
privados, innatos y vitalicios, que tienen por objeto manifestaciones interiores
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de la persona y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no
pueden transmitirse ni disponerse en forma absoluta y radical. Dentro de ellos,
adquieren especial relevancia, como principio del que partimos, el derecho a
la propia vida y las facultades respecto del propio cuerpo, a la salud y a la
integridad fisica en sus diversas manifestaciones” (Highton, Elena, RDPC, ps
169y ss).

Las diversas posturas doctrinarias se originan a partir de hacer prevalecer uno
de estos derechos sobre los demas. Como todos los derechos mencionados
tienen jerarquia constitucional, la decisién que se adopte acerca de cuél de
ellos debe primar ante la emergencia, no puede ser justificada juridicamente,
pues constituye una posicion sin la cual no es posible desarrollar el analisis.
La circunstancia de que sea un punto de partida axiolégico no importa
sustraer la decision de la critica, sino todo lo contrario, el debate acerca de la
posibilidad de disponer de la propia vida, o desde otra perspectiva, acerca
de los limites de la injerencia estatal mediante practicas médicas, requiere,
en primer término, que las partes transparenten los principios sobre la base
de los que construirdn las respuestas a eventuales cuestiones puestas a
consideracion.

En consecuencia, con lo manifestado precedentemente, considero que la libre
disponibilidad de la propia vida, en cuanto su ejercicio dependa de la accién
de terceras personas, constituye un derecho que sélo admite ser ejercido
personalmente, de modo actual, o decidiendo hacia el futuro anticipandose
a las circunstancias que regularmente son esperables frente al padecimiento
de ciertas patologias . En todo caso, requiere que la persona sea plenamente
capaz y consciente de las implicancias de su decision debiendo ser
previamente informada convenientemente sobre el diagnéstico y prondstico
de su enfermedad, asi como con relacién a los resultados probables de toda
préctica médica.

La decisiéon sobre la disposicion de la propia vida no puede emerger de
una presuncion legal o judicial, ni resultar de la voluntad de representantes
legales. La manifestacion expresa de la libre disposicién de la vida no admite
subrogancias de ninguna especie.

Por su parte, los derechos a la vida y a la dignidad personales no requieren
ser invocados ni justificados. Su reconocimiento constitucional impone a los
responsables del cuidado de la salud de todo paciente, atin cuando éste se
halle impedido de manifestar su voluntad, la obligacién de garantizar ambos
derechos en la mayor medida posible.
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En el caso que nos ocupa, la circunstancia de tratarse de una persona menor
de edad actualmente impedido de manifestar voluntad alguna con relaciéon
a practicas distandsicas (practica médica que tiende alejar la muerte a través
de medios ordinarios y extraordinarios), impone la necesidad de extremar
los recaudos en la valoracién de la posicion adoptada por padres y médicos,
a fin de evitar que la decisién final trasunte por la voluntad ficta o presunta
del menor.

Pero la limitacién de las practicas médicas invasivas no sélo puede hallar un
obstaculo en la voluntad del paciente, sino que se encuentra también autolimi-
tada en aquellos supuestos en los que constituya un caso de anastasia que no
responde beneficio alguno al enfermo, importando a la vez una interrupcién
del recurso regular de una enfermedad que motiva una serie de perjuicios que
degradan el derecho a la dignidad humana. Este tipo de intervenciones puede
ser realizado a condicion de que sean expresamente solicitadas por el pacien-
te, pero en tanto no puedan justificarse como un instrumento de mejoramien-
to de la calidad de vida, la aceptacién de su realizacion no puede presumirse.

En consecuencia, y dadas las circunstancias del caso, la pretension ejercida
por los profesionales de la salud y por los padres no puede tener otro alcance
que el de ilustrar acerca de la inutilidad de la intervencién consistente en la
asistencia respiratoria mecénica, pues ésta implicaria el aislamiento del menor
en una sala de terapia intensiva, sin que ello acarree, luego, una mejora de
la calidad de vida, sino que, contrariamente, sera ostensible el deterioro con
relacién al estado actual. En un caso semejante, la prolongacion cuantitativa
de la vida a cambio de un menoscabo cualitativo carece de toda legitimacién.

Surge de las constancias del expediente, de los informes médicos realizados,
que en todo momento el nifio esté bajo atencién y cuidados médicos calificados
como “cuidados paliativos”, con atencion farmacolégica; y que el rechazo
a que sea ingresado a terapia intensiva infantil con el objeto de realizar
précticas denominadas ARM no implicara porcentaje alguno de curaciéon en
la enfermedad de base.

Invocar en el caso el derecho a la vida con el objeto de imponer la sobrevida
del paciente, vinculandolo de caracter permanente a una mdaquina, en un
ambiente en el que el marco de contencién familiar se encuentra sumamente
condicionado, supone que la prolongaciéon en el tiempo constituye un
valor ontolégicamente absoluto y superior a la permite una interpretaciéon
semejante; contrariamente, las normas internacionales contienen como
regla interpretativa la prohibicién de emplear cualquier reconocimiento de
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un derecho para negar vigencia a los demaés o restringir sus alcances fuera
de todo marco de razonabilidad. Tal como se ha sostenido reiteradamente
(ver LL del 15/9/2005, p 4. Con nota de Alfredo J. Kraut, entre otros), el
reconocimiento de la dignidad de las personas impide que las préacticas
médicas sean desarrolladas sin satisfacer ningtin interés del paciente, o lo que
resulta equivalente, asegurando su sobrevida en detrimento de todo sentido
de la dignidad humana, tal como resultaria en el caso segin la opinién
undnime de los facultativos intervinientes (...) debe destacarse ademés que
el reconocimiento de ciertos limites a la injerencia estatal en el cuidado de su
salud, no desanda las intervenciones jurisdiccionales anteriores destinadas a
garantizar la pretensién de exigir ciertas prestaciones médicas, en tanto ellas,
consistieron en modalidades asistenciales que no menoscabaron la dignidad
del menor, sino que constituyeron cuidados paliativos necesarios para
atemperar las consecuencias adversas de su enfermedad.

La opcién de médicos y progenitores expresada a favor de cuidados paliativos
no invasivos presupone la opcién a favor de dos actitudes fundamentales:
el respeto por la dignidad de la persona y la aceptaciéon de la finitud de la
condicion humana. Por ello, tanto los médicos como los familiares estan en
mejores condiciones que un extrafio para evaluar lo que seria mejor para el
nifio.

En linea con lo anteriormente expresado, entiendo que en atencién a la
grave, progresiva e irreversible enfermedad que afecta al nifo (...) de ocurrir
su muerte, ello serd la consecuencia directa de su patologia, respecto de la
cual, en el actual estado de la ciencia médica, no existe ain ninguna terapia
curativa, opinién unanime de los médicos intervinientes en la problematica
de (...) del Comité de Etica del Hospital y de la perito médico de este Tribunal,
Dra. Lidia Caunedo.

Resta entonces a la ciencia médica realizar la totalidad de las acciones que
el arte de curar indiquen como cuidados paliativos en pos de la vida del
nifio, procurando las medidas necesarias para atender a su confort psiquico
fisico y espiritual, debiendo sostener en todo tiempo que las mismas sean
dispensadas en su hogar, rodeado de sus padres, hermanos y afectos y en su
caso considerar la posibilidad de su traslado al drea de Cuidados Paliativos,
si fuera necesario, aliviando el sufrimiento y mejorando la calidad de vida
remanente.

Por ello, teniendo como norte la Convencién sobre Los Derechos del Nifio
y el Adolescente, se resuelve: I.- Hacer lugar a la pretension ejercida por el
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sefior (...) en su cardcter de Director General del Hospital Castro Rendén; II.-
Hacer saber a los médicos tratantes que deberan realizar todas las practicas
médicas necesarias consideradas como cuidados paliativos, disponiendo
las medidas necesarias a fin de que (...) no sea privado de confort fisico y
espiritual, aliviando su sufrimiento y mejorando la calidad de vida remanente
y evitando que el nifio ingrese a terapia intensiva infantil a efectos de recibir
tratamientos invasivos. III.- Registrese y notifiquese’.

CAPITULO II
4. LA DIGNIDAD: CONSIDERACIONES PREVIAS

En éste acapite desarrollaremos el concepto de la dignidad desde un punto de
vista filoséfico, su triple dimensién y su acogimiento en nuestra Constituciéon
y otras Normas Fundamentales que consideramos apropiadas.

4.1. La Dignidad: Conceptos

“Como principio de la dignidad humana se entiende la exigencia enunciada
por Kant como segunda férmula del imperativo categérico: “Obra de manera
de tratar a la humanidad tanto en tG persona como en la persona de otro,
siempre como un fin y nunca s6lo como un medio”. Este imperativo establece,
en efecto, que todo hombre y mas bien todo ser racional, como fin en si mismo
posee un valor no relativo (como es, por ejemplo un precio) Y si intrinseco
esto es, la dignidad ...”2.

“Deriva del latin dignitas, cualidad de la que el dignus (...) en sentido
abstracto: caracter o cualidad del que es (y por analogia de lo que es) digno,
es decir, como conviene y que por consiguiente merecen aprobacién o incluso
respeto. La actitud que es expresion de ese carécter (...) En sentido abstracto
(una dignidad, dignidades) titulo, honor, cargo que sitian a alguien en un
nivel elevado de la jerarquia social .

Nosotros la definimos a la dignidad como aquella cualidad que le es inherente
al ser humano, que conlleva el respeto de terceros y la atencién por parte del
Estado como fin y no como medio. Por ello, tiene una dimensién subjetiva y
objetiva. Es subjetiva, por lo que es consustancial o inherente hacia su persona

En Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia “Derecho de Familia” Lexis Nexis Abeledo
Perrot. Buenos Aires - Argentina P 149.

2 ABBAGNANO, Nicole “Diccionario de Filosoffa” Fondo de Cultura Econémica - México - 1992 P 324.

3 FOULQUIE, Paul “Diccionario del Lenguaje Filosofico” Editorial Labor S.A. - 1967 P. 266-267.
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y objetivo por el respeto que merece de los demas conciudadanos y del Estado
como ente protector.

4.2. Las Dimensiones de la Dignidad

El analisis de estas dimensiones permite delimitar el reconocimiento al que
nos permitfamos definir a la dignidad. Para ello tomamos como marco de
referencia lo sefialado por Rubén Santos Belandro?, al desarrollar a la dignidad
del anciano en el derecho privado y que también seria aplicable a cualquier
caso.

* Elrespeto por parte del Estado

La consagracion normativa de la dignidad del hombre encontré su primera
valvula de escape debido a que la necesidad de defenderse del Estado y de
los poderes ptblicos en general (...) Visto lo cual existe en primer lugar una
obligacién del Estado de respetar la dignidad humana. Se trataria de una
obligacion de abstencién de la realizaciéon de cualquier acto que ataque la
dignidad de los individuos so pena de incurrir en responsabilidad.

* Elrespeto por parte de los terceros

La dignidad no sélo es un derecho reconocido a los individuos frente a
los poderes publicos sino también un deber que se impone a las personas
privadas. Por el hecho de que el Estado Promueva y defienda la dignidad de
los hombres, los particulares no quedan exentos de reconocerle el derecho a la
dignidad de las demas personas y la prohibicién de atacar ese derecho.

* El respeto como dignidad de si mismo

No es posible sustentar el concepto de dignidad del hombre si éste no lo vive
y experimenta como una parte consustancial de si mismo. No basta que el
Estado proteja a las personas en su dignidad, no es suficiente tampoco que
los demas se la respeten a un sujeto concreto si, al final de cuentas, éste no la
considera algo valioso, algo sin lo cual deja de ser humano.

También es importante traer a colaciéon lo que dicen la Constitucion Peruana
y los principales textos constitucionales de Latinoamérica.

4+ En WWW.ELDIAL.COM DCA40
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4.3. La Dignidad en el Ordenamiento Juridico Nacional y Extranjero

En nuestra Constitucién Politica es regulada en el articulo primero sefialando
que “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y el Estado”. Hace un interesante comentario
Ferndndez Sessarego® “...El articulo 1° de la Constitucién de 1993 al lado del
respeto de la persona humana, enuncia también el deber de la sociedad y del
Estado de respetar su dignidad. La “dignidad” es una calidad inherente a la
persona, en cuanto esta es simultdneamente libre e idéntica a si misma. La
libertad y la identidad sustentan la identidad del ser humano.

El ser humano posee dignidad porque, siendo libre, es un ser espiritual y ade-
mas por el hecho de que, a pesar de todos los seres humanos son iguales, no
hay dos idénticos. Es esta dignidad inherente a su ser el sustento de los dere-
chos fundamentales de la persona humana. Los derechos fundamentales de la
persona tienen como finalidad la proteccién unitaria e integral de la persona
en cuanto es un ser que posee dignidad. Es esta dignidad la que justifica y ex-
plica los derechos fundamentales de la persona y le sirve de fundamento...”.

Por otro lado, las Cartas Magnas que se indican a continuacién resaltan
también la importancia del Estado de proteger prioritariamente la dignidad;
pues, constituyen aquellos presupuestos que permitird constatar el normal
desenvolvimiento de los demas derechos fundamentales. De esta manera,
la dignidad se convierte en una especie de “barémetro” en el ejercicio de
aquellos derechos.

La Constituciéon Politica de Bolivia en su articulo 6 apartado II prescribe “...La
dignidad y la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas
es prioridad del Estado...”.

La Constitucién Politica de Ecuador en su articulo 4 sostiene: “...El derecho a
la vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su proteccién desde su
concepcion. (...) Toda persona serd protegida en su integridad fisica y psiquica
(...) laley reglamentara la libertad de las personas para disponer de su propio
cuerpo, s6lo con fines cientificos o médicos...”.

La Constituciéon de Venezuela en su articulo 46 prescribe “...Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, en
consecuencia: (...)3.-Ninguna personasera sometidasinsulibre consentimiento

5 La Constituciéon Comentada articulo por articulo Editorial Gaceta Juridica Tomo I Primera edicién 2005, P.
11.
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a experimentos cientificos o a exdmenes médicos o de laboratorio, excepto
cuando se encontrare en peligro su vida o por otras circunstancias que
determine la ley.”

CAPITULO III

5. AL EXISTIR UN “CONFLICTO” ENTRE DERECHOS
FUNDAMENTALES ;COMO SERA ABORDADO POR EL PODER
JUDICIAL Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

El doctor Castillo Cérdova, Luis® haciendo referencia a la visiéon conflictivista
de los derechos fundamentales sefiala: “...Hoy es bastante comun tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia constitucional que se hable de “conflicto”
de derechos fundamentales. Segtin una visién conflictivista de los derechos
fundamentales estos son realidades que pueden entrar en oposiciéon entre
si. Ello es asi porque se tiene el convencimiento que al ejercer un derecho
fundamental, este se puede encontrar enfrente, en postura disconforme a
la de ese ejercicio con el titular de otro derecho fundamental que pretende
igualmente ejercerlo. En caso de conflicto o de antinomia subjetiva, si se
permite la paradoja, quien debe ceder y quien debe continuar, cémo se
construye ese limite al derecho fundamental, son preguntas claves para
una teoria de los derechos fundamentales”. Incluso se afirma que “como las
fronteras que definen los derechos son imprecisas, los conflictos devienen
inevitables y problematicos”. Segun las posturas conflictivistas, los derechos
fundamentales son realidades juridicas que de modo natural tienden
a colisionar, lo cual lleva a aceptar que los conflictos se hacen inevitables.
Frente a una situacién de conflicto, la solucién se reduce sélo a preferir un
derecho y desplazar el otro, es decir, poner a uno de los derechos en conflicto
por encima del otro. Para ello se hace necesario encontrar los mecanismos
que justifiquen la preferencia de un derecho en detrimento del otro. Los
principales mecanismos de solucién que utilizan quienes parten de una visién
conflictivista de los derechos humanos son la jerarquia y la ponderacién
de derechos (...) Dentro de este mecanismo de solucién de los conflictos, la
supremacia de uno u otro derecho dependera del baremo que se emplee
para determinar la importancia de los derechos involucrados en un litigio
concreto, baremos que en definitiva vienen bastante marcados por cuestiones
ideoldgicas. Por ejemplo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafiol se suele afirmar que la libertad de informacién es jerarquicamente

6 CASTILLO CORDOVA, Luis “Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales” Editorial GRIJLEY
2008 P. 50.
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superior al derecho a la intimidad o al derecho al honor, en cuanto aquella
libertad tienen una especial relevancia para el asentamiento democrético de
una sociedad, valor que no se encuentra en derechos como el derecho a la
intimidad o el derecho al honor...”.

En los dltimos cuatro afos el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional,
frente aquellos presuntos “conflictos” de derechos fundamentales se ha
podido evidenciar que al expedir sus respectivos pronunciamientos han sido
disimiles o singulares debido al enfoque que cada uno aborda, conforme
veremos a continuacion

;COMO SE HA PRONUNCIADO EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN
CASOS ANALOGOS?

Si bien es cierto, luego de uno prolija btisqueda sobre un posible conflicto
de derechos fundamentales entre la dignidad y la vida de una persona no
fue hallado; sin embargo, a fin de poder analizar la tendencia del Supremo
intérprete de la Constitucion en caso de un presunto conflicto de derechos
fundamentales, traemos a colacién algunos casos que nos permitiran extraer
los pardmetros y principios que adopta

5.1. El caso “Magaly Medina” (Expediente ntimero 6712-2005-PHC/TC)

Se trat6 del conflicto generado entre la libertad de informacién y la vida
privada; debido a que el 31 de enero del 2000, en el programa televisivo
“Magaly TV” se difundiera por un canal de television de sefial abierta un
video editado que contenian datos intimos de Ménica Adaro Rueda, donde se
le apreciaba teniendo relaciones sexuales con una persona de sexo masculino.

Ante esta situacion surgian las siguientes hipétesis acoger la Vision
Conlflictivista de aquellos Derechos Fundamentales o realizar una visién
unitaria o uniforme.

El Tribunal Constitucional consideré que al afrontar estas aparentes colisiones
entre derechos fundamentales se pueden desarrollar ambos sin que ninguno
desaparezca; pues no existen jerarquias entre aquellos derechos que ostentan
el mismo rango o nivel.

5.2. El Caso “Lizana Puelles” (Expediente 5854-2005- PA/TC)

El petitorio de la demanda tuvo por objeto se declare la nulidad de una
resolucion expedida por el Jurado Nacional de Elecciones (JNE) que declaré
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fundada la apelacién presentada contra el acuerdo formalizado mediante la
Resolucién de Concejo N° 039-2004-CDC/ A ordend la vacancia del recurrente
en el cargo de Alcalde de la Municipalidad Distrital de Chanchaque - Piura.

Fij6 principios de interpretacion constitucional que no se agotan en
aquellos criterios clasicos de interpretaciéon normativa (literal, teleolégico,
sistemdtico e histérico) sino el Supremo intérprete establece principios
que complementaran la labor hermenéutica del juzgador. Tales principios
sefialados en el Duodécimo Fundamento Juridico son:

* Principio de Unidad de la Constitucién

Conforme al cual la interpretacion de la Constitucién debe estar orientada
a considerarla como un “todo” arménico y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su conjunto.

* Principio de Concordancia Préctica

En virtud del cual toda aparente tensién entre las propias disposiciones
constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su interpretacién, es decir,
sin sacrificar ninguno de los valores, derechos o principios concernidos y
teniendo presente que, en udltima instancia todo precepto, constitucional,
incluso aquellos pertenecientes a la denominada “Constitucion orgéanica”.

* Principio de Correccién Funcional

Este principio exige al juez constitucional que, al realizar su labor de
interpretacion, no desvirtte las funciones y competencias que el Constituyente
ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el
equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto
de los derechos fundamentales.

* Principio de Funcién Integradora

El “producto” de la interpretacién sélo podra ser considerado como vélido en
la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los
poderes publicos entre si y las de éstos con la sociedad.

* Principio de Fuerza Normativa de la Constitucién

La interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y
respetar la naturaleza de la Constitucién como norma juridica, vinculante “in
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toto” y no sélo parcialmente. Esta vinculaciéon alcanza a todo poder publico
(incluyendo desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.

5.3. El Caso “Tijuana” (Expediente N° 7624- 2005-PHC/TC)

Si bien es cierto, este caso se encontraria alejado del tema objeto del ensayo
pero es importante considerarlo para extraer el razonamiento o linea de
orientacion que adopta el Tribunal Constitucional, al existir un “conflicto”
entre un derecho fundamental (la libertad individual) con un interés
colectivo la sociedad y el delito objeto de investigacion (tréafico ilicito de
drogas).

A pesar deello, el demandante Hernan Ronald Buitrén Rodriguez, interpuso
su demanda de habeas corpus solicitando su inmediata excarcelacién por
haber transcurrido en exceso el plazo maximo de 36 meses previsto en el
Codigo Procesal Penal, porque consideraba que se vulneraba su derecho a
ser juzgado en un plazo razonable (articulo 7.5 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sin embargo, el Tribunal Constitucional no
ampar6 la demanda a pesar de encontrarse una colisién con la libertad
del recurrente(obviamente un derecho fundamental) al considerar que
la sociedad no podia ser expuesta a peligros, la estabilidad del sistema
democratico y lo que representaria ademdas un grave peligro para la
soberania nacional.

;COMO SE HA PRONUNCIADO EL PODER JUDICIAL EN CASOS
ANALOGOS?

A diferencia de la posicién asumida por el Tribunal Constitucional la Primera
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad ntmero
3301-04/Lima en su resolucién de fecha 28 de abril del 2005 declaré no haber
nulidad en la sentencia de vista que condena a Magaly Medina Vela y Ney
Guerrero Orellano por el delito contra la libertad - violacién de la intimidad
- en agravio de Ménica Adaro Rueda a 4 afios de pena privativa de la libertad
suspendida en su ejecucién por el término de tres afios bajo la observancia de
las reglas de conducta que alli se indican.

A diferencia de la posicién asumida por el Tribunal Constitucional el Poder
Judicial asume, en esta materia, la tesis conflictivista, al sefialar en el Sexto
Considerando”... La doctrina informa ademas que, el derecho de informacién
no es absoluto, pues ningtin derecho lo es y ha de coexistir - pacificamente con
otros derechos fundamentales. En efecto, a partir de la Constitucién Politica
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se establece que, cuando el ejercicio de tales libertades resulten afectados la
intimidad y honor de las personas, nos encontramos ante un conflicto de
derechos, ambos de rango fundamental que para resolverlo debera recurrirse
a los baremos siguientes: a).- La no existencia de derechos fundamentales
absolutos, ni de limites absolutos a éstos, b).- la delimitacién de los derechos
enfrentados, distinguiendo entre la libertad de informacion y de expresion ,
por un lado y el derecho a la intimidad personal por otro; c).- La importancia
de los criterios de ponderacion.

Aspecto que también fluye del Acuerdo Plenario 3 - 2006/ CJ - 116 que en su
Octavo Fundamento Juridico establece “...La solucién del conflicto pasa por la
formulacién de un juicio ponderativo que tenga en cuenta las circunstancias
de cada caso en particular y permita determinar que la conducta atentatoria
contra el honor estd justificada por ampararse en el ejercicio de las libertades de
expresion o informacion. La base de esta posicion estriba en que en principio
los dos derechos en conflicto: honor y libertades de expresion - manifestacion
de opiniones o juicios de valor - y de informacién - imputacién o narracién
de hechos concretos- gozan de igual rango constitucional, por lo que ninguno
tiene cardcter absoluto respecto del otro (ambos tienen naturaleza de derecho
- principio. A este efecto , uno de los métodos posibles, que es del caso utilizar
para el juicio ponderativo...””.

Victor Hugo Chavez refuerza nuestra posicion al sefialar que “...Es claro que
las SP (Salas Penales) de la CS (Corte Suprema) ha asumido patentemente
una teoria conflictivista (...) El problema de un planteo de este tipo es que
errébneamente se ha tratado de asumir la preferencia - ya sea en clave de
primacia o en clave de prevalencia - de uno de los derechos involucrados,
alejandose el expediente del conflicto de la concepciéon de los derechos en
situacion de igualdad ...”® (El resaltado y agregado es propio).

La posicién que asumimos es la interpretacion unitaria y armoniosa de los
derechos fundamentales al no existir verdaderos conflictos por ello constituyen
meras apariencias porque todas ostentan el mismo rango; aspecto que difiere
de la vision conflictivista.

En “Precedentes Vinculantes, Sentencias Casatorias y Ejecutorias Relevantes en Materia Penal De La Corte
Suprema de Justicia de la Republica” Fondo Editorial del Poder Judicial - Corte Suprema de Justicia de la
Republica, P. 58.

8 CASTILLO ALVA, José Luis “Comentarios a los Precedentes Vinculantes En Materia Penal de la Corte
Suprema” editorial GRIJLEY 2008; pp. 710 -711.
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CAPITULO CUARTO

6. ;EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO COMO PODRA
SOLUCIONAR CUANDO LA PROLONGACION DE LA VIDA Y LA
DIGNIDAD DE UN HIJO MENOR DE EDAD SE ENCUENTRAN EN
PUGNA?

Una vez delimitadas las lineas de interpretacién de la doctrina, el Tribunal
Constitucional y la posicion divergente de la Sala Penal de la Corte Suprema,
retomaremos el tema objeto del ensayo a fin de asumir una posicién al
respecto.

El caso expuesto por el Juzgado de Neuquén resalta la opcion formulada por
los médicos y los progenitores del nifio a los efectos de que reciba cuidados
paliativos no invasivos, pues frente a la grave progresiva e irreversible
enfermedad que lo afecta, respecto de la cual no existe ninguna terapia
curativa, sélo correspondia realizar las medidas necesarias a fin de que no sea
privado de confort fisico y espiritual, aliviando su sufrimiento y mejorando la
calidad de la vida remanente.

Los métodos invasivos, este tipo de tratamiento recibe esta denominacién por
cuanto por las causas o sintomas de una enfermedad (apendicitis, peritonitis,
cancer, ulcera, etc.) serd necesario hacer una abertura “invasién” a través de
una cirugia; de alli, se genera la denominacion. Donde existe mayor agresion
por la forma de intervencién quirargica.

Mientras que los métodos paliativos conllevan el mantenimiento de la salud
mediante medios menos agresivos utilizando el apoyo de los avances de la
tecnologia para conseguir los mejores tratamientos clinicos. En esta clase
de tratamiento no existe la intervencién quirtrgica. A modo de ejemplo:
auscultar al paciente, la toma de placas de rayos x, etc.).

Como se puede apreciar estos tltimos no invaden el cuerpo con material
quirtrgico.

Ahora bien, la enfermedad del nifio denominada mucopolisacaridosis se
caracteriza por ser de curso crénico, progresivo, con gran variabilidad en la
gravedad y evolucién de los sintomas consiste en aspecto tosco, prominencia
frontal, pelo y cejas gruesas; pueden presentar cataratas, glaucoma,,
infecciones respiratorias repetidas.

En los pacientes con mucopolisacaridosis la muerte ocurre por falla cardiaca.
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El punto medular delaresolucién objeto de comentario se centra en determinar
si por la sintomatologia (apenas puede ingerir un poco de liquido, sujeto a
un botén gastrico por donde recibird sus alimentos, y ser hidratado; crisis
respiratoria, etc.) que presenta la enfermedad no desean prolongar la vida
del menor dado que consideran que el uso de medios artificiales se tornarian
cruentos y desproporcionados; por ello, rechazan tratamientos médicos
invasivos porque su hijo tiene derecho a vivir con la mayor dignidad posible
y una muerte digna.

Frente a esta coyuntura cabe preguntarnos: ;Qué hacer cuando la prolongacién
de la vida y la dignidad de un hijo menor de edad entran en colisién? ;Las
elucubraciones juridicas podran superar esta amarga realidad?

Nuevamente los que acogen la vision conflictivista de los derechos
fundamentales indicarian que se advertiria un tipico caso de pugna de
aquellos derechos; donde seria necesario acudir al “juicio de ponderacién” o
el sacrificio del derecho de menor valia.

Partiendo de que la Constitucién Politica en su articulo 1 hace referencia
a la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad como fin
supremo de la sociedad y el Estado; se debera hacer la interpretacion unitaria
y armoniosa de estos derechos fundamentales que incluso tienen proteccién
en diversos instrumentos internacionales. Y como ambos se encuentran en
la misma jerarquia, su naturaleza lo exige, no podremos sacrificar ninguno a
pesar de que se utilicen los tratamientos paliativos o invasivos; més aun, si
la dignidad forma parte integrante de la vida.

No compartimos la decision del Juzgado de Neuquén en cuanto dispone que
los médicos tratantes del menor eviten ingresar a terapia intensiva infantil
para recibir tratamientos invasivos.

Como se indic6 para la aplicacion de los métodos invasivos y paliativos es
necesario analizar caso por caso.

Considero que el hecho de utilizar métodos invasivos a pesar de la cirugia
mayor o menor que podria utilizar el galeno de ninguna manera su ejercicio
profesional estara orientado a vulnerar la dignidad de un paciente; dado
que, la dignidad se inicia con el respeto y porque se buscara analizar los
siguientes criterios: a) La proyecciéon de vida y b) La calidad de vida; c)
El uso de los medios que se encuentran a su alcance que causen el menor
sufrimiento posible y los menores efectos colaterales adversos; d) El médico
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se convierte en el primer defensor de los derechos humanos relacionados
con el ejercicio profesional.

7. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS

La posicion que asumimos es la interpretaciéon unitaria y armoniosa de
los derechos fundamentales al no existir verdaderos conflictos; por ello,
constituyen meras apariencias porque todas ostentan el mismo rango; aspecto
que difiere de la visién conflictivista.

El uso de los métodos paliativos o invasivos de ninguna manera vulneraran
la dignidad humana; dado que, la motivacién de los galenos es preservar,
rehabilitar la salud de los pacientes.

La aplicacién de los métodos invasivos y paliativos es necesario analizar caso
por caso.

A fin de uniformizar los criterios entre el Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional uno de los temas a esbozarse en los préximos Acuerdos
Plenarios de las Salas Penales de la Corte Suprema y Salas Civiles de esta
instancia, Plenos Jurisdiccionales en las Cortes Superiores a nivel Nacional el
acogimiento dela posicién unitaria y armoniosa de los derechos fundamentales
en caso de concurrencia.

La continuacién de talleres de capacitacién tedrica - préctica dirigida
permanentemente a los Magistrados y auxiliares jurisdiccionales en temas de
esta naturaleza a fin de mejorar la calidad del servicio en la imparticién de
justicia.
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LAS CORRIENTES FILOSOFICAS EN LA LEGISLACION
PERUANA SOBRE EL DELITO DE LA OMISION A LA
ASISTENCIA FAMILIAR EN LA MODALIDAD DE
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION A PRESTAR
LOS ALIMENTOS

IVAN AMHED ORE CHAVEZ

RESUMEN

El autor desarrolla la evolucién legislativa respecto a la punicién ante el
incumplimiento de las obligaciones alimentarias en el derecho peruano, con
referencia a las filosofias que las informaron —jusnaturalismo y positivismo-
haciendo un breve anélisis de las dos tltimas propuestas legislativas en la
materia, concluyendo por la viabilidad del Proyecto de Ley N° 2800/2008-
CR, a fin de crear mecanismos que aseguren el cumplimiento en el pago de la
obligacién alimentaria.

Palabras clave: Obligacién alimentaria, desarrollo legislativo, punicién.

SUMARIO
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tema. 1.3. Objetivo de la investigacién a desarrollar. 2. Las filosoffas juridicas
en el desarrollo histérico de la legislacién peruana. 2.1. El anteproyecto de
ley que instituye el delito de abandono de familia. 2.2. La Ley N° 13906, Ley
Punitiva del Abandono Familiar. 2.3. El Cédigo Penal de 1991. El delito de
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de Ley 2800/2008-cr. Los mecanismos para asegurar el cumplimiento de la
prestacion alimentaria. 3. conclusiones.

1. INTRODUCCION
1.1. Sobre el tema a tratar

El presente trabajo gira alrededor de un tema principal: la continua
yuxtaposicién de la concepcién de los derechos humanos entre las
corrientes jusnaturalista y positivista en el devenir histérico del derecho
peruano, pero debido al universo amplio que ello acarrea y las exigencias
requeridas para la elaboraciéon de este trabajo nos centraremos en la
evolucioén legislativa respecto a la punicién de las obligaciones alimenticias
en el derecho peruano.
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En esta materia en concreto, la obligacion alimenticia en su ser aparece para
los jusnaturalistas del constitucionalismo como una obligacion natural que
preexiste a su reconocimiento por el poder publico, sea por medio del mandato
legal o judicial, el cual s6lo seria un revestimiento de esta obligacién pristina,
es decir anterior, primera, primitiva y original. Pero ahi no acaba esta filosofia
humana, esta obligacion en su devenir se encuentra inserta en un orden social
natural debidamente ordenado por la providencia, por lo que su alteracién
trae consigo una anormalidad que debe ser reparada para que todo vuelva
nuevamente a funcionar de manera correcta. Para los primeros jusnaturalistas
los hechos reparadores estan representados en el arrepentimiento con obras
y el perdén. Para ellos los derechos humanos son anteriores al Estado y no
necesitan su reconocimiento para existir.

En lo que atafie a los positivistas legalistas, la obligacién alimenticia para
ser tutelada penalmente debe ser puesta con indubitabilidad, cuantificado y
determinado con seguridad, y para esta corriente la seguridad se halla en la
ley y las demas decisiones del poder publico lo cual incluyen los mandatos
jurisdiccionales, por ello para el positivismo la tutela penal no debe abarcar
a la obligacioén pristina sino sé6lo a aquella que ha recibido el reconocimiento
concreto del Estado sea por medio de una asignacién provisional o una
sentencia judicial.

De lo visto se podré colegir que el positivismo encierra aunque no desee
aceptarlo la exigencia del respeto al orden social regulado y controlado por
el Estado, considerando una anormalidad la desobediencia a los mandatos
del poder publico, por eso los positivistas en materia de incumplimiento de
obligaciones alimenticias s6lo piensan en la punicién como tnico efecto de la
contravencion ocurrida y el resarcimiento del dafio como una reparacioén civil,
pues consideran que el dafio ya ha sido hecho y no se puede dar marcha atrés
para impedirlo. Para ellos los derechos humanos sélo alcanzan efectividad en
la medida en que son reconocidos por el Estado.

Es en base a estos razonamientos es que trataremos de entender la filosofia
pasada, presente y futura que se encierra dentro de toda la legislacién que
ha penalizado la omisién a la asistencia familiar por incumplimiento de las
obligaciones alimenticias.

1.2. Contenido concreto y central del tema

El pasado 21 de Julio La Comision de la Mujer y Desarrollo Social del
Congreso de la Republica emiti6é un Dictamen favorable al Proyecto de Ley
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Ntumero 2800/2008-CR el cual “propone ley que crea en el Cédigo Penal,
mecanismos que aseguren el cumplimiento de la obligacion alimentaria
prevista en los delitos de omisién a la asistencia familiar”, sin embargo
habia recibido un dictamen negativo en la Comisién de Justicia y derechos
Humanos el dia 3 de abril del presente afio, este proyecto de ley fue ingresado
el 22 de octubre del 2008 siendo decretado a ambas comisiones donde lleg6
el 28 del mismo mes.

Respecto al motivo del dictamen negativo en la comisién referida, debemos
indicar que este proyecto fue revisado en forma conjunta con otro proyecto
de Ley, el signado con el namero 391/2006-CR ingresado en fecha 12 de
octubre de 2006 el cual contenia un “ley que dispone la aplicacién de prision
efectiva en casos de delitos de omisién de asistencia familiar” siendo el 19 de
ese mes decretado a las comisiones anteriormente mencionadas recibiendo
el 26 de abril de 2007 un dictamen favorable por parte de la Comisién de la
Mujer y Desarrollo Social el que fue alcanzado por unanimidad, sucediendo
que el proyecto hermano nimero 2800 aparece posteriormente por lo cual
ambos se acumulan para ser revisados en la Comisién de Justicia y derechos
Humanos donde se emite el Dictamen desfavorable.

Pero la opinién desfavorable se debi6 tanto a observaciones al proyecto 2800
como a las hechas a su hermano mayor, el proyecto 391, lo cual se deduce
claramente de la lectura del dictamen, es cuando este primer proyecto es visto
independientemente en la Comisién de Justicia y derechos Humanos cuando
se decide por su aprobacion.

Lo cual nos lleva a la pregunta ;que tenian estos dos proyectos de singular?
Para contestarnos esta pregunta debemos entrar al contenido de ambos
proyectos.

Empecemos por el proyecto nimero 391/2006-CR este fue concebido por
el grupo ALIANZA PARLAMENTARIA y proponia modificar los articulos
57°, 62°, 68°, 149°, y 150° del Cédigo Penal, asi como modificar el articulo
286° del Codigo de Procedimientos Penales, en el sentido de disponer la
aplicacion de prision efectiva en casos de delitos de omisiéon de asistencia
familiar que afecten a menores de edad o a quienes tengan incapacidad fisica
o mental permanente, posteriormente recibié un Dictamen favorable de la
Comision de la Mujer y Desarrollo Social sin embargo este se emitié con
un texto sustitutorio el cual acogié la propuesta para los delitos de omision
a la asistencia familiar, pero eliminando del texto legal propuesto la frase
“que afecten a menores de edad o a quienes tengan incapacidad fisica o
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mental permanente”. Posteriormente el dictamen negativo que obtuvo en
la otra comisién fue por ser un proyecto elaborado segtn lo que podriamos
calificar de “criterios juridicamente estrictos”, el cual estaba influenciado
por una filosofia eminentemente positivista.

El otro proyecto es el numero 2800/2008-CR fue concebido por el APRA
cuya propuesta consiste en modificar los articulos 57° y 62° e incorporar
el articulo 69°-A al Cédigo Penal, con la finalidad de crear mecanismos
que aseguren el cumplimiento de la obligaciéon alimentaria prevista en
los delitos de omision a la asistencia familiar!. Este recibiria el dictamen
negativo de la Comision de Justicia y derechos Humanos debido a “que no
hay en la legislacién comparada normas que exijan para el otorgamiento de
la suspension de la ejecucién de la pena o la reserva del fallo condenatorio
y la rehabilitacién el pago total o parcial del monto de la obligaciéon en
general y la alimentaria en especial” siendo diferente el resultado cuando
es visto en la Comisiéon de la Mujer y Desarrollo Social donde si es
aprobado el proyecto por considerarse que su implementacién cumplia
con la finalidad primordial la cual es el cumplimiento de la prestacién
alimenticia en atencién al interés superior del nifio y del adolescente. Este
proyecto lo podriamos calificar en su elaboracién de estar formulado en
base a un “criterio juridicamente flexible” con una influencia claramente
jusnaturalista.

1.3. Objetivo de la investigacién a desarrollar

Si queremos entender el papel que han tenido de estas dos corrientes en el
desarrollo de la legislaciéon de nuestro pais, debemos comprender primero
la evolucion legislativa de este instituto juridico desde sus origenes hasta la
actualidad, asi como las distintas concepciones que informaron la normativa
existente y que terminaron desembocando en la actual legislacion, para por
altimo extrapolar la futura corriente de derecho que resulte mas acorde a la
realidad de nuestro ordenamiento juridico.

Estos mecanismos serian a) suspender la ejecucion de la pena si el inculpado al momento de emitirse la
sentencia cumple con cancelar por lo menos las tres cuartas partes del monto total de la obligacién alimentaria
que dio origen al proceso penal; b) disponer la reserva de fallo condenatorio cuando el sentenciado cumpla
con cancelar el integro de la obligacién alimentaria que dio iniciacién al proceso penal; c) la improcedencia
de la rehabilitacion automatica cundo el sentenciado no ha cumplido con pagar el integro de la obligacién
alimentaria que dio origen a la sentencia condenatoria.
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2. LAS FILOSOFIiAS JURIDICAS EN EL DESARROLLO HISTORICO DE
LA LEGISLACION PERUANA SOBRE OMISION A LA ASISTENCIA
ALIMENTARIA

2.1. El anteproyecto de ley que instituye el delito de abandono de familia

Este anteproyecto fue remitido por el Decano del Colegio de Abogados de
Lima, Félix Navarro Irving, al Ministro de Justicia y Culto, Alejandro Freundt
Rosell, mediante carta de fecha 25 de noviembre de 1952. (NAVARRO
IRVINE: 1954).

La importancia de este documento como punto de inicio del debate oficial
sobre el caracter punitivo del incumplimiento a los deberes asistenciales
no solamente se halla en su propuesta normativa sino en su exposicién de
motivos el cual expresa la filosofia de la época. En efecto, esta habla de que
“si se quiere forjar una nacionalidad robusta debe sobretodo defenderse la
familia (...) sustentdndola con medidas legislativas de proteccién” tenemos
una visién que, reconociendo a la familia como una institucién natural, acepta
que el Estado se encuentra en la obligacién de protegerla porque al hacerlo
también estaria contribuyendo al fin secular del Estado latinoamericano en
particular: forjar la nacionalidad?.

A continuacién se justifica la penalizacién de esta figura en el hecho de que
las sanciones civiles de privacién de la patria potestad o de concesiéon de
separacién matrimonial, casi puede decirse que han fracasado, por lo menos
son insuficientes para una eficaz protecciéon de la familia; es decir estamos
ante una visién anterior del modelo ideal del buen cristiano al que todos
desean llegar para ser considerados salvos, la legislacién anterior consideraba
como una solucién al incumplimiento de la asistencia familiar declarar al que
incurre en esta accién como expulsado de la comunidad familiar disolviendo
su vinculo con aquellos miembros de su familiar que se han visto afectados
por su desatencién sea a través de la separacién matrimonial (estatus de
jefe del hogar) o privandole del ejercicio de la patria potestad (estatus de
padre) en otras palabras la legislacién anterior de clara influencia naturalista

2 Debemos entender que los fines del Estado han variado en relacién a las sociedades. En el medioevo
surgi6 la cosmovision cristiana del Estado de salvacion, por el cual el poder politico era un instrumento
para ayudar a las sociedades a alcanzar la Ciudad de Dios, la Nueva Jerusalén donde todos eran salvos, es
con el emerger del Estado moderno del siglo XVI que los fines del Estado se secularizarian resumiéndose
en garantizar la paz, la seguridad y la felicidad de las personas. Frente a esto debemos entender que los
Estados latinoamericanos nacen siglos después no existiendo otro factor de cohesién que el poder politico
y religioso, por lo que en su origen el Estado latinoamericano agregaria una finalidad mas: el fabricar de la
heterogénea y multidiversa sociedad asentada en su territorio una sola nacion para poder tener asi un Estado moderno.
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escolastica sancionaba esta conducta con un especie de excomunién familiar,
importando la cosmovision catélica ortodoxa a una realidad secular y laica,
por lo cual concibi6 frutos estériles en la vida social.

Pero ello no implica el descarte del jusnaturalismo decimonénico que siempre
se ha encontrado preocupado por medio de sus juristas en hacer del Estado
un instrumento para tutelar los mandatos divinos respecto a la familia, lo que
sucedi6é con el anteproyecto fue su modernizacién tradicionalista para que
lo viejo pueda seguir existiendo, pero con nuevo ropaje, el levemente tibio
revestimiento positivista de la segunda post guerra mundial.

Efectivamente, el anteproyecto en su propuesta legislativa establece tres
modalidades que determinan el delito de abandono de familia:

a) El abandono propiamente dicho que es la ausencia voluntaria del hogar
(articulo 1°, letra “a”),

b) El descuido malicioso de los deberes de asistencia, aun viviendo dentro
del hogar, al punto de exponer a los hijos a peligros morales o a la miseria
(articulo 1°, letra “b”); y

c) La rebeldia en el pago de las pensiones alimenticias a que se ha ido
condenado (articulo 3°);

Es aqui donde vemos la presencia del positivismo emergente al momento de
mostrar esta propuesta de ley una tendencia a valorar preferentemente los
aspectos materiales de la realidad describiendo conductas concretas sin que
sea desde ahora necesario para los operadores del derecho tener que recurrir
a los canones de la Iglesia, rechazando por consiguiente toda nocién a priori
y todo concepto universal y absoluto provenientes de las cosmovisiones
religiosas dominantes®.

Sin embargo eso no significa que el jusnaturalismo haya sido desterrado
completamente del pensamiento de los juristas de ese entonces - ni siquiera de
los de ahora - como puede notarse de las dos primeras conductas tipificadas
en la propuesta, se abarca la proteccién a las obligaciones naturales y morales
sin necesidad de un previo visado del poder publico, es decir de un mandato
judicial preexistente.

3 Un ejemplo de esta injerencia lo podemos ver en el Codigo Penal de 1924 al penar este el adulterio como

delito, sin embargo, no lo tipifica en ninguna parte de su texto, se sobreentendia que los juristas de ese
tiempo influenciados por la escoléstica habian elaborado dicha norma partiendo de las verdades reveladas
por los dogmas de la religion siendo estos el referente para determinar la existencia del delito y no la
tipificacion positivista.
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Sin embargo el hecho de existir la tercera tipificacion no significa una irrupcién
brusca del positivismo secular, esta conducta se sanciona en su primera
aparicién como una falta correspondiéndole por pena prisién de 8 a 30 dias,
mientras que su reincidencia constituia un delito castigado con prisién de
2 a 6 meses. Esta pena guarda un notorio contraste con las dos conductas
anteriores que consisten en prisién de 1 mes a 2 afios o multa de 100 mil soles
o ambos, y por si fuera poco contemplaba una pena accesoria, la privacion de
la patria potestad y de los derechos de familia es decir la excomunién familiar,
yendo mucho mas alld pues también afiadia como pena accesoria la privaciéon
de los derechos politicos, es decir una moderna versiéon de una excomunién
politica apartando al individuo de su status de ciudadano, de miembro de
una comunidad politica.

Como puede observarse los creadores de este anteproyecto tenian muy
en claro que en materia de bienes juridicos a ser protegidos por el Estado,
estos tenian mucho mas valor cuando se le afectaba en el incumplimiento
de la obligacién pristina, es decir como manifestacién natural y moral
nacida espontdneamente de la realidad social de un todo ordenado por la
providencia; sucediendo que cuando esta obligacién se encontraba emanada
de un mandato del poder publico su importancia era mucho menor. Este
sentido en la graduacién de las penas tenia indudablemente una tendencia
jusnaturalista a concebir el incumplimiento de la asistencia familiar.

Otro punto que expresa la filosoffa imperante se encuentra en los supuestos
donde procedia la disminucién del poder punitivo. En efecto, el proyecto
desarrolla este tema basado en situaciones relacionadas al estatus procesal
del agente activo:

Si estaba sentenciado, y en el caso de incurrir en las dos primeras conductas, es
decir, el incumplimiento de la obligacién en su estado pristino, el sentenciado
podria sustituir la pena de privacién de la libertad por el ingreso a casas de
trabajo o institutos de readaptacion,

Si era inculpado, es decir la persona era objeto de la acusacién de este delito
en un procedimiento penal, la accién podria extinguirse por el perdén del
ofendido,

Sea inculpado o sentenciado y encontrandose en juicio por el incumplimiento
de cualquiera de las tres conductas tipificadas se podria conceder la libertad
provisional con la condicién de que se cumplan los deberes familiares; otro
modo era cuando el inculpado no habia sido procesado anteriormente con el
mismo delito y falta,
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Es decir, en el pensamiento de los juristas que redactaron este anteproyecto,
la finalidad principal que se buscaba tras penalizar el incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar no era la simple punicién preventiva, sino el
restablecimiento de ese orden natural y divino alterado por tales conductas
tipificadas en su propuesta, por eso mismo el asumir nuevamente el estatus
de padre al brindar la asistencia familiar tal como lo dictaba la ley natural, asi
como el perdén otorgado por el ofendido constituian actos de restablecimiento
de este orden social, y por consiguientes volvian en innecesarias la agresiva
funcién punitiva del Estado graduandola en funcién al restablecimiento de la
normalidad social. Es decir tanto el perdéon como el arrepentimiento servian
para aplacar la célera de poder punitivo del Estado.

Por todo ello el anteproyecto comentado aunque parecia un avance hacia
la positivizacién del derecho en realidad es su insercion en la mentalidad
juridica de la época pero en convivencia o yuxtaposicién con los dogmas
preestablecidos.

2.2. Laley ntimero 13906. Ley punitiva del abandono familiar (Martinez g., s:
1962)

Esta ley fue promulgada el 24 de enero de 1962 y se titul6 Disposiciones y
sanciones para los que incumplan en prestar alimentos a un menor de 18
afios, o al mayor incapaz, al ascendiente invélido, o al conyuge indigente
no separado legalmente, aunque a los meses seria bautizado como la Ley
Punitiva del Abandono Familiar.

Esta ley establecia en su primer articulo el tipo penal consistente en aquel que
teniendo la obligacion de prestar alimentos a un menor de menos de 18 afios
de edad, o al mayor incapaz, que esta bajo su patria potestad, tutela u otra
forma de dependencia, se sustrajera intencionalmente de su cumplimiento.

A simple vista pareciera que este tipo fue elaborado bajo unaideajusnaturalista
de obligacién natural o moral pristina, sin embargo su articulo 5° estipula los
requisitos de procedencia: a) resolucién que sehale asignacién provisional de
alimentos, o sentencia en el juicio correspondiente, y b) que el obligado no haya
cumplido su obligacién después de haber sido requerido bajo apercibimiento.

Es decir esta redactado siguiendo los principios de un positivismo estatista
por el cual s6lo aquello puesto en reconocimiento por el poder publico estatal
puede ser tutelado penalmente por él. Sin embargo atin no se pude hablar de
purismo, el segundo parrafo es prueba de la convivencia yuxtapuesta de estas
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filosofias pues prescribe la inexigibilidad de estos requisitos si el demandado
ha simulado otro proceso de alimentos en connivencia con tercera persona
o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo, es decir sélo en este
caso especial se podia tutelar la obligacion natural en su forma pristina sin
necesidad de la previa calificacién como tal por el Estado.

Respecto al aplacamiento de la ira punitiva:

a) Esta Ley no menciona el perdén, sino el desistimiento del agraviado si este
fuera mayor de edad, lo cual causa que se corte el proceso.

b) Asimismo paraloscondenadosseestablecelareducciéndelapenaalamitad
siempre y cuando estos paguen las pensiones adeudadas y garanticen las
futuras a satisfaccion del juez, implicando también este hecho su libertad
provisional bajo caucién. Es de notar que estos beneficios se cancelaran si
el responsable vuelve a incumplir con su obligaciéon alimentaria.

Puede notarse el avance de las ideas positivas en este dispositivo legal
si se le compara con el anteproyecto presentado casi una década atras, en
éste la obligacion pristina y la judicializada coexistian dando una marcada
preferencia a la puramente natural, mientras que ahora este dispositivo legal
establece la proteccién de la obligacién puramente natural pero sélo como
una excepcion ante la cual se inaplican las reglas especiales de procedencia
estipuladas para este delito en especifico.

Asimismo la ley ya no adopta la sustituciéon de la pena como si era en el
anteproyecto, pero si recoge el aporte consistente en la libertad provisional
en caso de que el responsable cumpla con cancelar la totalidad de la deuda de
los alimentos. Y sobre la cuestién del perdén del ofendido que el anteproyecto
menciona, esta ley lo equipara al desistimiento procesal pero s6lo del mayor
de edad, es decir trata de dar a entender que el perdén como ambito de la
esfera privada ya no es relevante para el nuevo derecho positivista.

Por lo que podemos concluir que la ley punitiva del abandono familiar
era igual que el anteproyecto una hechura legal de posiciones filoséficas
yuxtapuestas que convivian en este cuerpo legal, diferencidandose en el hecho
de que inclinaba la balanza a favor de las posiciones positivistas. Esta ley
seria posteriormente derogada expresamente por la Primera Disposicion
Derogatoria del Decreto Legislativo N° 768, publicado el 4 de marzo de
1992 y vigente al 1 de enero de 1993, dispositivo que también estipulaba que
quedaban igualmente derogadas las normas que establezcan procedimientos
preferentes o especiales para el pago de obligaciones o para la ejecuciéon
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judicial de garantias, debiendo todo procedimiento de prestacién alimenticia
tramitarse conforme al proceso especifico regulado en este Codigo[Procesal
Civil].

La ley de abandono de familia colision6 con el emergente positivismo
racionalista, es decir esa tendencia a ordenar cuadriculadamente los institutos
juridicos para obtener un mejor desempefio y garantia de la maquinaria
jurisdiccional, sucediendo que el Juez Penal era ademas Juez de Familia Civil
al tramitar el pago de la pension alimenticia, situacién que no iban a permitir
los autores del Cédigo Procesal Civil.

Es por eso que segun este racionalismo ordenador, el Juez Penal s6lo castiga el
delito denunciado mientras el Juez Civil s6lo exige la prestacién demandada.
Pero atn asi este legalismo racionalista significé una exageracion al abolir la
ley punitiva del abandono familiar en vez de mejorarla. Mas adelante veremos
que el resultado fue la reduccién significativa del jusnaturalismo para poner
en vigencia una nueva legislacién més acorde con la filosofia legalista.

2.3. El Coédigo Penal de 1991. El delito de omisién de asistencia familiar

Es de notar que antes de la derogacion expresa de la Ley N° 13906, ya se
encontraba vigente el Cédigo Penal de 1991, el cual terminé suplantando a
aquel cuerpo legal hasta la actualidad. Este Cédigo Penal en su articulo 149°
la Omisién de prestacion de alimentos cuyo texto literal es:

El que omite cumplir su obligacion de prestar los alimentos que establece una
resolucion judicial serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
arios, o con prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuentidos jornadas,
sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.

Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia con otra
persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo la pena serd no menor
de uno ni mayor de cuatro afios.

Si resulta lesion grave o muerte y éstas pudieron ser previstas, la pena serd no
menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no menor de tres
ni mayor de seis afios en caso de muerte.

Como puede verse la actual legislacion penal es de un marcado caracter

positivista, s6lo persigue la conducta que se halle en desobediencia a la orden
judicial de asistencia familiar, ya no contempla la obligacién en su estado
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puro y pristino, ni siquiera como una excepcién. Es tal como lo explica Salinas
Siccha en su obra sobre el Derecho Penal:

(...) para la configuracion del delito en hermenéutica resulta indispensable la
pre-existencia de un proceso civil sobre alimentos, en el cual un juez natural ha
precisado el deber de asistencia inherente a la institucion familiar; de ese modo
la obligacion de asistencia tiene que ser precisada mediante resolucion judicial
consentida. Sin previo proceso sobre alimentos es imposible la comision del ilicito
penal de omision de asistencia familiar. (Salinas: 2007, 400)

Es decir s6lo serian alcanzadas por la proteccion del derecho punitivo el
incumplimiento de las obligaciones familiares de asistencia que hayan sido
previamente calificadas por un Juez natural de un proceso de alimentos.

Noétese como la normativa actual es una depuracion de los aportes
jusnaturalistas de la legislacion anterior, pues ya no admite la proteccion
de la obligacién pristina a la cual atin no ha alcanzado el mandato judicial,
asimismo no admite las opciones del perdén y del arrepentimiento como
modos de atenuar el poder punitivo del Estado.

Pero ahino se agota la postura positivista de la norma, el tema del bien juridico
tutelado nos hace ver que al consistir este en el deber de asistencia, auxilio o
socorro que tienen los componentes de una familia entre si*, y al condicionar
esto al deber revestido por un mandato judicial, se estaria paulatinamente
caminando hacia el mandato judicial como bien juridico, lo cual terminaria
por desnaturalizar el instituto.

Es alli donde aparecen estos dos proyectos de ley con los cuales iniciamos
esta investigacion, los cuales seran definitivamente analizadas en este trabajo,
no sin antes hacer un andlisis de la doctrina jurisprudencial contrapuesta en
torno a esta materia.

2.4. Sobre la filosofia jurisprudencial

En el afio 2002 la Fiscal Tapia publicé un interesante trabajo sobre dos
ejecutorias consideradas contradictorias entre si, pues aunque ambas conocian
el caso del cumplimiento parcial de la obligacién alimenticia una absolvia al
procesado mientras la otra lo condenaba.

4 Este deber a su vez consiste en la obligacién de cumplir con los requerimientos econémicos que sirvan para
satisfacer las necesidades basicas de supervivencia determinados miembros de la familia (Salinas: 2007, 402).

Libro de Especializacion en Derecho de Familia 181



Ivan Amhed Oré Chéavez

La primera sentencia correspondia al Expediente N° 6937-97 y tenia por
sumilla: “se aprecia que aunque el encausado no pagé totalmente dentro del
plazo determinado, los quinientos setenta y seis nuevos soles ordenados por
resolucién judicial, si empezé a cancelarlos de acuerdo a sus posibilidades,
en forma inmediata después de haber sido requerido debidamente por el
Juzgado, por lo cual se colige que en su animo no existi6 intento o dolo de
evadir o incumplir el mandato Judicial, elemento sin el cual no se configura
en el accionar del procesado los elementos del tipo penal del ilicito instruido”

En esta sentencia es necesario entender que al final de su considerando
cuarto se afirma la existencia de una exoneraciéon del encausado respecto
de la obligacién de prestar alimentos a la agraviada, sucediendo que esta
exoneracion aparecié posteriormente al ilicito instruido, es decir la obligacién
yano existe al momento de sentenciar aunque si existe el incumplimiento a un
mandato judicial al momento de la denuncia, extinguiéndose esta obligacién
en el transcurso del proceso penal.

La segunda sentencia correspondia al Expediente 2158-98 y tenia por sumilla:
“que si bien es cierto, el procesado ha cancelado en pequefias cuotas la pension
alimenticia, también lo es que existiendo una sentencia judicial en la cual se
procesa el monto fijo, este debe ser respetado rigurosamente”.

En este caso tenemos mas que un motivo factico, un moévil puramente
ideoldgico del Juez que confirma la condena del responsable al afirmar esta
judicatura que el encausado no sélo ha incumplido sus mas elementales
obligaciones como padre que se la impuesto por la naturaleza y asimismo
por nuestra ley vigente, es decir para este juez existe una contravencién a la
naturaleza, lo cual esta tutelado por la ley positiva.

Como puede notarse, no podemos entender el sentido de estas decisiones
judiciales desde la perspectiva positivista, pues el resultado seria considerarlos
contradictorios entre si, poco garantistas, y sujetos a esa linea que al traspasarse
puede convertir la discrecionalidad en arbitrariedad.

Sin embargo no guardan contradiccion desde el punto de vista del
jusnaturalismo juridico toda vez que para esta filosofia la orden del Estado
provenga esta de una ley o de un mandato judicial no crea la obligacién sino
que la reconoce como preexistente en la naturaleza social humana déndole
una forma que garantice su efectividad.

Por eso la primera sentencia tiene un presupuesto real, la inexistencia de la
obligacién al momento de decidir la punicién del hecho denunciado, el bien
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juridico es el deber de asistencia, al no existir ya este simplemente no habia
nada que perseguir, si lo interpretamos desde este sentido el argumento
juridico principal de esta sentencia mas bien seria el tubo de escape para hacer
prevalecer la opcién ideolégica del juzgador, seria un modo de flexibilizar con
argumentos las rigidas normas de la ley penal enmarcadamente positivista
para conseguir un resultado contrario al espiritu ideolégico de la misma ley,
todo en aras de preservar la tradicién jusnaturalista inmersa en la cultura
juridica del pais.

Respecto a la segunda sentencia, es de notar que el juzgador se muestra
abiertamente partidario de hacer respetar y proteger rigurosamente las
obligaciones originadas en la naturaleza, por lo que confirma la sentencia
condenatoria del responsable. Ademas, la rigurosidad a que hace mencién
esta sentencia no guarda relacién con la crueldad, pues seria contradictorio
con el jusnaturalismo expresado sino mas bien implica el cardcter severo del
fallo al proceder el juzgador a mostrarse exacto y rigido en la observancia de
las leyes de la Reptiblica, las cuales son observadas con puntualidad, fidelidad
y cabalidad. Pero esto no significa una adscripcion del juzgador a la filosofia
contraria, més bien implica el uso estricto de la ley siempre y cuando sea un
medio para hacer cumplir la obligacién natural preexistente como fin.

2.5. Sobre el Proyecto de Ley 391/2006-CR sobre la prisién efectiva

En este proyecto sus suscriptores establecen en su secciéon de andlisis que
“somos de la opinién que la norma penal no sélo debe tener un efecto de
ser sancionadora, también debe servir como instrumento disuasivo para la
comision de un delito” por lo que el “objeto de la presente norma es incentivar,
por la via del temor a perder la libertad, el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias con los menores hijos”. Aunque sus autores busquen ser mas
disuasivos que represivos es notorio que esta propuesta aunque logre
persuadir a los deudores alimentarios morosos a mudar su conducta no
constituye una razén, mas bien es una amenaza, sucediendo que su propdsito
es en realidad represor desde que se encuentra dirigido a castigar desde el
poder y con el uso de la fuerza el hecho punible.

Es por ello que este proyecto no fue aprobado ademas de las opiniones
negativas formuladas por las distintas dependencias estatales consultadas,
argumentando que contravenia la resocializacion de la pena como
principio constitucional y que agudizaba los problemas de sobrepoblacién
carcelaria, que no era necesariamente disuasorio, que el hecho punible no
encerraba la suficiente gravedad para ser pasible de prision efectiva y que
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el proyecto restringia el libre arbitrio de los jueces en la aplicaciéon de la
norma. Como vemos la invocacién de principios constitucionales, la falta de
proporcionalidad entre la medida empleada y el hecho punible a reprimir y
la aceptada discrecionalidad de los jueces en el ejercicio de sus funciones son
expresiones propias del neoconstitucionalismo?, el cual se opone radicalmente
al legalismo positivista.

Por lo expuesto podemos inferir que fueron estas las causas que provocaron la
derrota de este proyecto de ley, el hecho de que éste se encontraba rezagado
en el devenir de las ideas.

2.6. Sobre el Proyecto de Ley 2800/2008-CR los mecanismos para asegurar el
cumplimiento de la prestacion alimentaria

En este proyecto podemos notar a diferencia del proyecto anterior que su
fundamento halla su base en el desarrollo de la Constitucién como norma
principal que contiene los derechos fundamentales entendidos estos como
los derechos humanos constitucionalizados de la persona humana. Es por
ello que sus redactores invocan la Constitucion dogmaética es decir los
derechos fundamentales contenidos en él. Su otro fundamento se halla en
la realidad social que se ha desarrollado en base a este delito por lo cual
sus suscriptores muestran en su punto III el alto indice de denuncias por
delito de omision a la asistencia familiar®. De lo expuesto se ve claramente el
contraste con el proyecto anterior y la poderosa influencia que el pensamiento
neoconstitucionalista tiene sobre las iniciativas legales con mas oportunidad
de prosperar.

Sin embargo no fue aprobado por el dictamen del 3 de abril de 2009 pesar
de contar con opiniones favorables de diversas instancias ptublicas que lo

5> Entre los rasgos caracteristicos del neoconstitucionalismo, en contraposicién al legalismo, se encuentran:

a) La existencia de més principios que reglas o el valor superior de los primeros sobre las tltimas.

b) En la actuacién judicial se da un procedimiento de ponderacion antes que de subsuncién.

¢) La omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos relevantes.

d) El caracter extensivo de la actuacién judicial en lugar de la autonomia del legislador ordinario.

e) Coexistencia de una constelacion plural de valores que a veces entran en contradiccion, en lugar de

homogeneidad ideolégica en torno a un pufado de escasos principios coherentes entre si. (Aguilera
Portales: 2007 ,15).
Es de notar que tanto el jusnaturalismo como el positivismo volverian a contraponerse desde la década
del 80’, solo que esta vez bajo la formas de dos corrientes, el neoconstitucionalismo y el legalismo
respectivamente, sucediendo que este ultimo recién alcanzaria fuerza e influencia significativa
paulatinamente durante la década del 90" debido a la labor jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

Es de notar esta diferencia entre ambas corrientes, el positivismo legalista no ve mas justificacion que la ley

mientras que para el neoconstitucionalismo y su jusnaturalismo intrinseco la realidad social encierra parte

de la justificacion de sus propuestas.
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vieron como un importante aporte a la ejecucion de las sentencias por delito
de omisién de asistencia familiar, pues la comisién encargada consideré que
“no hay en la legislaciéon comparada, normas que exijan para el otorgamiento
de la suspension de la ejecucion de la pena o la reserva de fallo condenatorio
y la rehabilitacion el pago del total o parcial del monto de la obligacién en
general y la alimentaria en especial”. Esta es una visién bastante legalista del
asunto, pues es de notar que la vieja legislaciéon de comienzos de la guerra fria
tenia dispositivos parecidos a las que propuestas en el proyecto en mencién
y que a la fecha todas se habian vuelto positivistas por ello no se encuentran
propuestas parecidas en la legislacién extranjera, mas bien tocarfa al pais dar
la pauta y estar a la vanguardia de esta corriente.

3. CONCLUSIONES

Esta presencia del jusnaturalismo neoconstitucionalista en el hasta
ahora préspero proyecto 2800 puede ser s6lo la cabeza de puente de este
jusnaturalismo renovado en nuestra legislacion penal peruana. Sin embargo
ante las objeciones que de hecho surgiran del grueso de penalistas del pais no
creo que el neoconstitucionalismo implique la degeneracién y consecuente
deterioro del caracter garantista y legalista del derecho punitivo peruano.

Ademas, el proyecto 2800 se encuentra mas acorde con la tendencia
neoconstitucional de nuestro actual ordenamiento juridico y el criterio
jusnaturalista de los encargados de administrar la justicia, por lo que tiene
mas probababilidades de llegar a alcanzar su eficacia, es decir, conseguir
el cumplimiento de los deberes asistenciales a favor de los alimentistas, a
diferencia del proyecto 391, mas orientado a penar indiscriminadamente que
a proteger a la victima.

Otra conclusién importante es que siempre ha existido una yuxtaposicién
de las corrientes filoséficas entre si, pues ambas han existido juntas en los
mismo cuerpos legales estando préximos e inmediatos uno al otro, por lo
que un gran reto del neoconstitucionalismo sera constituirse en una pos-
tura ecléctica que logre fijar un punto saludable e intermedio para no caer
en extremismos’. Lo cual al parecer de quien escribe no se halla alejado de

7 La aparicion de esta eclecticidad en el proyecto 2800 lo constituye:

a) El hecho de seguir permitiendo la punicién del incumplimiento asistencial a pesar de existir la regla de
prohibicién de prision por deudas por considerarla existencia de principios y la ponderacion de bienes
juridicos como la vida y subsistencia del alimentista frente a la libertad del obligado.

b) El papel de los principios constitucionales al debido proceso de todas las partes que intervienen en él
como la mejor garantia para conseguir el cumplimiento de los fines constitucionales y la proteccion del
bien juridico penal tutelado.
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volverse una realidad siempre y cuando los legisladores estén concientes de
estos vientos de cambio.

9

186

La discrecionalidad permitida al juzgador para ejercer el poder punitivo sin perjuicio de establecer
medidas razonables para su ejercicio, asi como la garantia del procesado de que sélo se le abrira
instruccion por deudas alimentarias derivadas de un mandato judicial.

El encontrarse elaborada en base a valores constitucionales que complementan mas que desvirtuar los
fines que persiguen los principios positivistas que informan la actual legislacién penal.
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SENTENCIA DICTADA EN EL TERCER PLENO CASATORIO
CIVIL REALIZADO POR LAS SALAS CIVILES PERMANENTE Y
TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU

Casacion N° 4664-2010-Puno

En la ciudad de Lima, Perq, a los dieciocho dias del mes de marzo del dos
mil once los sefiores Jueces Supremos, en Pleno Casatorio, han expedido la
siguiente sentencia, conforme a lo establecido por el articulo 400 del Cédigo
Procesal Civil.

Vista que fue la causa en audiencia publica del Pleno Casatorio de fecha
quince de diciembre del dos mil diez, oidos el informe oral del sefior abogado
de la parte demandante y la exposicién de los sefiores abogados invitados en
calidad de amicus curiae (Amigos del Tribunal), discutida y deliberada que fue
la causa, de los actuados, resulta:

I. DEL PROCESO

La demanda fue presentada ante el Juez del Primer Juzgado de Familia de
la Provincia de San Romén de la Corte Superior de Justicia de Puno, como
aparece del escrito de fojas 11 del expediente principal, y subsanado a fojas
19; y fue calificada y admitida a tramite en la via de proceso de conocimiento
conforme al Cédigo Procesal Civil, asi aparece del auto del veintidds de
noviembre del dos mil seis de fojas 21.

Los actos postulatorios de las partes estan configurados del siguiente modo:
1. DEMANDA

Con el escrito de fojas 11, subsanado a fojas 19, Rene Huaquipaco Hanco
interpone demanda para que se declare el divorcio por la causal de separacién
de hecho y la suspensiéon de los deberes relativos al lecho, habitacién y del
vinculo matrimonial; y solicita accesoriamente se le otorgue un régimen de
visitas para con sus menores hijos Robert y Mirian Huaquipaco Ortiz.

Sostiene que contrajo matrimonio con la demandada Catalina Ortiz Velazco

el 06 de diciembre de 1989 por ante la Municipalidad Provincial de Juliaca;
procrearon cuatro hijos: Adan, James René, Robert y Mirian, nacidos: el 15 de
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febrero de 1981, el 30 de julio de 1986, el 15 de abril de 1989 y el 31 de julio de
1991, respectivamente.

Agrega que se encuentra separado de la demandada desde el afio 1997, no
obstante ello, ha venido cumpliendo los requerimientos fundamentales de
la familia, especialmente con los alimentos, educacién e instruccién de los
hijos, tal como aparece de la sentencia de alimentos recaida en el Expediente
N° 177-1997, seguido ante el Primer Juzgado de Familia de San Roman, que
impone un descuento del 50% de sus haberes a favor de su esposa e hijos
Adan, James René, Robert y Mirian; y siendo estos dos tltimos menores de
edad, solicita como pretension accesoria se le conceda un régimen de visitas a
su favor. Finaliza precisando que no han adquirido con la demandada ningtn
bien susceptible de particion.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA POR EL FISCAL PROVINCIAL

Mediante escrito a fojas 41, la Fiscal Provincial de la Primera Fiscalia de
Familia de San Roman se apersona al proceso y al contestar la demanda sefiala
que se reserva el pronunciamiento hasta que las partes acttien las pruebas
pertinentes dentro del proceso; sin embargo, precisa que su deber es velar
por la proteccion de la familia y en tal sentido debe declararse infundada la
pretension interpuesta.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y RECONVENCION

Por escrito de fojas 91, subsanado a fojas 111, Catalina Ortiz Velazco de
Huaquipaco contesta la demanda y formula reconvencién en los siguientes
términos:

3.1. Contestacion

La demandada afirma que convivi6 con el actor desde el afio 1980, es decir,
desde que tenfa 19 afios de edad, y por ansiar un mejor futuro para su familia le
insisti6 al demandante para que estudie mientras ella se dedicaba al cultivo de
café en el sector de Putina Punco. Es el caso que el actor ingresé para estudiar
la carrera magisterial en Juliaca y la suscrita siempre le enviaba dinero para sus
estudios, pero el actor siempre le pedia mas y mds, ya sea para la confeccion del
terno, sus paseos de excursion, sus gastos de estudio, alimentacién, alquiler del
cuarto y otros, tal como acredita con las cartas que éste le remitia.

Sefiala ademas que el demandante los abandon¢ para irse con otra mujer,
razon por la cual se vio en la necesidad de interponer demanda de alimentos
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para ella y sus hijos, que se tramit6 como Expediente N° 177-1997. Desde
entonces el actor jamés se ha preocupado por sus hijos, nunca los visité y
menos les dio orientacién alguna. Tampoco la visitaba cuando nacieron los
menores y, por el contrario, ha sido la demandada que se dedic6 a la crianza
de aquéllos, siendo que en la actualidad se dedica a vender fruta y lo poco que
gana no le alcanza para subsistir ya que paga los estudios de su hijo James
René quien se educa en el CEPRO Horacio Zevallos Games; de Robert que
estd preparandose en la academia, y de Mirian que cursa el cuarto afio de
secundaria. Por tal motivo, solicita que subsista la pensién alimenticia a su
favor.

3.2. Reconvencion

Interpone reconvencién para que el demandante la indemnice por el dafio
moral y personal, y le pague por concepto de indemnizacién de dafios
y perjuicios la suma de S/.250,000.00 (doscientos cincuenta mil nuevos
soles). Como sustento de su pretensiéon reconvencional, reitera que ella
envié dinero a su cényuge para solventar sus estudios y manutencién
en la ciudad de Juliaca, mientras ella sigui6 trabajando en la chacra. El
reconvenido siempre la amenazaba con abandonarla y afirmaba que
tenia otras mujeres que podian mantenerlo, y por el temor de que él la
abandonara con sus hijos tuvo que prestarse dinero de diversas personas
y familiares para remitirselo. Cuando la suscrita quiso viajar a Juliaca el
demandante se lo prohibia, y cuando tuvo su primer trabajo en la Escuela
de Huancho y fue a visitarlo, el demandante se molest6 y la avergonzo,
al extremo de llegar a golpearla hasta dejarla inconsciente, y fueron los
demas profesores quienes la auxiliaron, tal como se corrobora con el
certificado médico y la constancia expedida por el Director de la Escuela
que acompafa a la demanda. Luego se enter6 que la razén de los golpes
fue porque el demandante habia dicho a todos que era soltero y no tenia
ninglin compromiso. Lo cierto es que él no queria contraer matrimonio con
ella pese al compromiso que habia asumido, pero finalmente lo hizo por
exigencia de los padres de la demandada.

Agrega que los maltratos fisicos sucedieron continuamente, e incluso
el demandante lleg6 a agredir a su hijo mayor, Adéan, y a botarlo de la
casa. Asimismo, refiere que los bienes gananciales adquiridos durante el
matrimonio, como son cinco méquinas de tejer y doscientos veinticinco
varillas de fierro para construccién, fueron vendidas por el demandante,
ademads de que se llevo el dinero ahorrado ascendente US$.6,000.00, dejandola
en el méas completo abandono moral y material.
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El actor la ha dejado para irse con una profesora llamada Natividad, y reitera
que nunca volvié a preocuparse por sus hijos ni a visitarlos, siendo que el
mayor de ellos, Adén, tuvo que dejar sus estudios universitarios a medias.
Actualmente, la reconviniente padece de dolencias cerebrales y se le ha
ordenado efectuar una tomografia cerebral a la que no puede acceder por ser
costoso dicho examen.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Por sentencia de 29 de enero del 2009, corriente a fojas 313 se declara FUNDADA
la demanda de divorcio por la causal de separaciéon de hecho; en consecuencia,
DISUELTO el vinculo matrimonial celebrado entre las partes; FENECIDO el
régimen de sociedad de gananciales, ORDENANDOSE la inscripcién de la
presente en el registro personal; FUNDADA la pretensioén de régimen de visitas,
en tal sentido AUTORIZA al demandante que visite a sus menores hijos los
dias sabados de cada semana entre las ocho y diecisiete horas, siempre que no
perjudique sus estudios ni altere su normal desenvolvimiento; FUNDADA EN
PARTE la reconvencion sobre indemnizacion de dafio moral, en consecuencia
ORDENA que el demandante indemnice a favor de la demandada la suma de
S/.10,000.00 (diez mil nuevos soles), los que se haran efectivos en ejecucion de
sentencia; sin costas ni costos.

Se ha establecido en esta sentencia que las partes se encuentran separadas
de hecho por mas de cuatro afios ininterrumpidos, pues asi lo han afirmado
el demandante y la demandada en sus escritos de demanda y contestacion
respectivamente, y se corrobora con la copia de la sentencia del 18 de agosto
de 1997 recaida en el proceso N° 84-97, obrante a fojas 04 y 05 del Expediente
acompanado N° 177-1997, en el que se consigna que en esa fecha las partes ya
no viven juntas; a ello se suman las declaraciones testimoniales de Reymundo
Ortiz Sacaca y Juana Yucra de Condori brindadas en la Audiencia de Pruebas
cuya acta obra a fojas 146 y siguientes, quienes dan fe de la separacién de los
contrayentes por un periodo superior a cuatro afios.

Asimismo, se ha acreditado que la demandada inicié un proceso de alimentos en
el que se ha dispuesto que el demandante acuda con una pensién alimenticia a la
demandada, en la que se encuentra al dia, asi aparece del Expediente N°177-1997
sobre prorrateo de alimentos seguido por Catalina Ortiz de Huaquipaco contra
Julia Hancco de Huaquipaco, el mismo que ha concluido con homologacion
de conciliacion asigndndole el 10% del haber mensual del ingreso que percibe
el demandado [debe decir 50%], tal como consta de fojas 52 a 54 del citado
expediente, descuento que sigue vigente como fluye de la copia legalizada de la
boleta de pago de fojas 186.
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También se dispone en la sentencia que debe terminarse con el régimen de
sociedad de gananciales, al constituir consecuencia juridica accesoria legal del
divorcio conforme a lo dispuesto en el articulo 318 inciso 3 del Cédigo Civil,
teniéndose presente que el demandante y la demandada han manifestado que
no tienen patrimonio ni derechos en comuin; y en cuanto a la pretension accesoria
sobre régimen de visitas, al estar vigentes los descuentos judiciales por concepto
de pensién alimenticia a favor de sus menores hijos, y al no haberse acreditado
que exista resolucién judicial que restrinja de forma alguna la patria potestad
respecto de ellos, subsiste dicho derecho inherente a la calidad de padre, por
lo que corresponde que por lo menos pueda visitarlos una vez por semana;
en consecuencia, a fin de no contrastar con los estudios de los menores, debe
accederse a la visita los dias sabados entre las ocho y las diecisiete horas.

Con respecto a la reconvencion por dafios y perjuicios, la sentencia sefiala que
debe prosperar en parte y sélo en cuanto al dafio moral, porque de los actuados
se advierte que como consecuencia de la separacién de hecho entre los conyuges
ha sido Catalina Ortiz Velazco quien ha sufrido menoscabo en su esfera moral,
afectandose sus sentimientos al no continuar vigente el vinculo matrimonial
y mantener una familia, extremos que se infieren por constituir consecuencias
naturales del decaimiento del matrimonio, cuya probanza objetiva tiene
limitaciones que son apreciados por el magistrado, los que nacen también de la
conducta asumida por René Huaquipaco Hanco.

Se ha establecido que el demandante: a) recibi6 asistencia econémica por parte
de su conyuge a fin de labrarse un futuro mejor, asi fluye de las instrumentales
manuscritas de fojas 54 a 72 [debe decir 59 a 72]', las que no han sido cuestionadas
por el demandante; b) promovié actos de violencia fisica en agravio de la
demandada, conforme fluye de las instrumentales de fojas 73 a 81 y 84 a 90 las

1 De fojas 59 a 61: Cartas remitidas por el demandante a la demandada con fechas 11 de octubre de 1983, 14 de
mayo de 1984 y 11 de junio de 1989. A fojas 62: Carta remitida por el demandante al padre de la demandada
Raymundo Ortiz con fecha 21 de junio de 1983. De fojas 63 a 68: Cartas remitidas por el demandante a
la demandada con fechas 16 de diciembre de 1980, 18 de enero, 08 y 21 de julio de 1981, 03 de mayo y 21
de junio de 1983. De fojas 69 a 72: Recibos de préstamos realizados por distintas personas a favor de la
demandada, con fechas 12 de julio y 25 de diciembre de 1984, 20 de mayo y 12 de junio de 1985.

2 A fojas 73: Citaci6n Policial con motivo de la denuncia interpuesta por la demandada contra el demandante
por Violencia Familiar (maltrato fisico), su fecha 31 de marzo de 1997. A fojas 74: Acta de Conciliacién
ante el Fiscal Provincial Civil de San Roman - Juliaca, su fecha 07 de octubre de 1996, respecto de la
denuncia por Violencia Familiar (maltrato fisico y psicélogico) interpuesta por la demandada. A fojas 75:
Documento Privado de Transaccién Extrajudicial de fecha 18 de octubre de 1995, relativo a las agresiones
fisicas sufridas por la demandada, de parte del demandante, el dia 17 de octubre del mismo afio. A fojas
76: Acta de Compromiso y Desistimiento del 27 de diciembre de 1995, sobre la denuncia por maltratos
fisicos y psicolégicos sufridos por la demandada y sus hijos. De fojas 77 a 79: Manifestaciones recogidas
entre el 20 y el 22 de diciembre con motivo de la denuncia policial interpuesta por la demandada contra el
demandante por maltratos fisicos y psicologicos sufridos por la citada demandada y sus hijos. A fojas 80 y
81: Denuncia penal por faltas contra la persona presentada por la demandada en contra del demandante. A
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que tampoco han sido cuestionadas; ¢) rehuy6 el cumplimiento de su obligacién
alimentaria a favor de la demandada e hijos, dando pie a que judicialmente se le
conmineasucumplimiento, comoaparece del expedientejudicial N°177-1997 que
se adjunta al presente; y d) inici6 el proceso judicial de divorcio, comportamiento
asumido de manera voluntaria y conciente por lo que resulta innegable que
con la conducta adoptada por el demandante (nexo causal) se ha producido
el quebrantamiento de los deberes de asistencia y vida comdn entre marido y
mujer. Por tanto, con la finalidad de determinar el monto indemnizatorio, por su
propia naturaleza extrapersonal, se recurre a la discrecionalidad del magistrado,
tomando en consideracion el tiempo en que demandante y demandada se hallan
separados, el tiempo que se desatendi6 las necesidades bésicas de la demandada
e hijos, y que subsiste la pension alimenticia para la demandada.

5. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

A fojas 322, Rene Huaquipaco Hanco interpone recurso de apelacion respecto
del extremo declara fundada en parte la reconvencién sobre indemnizacién
por dafio moral alegando que fue la demandada quien promovié la
separacion, que ésta no apoyo sus estudios en forma exclusiva ya que también
lo apoyaron sus padres y que presté alimentos sin necesidad de exigencia
judicial. Por su parte, a fojas 328, Catalina Ortiz Velazco interpone recurso
de apelacion alegando que la Sala Superior debi6 amparar en su totalidad
la pretension indemnizatoria, toda vez que ha cumplido con los deberes
conyugales, ayudando decisivamente al sostenimiento de la familia, ademas
que el demandante contrajo otro compromiso, abandonando el hogar bajo un
clima de violencia al haber sustraido los bienes gananciales, dejandola sola al
cuidado de los hijos.

Resolviendo estos recursos, la Sala Superior expide sentencia el 22 de
setiembre del 2010 de fojas 426 por la que CONFIRMO la sentencia apelada en
cuanto declaré fundada la demanda de divorcio por la causal de separaciéon
de hecho, con lo demaés que contiene; igualmente en el extremo que declaré
fundada la reconvencién sobre indemnizaciéon y ordena que el demandante
indemnice a la demandada con la suma de S/.10,000.00 (diez mil nuevos soles);
REVOCARON la sentencia en el extremo que declaré fundada la pretensién de

fojas 84: Constancia de Salud expedida el 14 de agosto de 1986, que da cuenta del politraumatismo sufrido
por la demandada. A fojas 85: Certificado Médico Legal de fecha 06 de mayo del 2003, que da cuenta de
las lesiones ocasionadas a la demandada con objeto contundente. A fojas 86 a 90: Certificados Médicos de
fechas 13 de diciembre de 1993, 12 de agosto, 17 de octubre y 20 de diciembre de 1995, que dan cuenta de
las diferentes lesiones sufridas por la demandada en el rostro y térax por accién de los golpes y pufietes
que, segun afirma, le fueron propinados por el demandante.
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régimen de visitas, Y REFORMANDOLA declararon sin objeto pronunciarse
por sustraccién de la pretensién del &mbito jurisdiccional; INTEGRANDOLA
declararon el cese del derecho de la mujer a llevar el apellido del conyuge y la
pérdida del derecho hereditario entre las partes.

En esta sentencia se establecié que la conyuge perjudicada es la demandada
Catalina Ortiz de Huaquipaco, pues ésta no motivé la separaciéon de hecho,
ademads se aprecia que cumpli6 con sus deberes matrimoniales durante el
periodo de vida en comtn, posteriormente asumio la tenencia y educacion de
sus hijos conforme aparece de las constancias de fojas 53 a 58°, no cuestionadas
por el actor. A ello se agrega que los testigos Reymundo Ortiz Sacaca, Juana
Yucra de Condori y Addn Huaquipaco Ortiz reafirman la separacion de los
conyuges por mas de cuatro afios, y agregaron los dos primeros testigos
nombrados que la demandada es quien asumio los gastos para la obtencién del
titulo de docente del demandante, hecho que ha sido admitido en parte por éste
al prestar su declaracioén, tal como consta en el acta de la Audiencia de Pruebas
de fojas 146 a 156 . Estos hechos probados no sélo permiten evidenciar la calidad
de conyuge inocente y perjudicada de Catalina Ortiz de Huaquipaco sino que
permiten al juzgador determinar una indemnizacién a favor de aquélla por el
dafo y perjuicio sufrido debido a la aflicciéon de los sentimientos y frustracién
del proyecto de vida matrimonial, tratdndose de un supuesto de responsabilidad
civil familiar de tipo contractual.

En tal virtud, estima la Sala Superior, que corresponde velar por la estabilidad
econdmica de la conyuge perjudicada, asi como reparar los dafios a su persona
fijando una indemnizacién a cargo de la parte menos afectada, méxime si se tiene
en cuenta el abandono moral en que se encuentra la conyuge y sus hijos quienes
tuvieron que recurrir al Poder Judicial para obtener una pensién alimenticia,
incluso via prorrateo de alimentos, segin consta de los actuados del proceso
de prorrateo de alimentos acompafiado, por lo que quedan desvirtuados los
argumentos expuestos en el recurso de apelaciéon del demandante.

A criterio del Colegiado Superior la indemnizacién fijada por el Juez en la
sentencia apelada corresponde a su prudente arbitrio, habiéndose considerado el
interés familiar y lo actuado en el proceso; tanto mas, si no fue posible adjudicarle
bienes de modo que compense su mayor perjuicio; siendo ello asi, valorando las

De fojas 53 a 55: Constancia de estudios escolares y pre-universitarios de tres de sus cuatro hijos. A fojas
56: Carnet pre-universitario. A fojas 57: Boleta de pago de matricula en centro pre-universitario. A fojas
58: Constancia expedida por el Presidente de la Urbanizacién San Francisco del Distrito de Juliaca, que da
cuenta del abandono sufrido por la demandada, y que ha sido ella quien se ha hecho cargo del cuidado de
sus hijos.
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pruebas en conjunto y segtin su apreciacion razonada, en aplicacion del articulo
197 del Codigo Procesal Civil debe confirmarse dicho extremo.

Sobre el régimen de visitas fijado por el Juez de la demanda, la Sala Superior
sostiene que no hay necesidad de fijarlo porque los hijos de los cényuges en
controversia, a la fecha, son mayores de edad, asi lo demuestran las partidas de
nacimiento glosadas a fojas 3 y 4, en consecuencia carece de objeto establecer un
régimen de visitas, siendo atendible dicho extremo de la apelaciéon de la parte
demandada y debe desestimarse respecto de la liquidacién de bienes sociales a
que hace referencia la apelante por no haberse acumulado dicha pretensién con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 483 del Cédigo Procesal Civil.

En cuanto a los efectos de la sentencia, estima que carece de objeto pronunciarse
sobre la pensién de alimentos que pudiera corresponder a la conyuge e hijos del
demandante, por cuanto ésta se fij6 en el proceso de prorrateo de alimentos, por
consiguiente, igualmente carece de objeto pronunciarse sobre su subsistencia
si ésta atin se encuentra vigente, més atin si no ha sido objeto de pretensién
(demanda o reconvencion) ni ha sido fijado como punto controvertido, quedando
a salvo el derecho de las partes para hacerlo valer con arreglo a ley ante el Juez
competente y en la via correspondiente.

Respecto a las demds consecuencias legales accesorias de la institucién de
divorcio regulados por los articulos 24 y 353 del Cédigo Civil, respecto de los
cuales el Juez no se ha pronunciado en la parte decisoria, ésta debe integrarse
con arreglo al articulo 370 del Cédigo Procesal Civil, declarando el cese del
derecho de la mujer a llevar el apellido del cényuge y la pérdida del derecho
hereditario entre las partes.

6. RECURSO DE CASACION: EXTREMOS DE LA SENTENCIA DE
SEGUNDA INSTANCIA IMPUGNADA

René Huaquipaco Hanco, mediante escrito de fojas 439, interpone recurso de
casacion en contra la sentencia de vista de fojas 426, en la parte que declar6
fundada la reconvencién sobre indemnizacién interpuesta por la demandada
Catalina Ortiz Velazco de Huaquipaco, y ordena que el demandante indemnice
a la demandada con la suma de S/.10,000.00 (diez mil nuevos soles).

7. CAUSAL DEL RECURSO Y SUS FUNDAMENTOS: PROCEDENCIA
EL recurso de casacion del demandante se sustenté en los siguientes

fundamentos: que se ha aplicado indebidamente el articulo 345-A del Cédigo
Civil -la aplicacion indebida es una forma de infraccién normativa- toda vez que
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la reconvencién por dafios y perjuicios se sustent6 en su presunta infidelidad
con otra mujer, lo que no fue acreditado por la demandada, pero si se prob6 que
el matrimonio se llevé adelante por presion de los padres de aquélla, mas atn si
cumple legalmente con prodigar alimentos a la demandada y a sus hijos.

Agrega que la Sala Superior ha llegado a la convicciéon de que la inocente y
perjudicada es la demandada cuando en realidad no se probé las causales
determinantes de los dafios y perjuicios del dafio moral expuesto; no se demostré
en ningtn extremo que el suscrito hubiese contraido compromiso con otra mujer,
como seria con una partida de nacimiento del hijo adulterino; existiendo frondosa
jurisprudencia al respecto como la dictada por la Corte Superior de Justicia de
Arequipa en el Expediente N° 2003-00512. Igualmente hay contravencién del
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, pues las sentencias
expedidas por el Juez y la Sala Superior son contradictoras, por cuanto el
Juzgado no se pronuncia sobre la supuesta infidelidad del recurrente, mientras
que la Sala asevera la inocencia y perjuicios supuestos de la demandada, por lo
que no existe una adecuada motivacion de la sentencia conforme lo disponen los
articulos 121 y 139 de la Constitucion Politica.

No obstante las deficiencias anotadas, la Sala Suprema estimé la procedencia
excepcional del recurso de casacién, a fin de velar por la adecuada aplicaciéon
del derecho objetivo, especificamente del articulo 345-A del Cédigo Civil; por lo
que invocando la facultad excepcional prevista en el articulo 392-A del Cédigo
Procesal Civil, de conformidad ademaés con el articulo 391 del mismo Cédigo,
declararon procedente el recurso de casacion interpuesto por René Huaquipaco
Hanco, mediante resolucion de fojas 34 del cuaderno de casacién, del 16 de
noviembre del 2010.

II. DE LA CONVOCATORIA AL PLENO CASATORIO Y
ANTECEDENTES

Por resolucién del 17 de noviembre del 2010, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el dia 03 de diciembre del 2010 la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptiblica, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil, convocé a la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica a sesién de Pleno Casatorio para
llevar a cabo la vista de la causa del presente proceso, la misma que se realizé
el 15 de diciembre del 2010 a horas diez de la manana.

Entre los diversos expedientes elevados en casacién ante este Supremo
Tribunal, se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los Juzgados y

Libro de Especializacién en Derecho de Familia 199



Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas Civiles Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptuiblica del Pert

Salas especializadas que se avocan al conocimiento de temas de familia estdn
resolviendo los procesos de divorcio por la causal de separacién de hecho,
especificamente referido al tema indemnizatorio previsto en el articulo 345-
A del Coédigo Civil, con criterios distintos y hasta contradictorios, tal como
se evidencia del andlisis de las Casaciones Nros. 5106-2009 Lima*, 1585-2010
Lima®, 5512-2009 Puno®, entre otras, en los que se evidencia que a nivel de
los érganos jurisdiccionales inferiores no existe consenso respecto de la
determinacién del cényuge perjudicado, las pautas para su probanza, la
necesidad o no de que la indemnizaciéon a que hubiere lugar sea solicitada
expresamente por la parte afectada o sea determinada de oficio por el juzgador,
entre otros aspectos relacionados con el tema de divorcio en general.

El presente caso trata de un proceso de divorcio por la causal de separaciéon
de hecho en el que el tema materia de casacién trata esencialmente sobre la
indemnizacion fijada a favor del conyuge perjudicado; por lo que resulta
necesario establecer pautas para una interpretaciéon vinculante, ademas de
un criterio uniformizador para las decisiones que en el futuro adopten los
6rganos jurisdiccionales sobre el mismo tema.

III. CONSIDERANDO:

1. EL ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO Y LOS
PROCESOS DE FAMILIA

1. Para una mejor justificaciéon y comprensién de las facultades tuitivas
del Juez de familia en los procesos que bajo su competencia le corresponde
conocer, y dentro de ellos el proceso de divorcio asi como de la flexibilizacién
de ciertos principios procesales, es pertinente abordar muy brevemente el

En este proceso, el Juez de la causa establecié que la conducta conflictiva entre ambos conyuges evidenciaba
la voluntad de poner fin al deber de hacer vida en comtin, argumento con el que se sustrajo de su deber de
establecer la existencia del conyuge perjudicado. No obstante, la Sala Superior establecié que en autos se
encontraba acreditada la situacién de grave desavenencia que existia entre los conyuges y que la demandada
ha desplegado diversas acciones contra su conyuge demandante, no obstante lo cual no se ha probado que
hubiera tenido por objeto causarle dafo y perjudicar la imagen de éste de forma deliberada.

Revisadas las sentencias de mérito, se advierte que el Juez de la causa estableci6 que no era posible
determinar la existencia de perjuicio alguno en razén a que existi6 una intencién cierta y deliberada de
ambos conyuges de poner fin a su vida en comtn; mientras que para la Sala Superior el solo hecho del
abandono sufrido por el actor de parte de su esposa lo convertia en el conyuge mas perjudicado, habiéndose
frustrado de manera directa e injustificada el proyecto de vida que éste se habia trazado.

En este proceso en particular, el Juez de primera instancia refirié que al no haberse acreditado cual de los
conyuges resulta responsable de la separacion, no se puede verificar la existencia del conyuge perjudicado.
Sin embargo, en segunda instancia, el Colegiado Superior establecio que al no haber la demandada
incorporado al proceso la pretensién de cobro de indemnizacién, la misma no puede ser estimada en la
sentencia.
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significado y alcances de la férmula politica del Estado democratico y social
de Derecho.

La doctrina’ considera como elementos esenciales del postulado del Estado de
Derecho, los siguientes: a) la justicia y seguridad juridica, b) la Constitucién
como norma suprema, c¢) la divisién de poderes, d) la proteccién de los
derechos fundamentales, e) la vinculacién de los poderes ptiblicos al derecho
(a la ley), f) la tutela judicial y vertiente procedimental de los derechos
fundamentales; a los cuales se podria agregar el control jurisdiccional de los
actos de la administracion, el control constitucional de las leyes, entre otros®.

Como se ha anotado, la doctrina considera que un elemento esencial del Estado
de Derecho es la tutela judicial de los derechos fundamentales; propiamente
diriamos que dicho elemento estd configurado por la tutela jurisdiccional
efectiva de todos los derechos y libertades, y dentro de ellos especialmente de
los derechos fundamentales.

2. Unatutelajurisdiccional efectiva requiere, entre otras cosas, un proceso con
un “minimo de garantfas” que hagan posible un juzgamiento justo e imparcial;
esta necesidad nos lleva a buscar y postular un modelo procesal que responda
a estas exigencias, pues seria vano reconocer derechos en la Constitucion
cuando ellos no pueden hacerse efectivos en un proceso jurisdiccional; de alli
que las garantias dentro un marco del Estado de Derecho “(...) se revela en
la aceptacion del postulado segtin el cual los procedimientos deben ser puestos
al servicio de los contenidos, desde el momento en que aquéllos son nada mas
que medios instrumentales al servicio de ciertas finalidades”’.

3. Nuestra Carta Fundamental (articulo43) acoge la férmula politica compleja,
integrada por dos férmulas simples: Estado democratico de Derecho y Estado
social de Derecho.

7 Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde. Manual de Derecho Constitucional, segunda edicion, Madrid, Marcial
Pons, 2001, pp. 493 y ss.
Jorge Reinaldo Vanossi enumera como elementos del Estado de Derecho, los siguientes: soberania popular,
creacion del derecho por intervencion o representacién de los gobernados, predominio del consenso sobre
la coercién en la gestion de las decisiones politicas fundamentales, separacion y distribucién de poderes,
limitacién y control del poder, independencia del controlante respecto del controlado, libertades individuales
y derechos sociales, pluralismo de partidos (ideas) y de grupos (intereses), posibilidad permanente de
alternancia en el acceso de poder, responsabilidad de los gobernantes, régimen de garantias y relativizacion
de los dogmas oficiales. En: El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, tercera edicion, Buenos Aires,
Editorial Universitaria de Buenos Aires - Eudeba, 2000, pp. 44-45.
° Vanossi, Jorge Reinaldo. Ob. Cit., p. 50.
10 Constitucion, articulo 43.- Tipo de Estado y Gobierno. La Republica del Pert es democratica, social,
independiente y soberana.
El Estado es uno e indivisible.

Libro de Especializacion en Derecho de Familia 201



Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas Civiles Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptuiblica del Pert

El Estado democréatico de Derecho, luego de una sucesion de fases evolutivas,
esencialmente comporta el Estado de Derecho y su legitimaciéon democratica
del ejercicio del poder del Estado, es decir, como afirma Javier Pérez Arroyo
“...el de la reconduccién de la voluntad de Estado tinica y exclusivamente a
la voluntad de la sociedad (...). Sin hacer realidad el principio de que todo el
poder procede del pueblo no se puede hablar en sentido estricto de Estado de
Derecho”. Y luego agrega el mismo autor que “Estado de Derecho y Estado
democrético de Derecho se convierten, pues, a partir de este momento en
términos idénticos. Un Estado que no sea democratico, es, por definiciéon, un
Estado que no es de Derecho...”%.

En cuanto a la segunda férmula de Estado social de Derecho comienza a
gestarse desde fines del siglo XIX, cuando aparece en el escenario social una
nueva clase integrada por los trabajadores obreros y la extension progresiva
del sufragio. Entonces va apareciendo un Estado proveedor de servicios
sociales, de bienestar social. Pérez Arroyo sostiene también que: “Esta es
la evolucién que pretende traducir la férmula Estado social de Derecho. El
Estado sigue siendo un Estado de Derecho, esto es, un Estado garantista del
individuo frente al poder y en el intercambio con los demas ciudadanos,
pero es también un Estado social, esto es, un Estado comprometido con
la promocién del bienestar de la sociedad y de manera muy especial con
la de aquellos sectores mas desfavorecidos de la misma. El Estado social
es, pues una consecuencia del proceso de democratizacién del Estado.
Como consecuencia de ello, el Estado democratico tiene que convertirse
inevitablemente en Estado social, en la medida en que tiene que atender
y dar respuesta a las demandas de “todos’ los sectores de la sociedad y no
exclusivamente a una parte de la misma”'2.

4. Hay un sector importante de la doctrina que sostiene que el Estado social
de Derecho en el fondo significa: el Estado constitucional’® comprometido
con la justicia social; el atributo social comporta un mayor recurso directo a
los elementos de la justicia, la igualdad material, la compensacién social, la

Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segtn el principio de la separacion
de poderes.

1 Curso de Derecho Constitucional, Madrid - Barcelona, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2000,
pp. 200 y 201.

12 Ob. Cit., p. 202.

13 La supremacia del derecho y la vigencia de los derechos fundamentales vienen a constituir los pilares
principales del Estado Constitucional de Derecho, el que se considera como la cabal realizacion del Estado
de Derecho. En consecuencia, es un sistema en donde la Constitucion democratica y las leyes (conformes
a la Constitucion) establecen limites al ejercicio del poder con la finalidad de garantizar la proteccion y
efectividad de las libertades y los derechos fundamentales.
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ayuda para los débiles y su proteccién. La clausula del Estado social fue una
via para la integracion de la clase trabajadora en el estado constitucional y el
sistema parlamentario'.

Haberle precisa ademas que “Dicho 6ptimo (o minimo) de regulacion de la
justicia social corresponde hoy al estdndar del tipo de “Estado Constitucional’,
por ejemplo, mediante derechos justiciables a un minimo econdémico
existencial, a la proteccién de la salud, a la proteccion de la familia y a la
garantia de condiciones de trabajo humanas”*®.

Como puede apreciarse, una de la notas caracteristicas del Estado social
de Derecho es la promocién y protecciéon de los sectores sociales menos
favorecidos, brindando particularmente una especial proteccién a la familia,
cuyos derechos materiales, en consecuencia, deben influir y modular el tipo
de normatividad procesal (célere), la naturaleza de la tutela jurisdiccional
(especialmente efectiva y muchas veces urgente), que hagan viable esta
promocién y proteccion.

5. La Constitucién Politica impone al Estado y a la comunidad el deber de
brindar una especial proteccion a los nifios, adolescentes, a los ancianos y
madres en situacién de abandono. También se extiende esta protecciéon a la

familia y al mismo matrimonio®®.

Si revisamos la normatividad relacionada con los temas de familia, tanto
en el Codigo de los Nifios y Adolescentes, el Cédigo Civil y el Cédigo
Procesal Civil, podemos llegar a la conclusién de que las normas juridicas
referidas a los derechos, deberes y obligaciones derivados de las relaciones
familiares estan inspirados en la clausula compleja del Estado democratico
y social de Derecho, acogiéndose el principio de igualdad material antes que
el de igualdad formal, la socializacién del proceso, el principio del interés
superior del nifio y del adolescente, las facultades tuitivas del Juez en los
procesos donde se ventilan derechos sobre familia, especialmente referidos
a los nifios, ancianos y madres abandonadas moral o materialmente, entre
otros.

14 Héberle, Peter. El Estado Constitucional, México, Traduccion de Héctor Fix-Fierro, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2001, p. 225.

15 Ob.cit. p. 226.

16 Constitucion, articulo 4.- Proteccion del nifio, madre, anciano, familia y el matrimonio. La comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad.
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6. La denominacién de Estado “democratico y social” de Derecho sélo
pretende resaltar la participacién del pueblo en la administracién del Estado.
No es que se trate de una clase distinta a la del simple Estado de Derecho,
sino que pretende resaltar algunas de sus funciones y caracteristicas,
particularmente vinculados con la poblaciéon y su bienestar, abarcando
aspectos sociales, politicos, econémicos y juridicos. Con relacién al aspecto
juridico, en particular, “(...) se entiende que el Derecho, en especial los
Derechos Fundamentales, no sélo implican su vigencia formal, sino también
las condiciones materiales para permitir un ejercicio efectivo del Derecho”?”.
Tales condiciones materiales se dan no sélo a través de la promulgacion
de leyes de menor rango que permitan promover y configurar los derechos
fundamentales, sino también a través de la implementaciéon de mecanismos
procesales que permitan su ejercicio y efectividad.

Como ha sefialado Augusto César Belluscio: “La naturaleza de los derechos
en juego en las acciones de estado de familia, y en especial la circunstancia
de que el interés general esté vinculado con su resultado, hacen que los
procesos en que ellas se deducen queden sujetos a caracteristicas especiales
que, en alguna medida, los diferencian de las demas, atin cuando dichas
caracteristicas no sean propias exclusivamente de ellos, sino que puedan ser
compartidas por otros”!8; en tal sentido, si bien las relaciones derivadas del
vinculo conyugal o del parentesco son tratadas como relaciones privadas,
éstas, en su mayoria, estin determinadas o dominadas por normas de
orden publico, precisamente para impedir la desnaturalizaciéon de los fines
familiares®. Esto no impide, por supuesto, que ante un conflicto familiar
sus integrantes puedan acordar soluciones razonables y convenientes para
efectos de satisfacer los derechos y deberes exigidos reciprocamente.

17" Gonzéles Ojeda, Magdiel. EI Estado Social y Democritico de Derecho y el Estado Peruano. En: Derecho y Sociedad
NF° 23, Revista de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima; http:/ /blog.pucp.edu.pe/item/24656/
el-estado-social-y-democrético-de-derecho-y-el-estado-peruano

Belluscio, Augusto César. Manual de Derecho de Familia, Tomo I, sétima edicién, primera reimpresién, Buenos
Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L., 2004, p. 79.

Respecto del presunto conflicto entre la autonomia privada y el orden publico, Bossert y Zannoni han
sefialado que: “El orden publico en el derecho privado tiene por funcién primordial limitar la autonomia
privada y la posibilidad de que las personas dicten sus propias normas en las relaciones juridicas (...). En
el derecho de familia, el orden publico domina —~como dijimos- numerosas disposiciones (...). Ello se debe
a que el interés que la ley reconoce no es un mero interés individual, egoista del titular, sino un interés que
esta en funcion de fines familiares. Por eso se alude al interés familiar que limita las facultades individuales,
lo cual exige que las normas legales que reconocen tales facultades sean de orden publico para impedir la
desnaturalizacion de los fines familiares a que aquéllas responden”. En: Manual de Derecho de Familia, Quinta
edicién actualizada y ampliada, primera reimpresioén, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, 1999, p. 11.
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Al igual que este autor, Mirta Mangione Muro® resalta el hecho de que las
normas de derecho de familia ademads de ser de derecho privado son también
de orden publico y hacen que conlleven caracteristicas especiales, tales como la
limitacion del principio dispositivo, asignacién del proceso de conocimiento,
la competencia de los 6rganos en materia civil®, el reconocimiento de
litisconsorcio pasivo?, la intervencion del Ministerio Publico, entre otros.

7. En cuanto a la limitacién del principio dispositivo debe sefialarse que por
el mismo se entiende al principio de iniciativa e impulso de parte, esto es, a
aquel que deja librado a las partes la disponibilidad del proceso, de tal manera
que corresponde sélo a ellas iniciar el proceso, formular sus peticiones,
desistirse de ellas y ofrecer pruebas que sustenten los hechos que configuran
su pretension. “En materia civil este principio es muy amplio, se apoya sobre
la suposicién de que en aquellos asuntos en los cuales s6lo se dilucida el
interés privado, los 6rganos del poder publico no pueden ir més alld de lo
que desean los particulares, pero en los procesos de estado prevalecen los
poderes del Juez, fundado en el interés social comprometido, que hace que las
facultades de las partes se limiten o se suprimen”?.

Intervenciéon del Ministerio Pablico: Interviene en estos procesos en defensa
del interés social y de la familia como célula bésica de la sociedad, ademas de
ejercer la defensa de los menores, sea como parte del proceso (invalidez de
matrimonio, divorcio, etc.) o como dictaminador (cuando estén involucrados
menores), conforme a los supuestos establecidos en la Ley Orgénica del
Ministerio Pablico aprobado por Decreto Legislativo 052.

2. EL PRINCIPIO DE SOCIALIZACION DEL PROCESO Y LOS
PROCESOS DE FAMILIA

8. Nuestro sistema procesal civil reconoce este principio, desde luego en
el marco del Estado democratico y social de Derecho. Previene que el Juez

% Mangione Muro, Mirta Hebe. Derecho de Familia: Familia y Proceso de Estado, Santa Fe, Argentina, Centro de

Publicaciones de la Universidad Nacional del Litoral, 2000, p. 70. Por su parte, Belluscio entiende que la
limitacion del principio dispositivo opera propiamente a nivel de disposicién del derecho material por las
partes. (Cfr.: Belluscio, Augusto César. Ibidem).

Respecto a la naturaleza juridica del derecho de familia, Max Arias-Schreiber Pezet ha sefialado: “Otro tema
debatido es si este Derecho debe estar confinado en un Cédigo Civil o en un cédigo especial. Fuera de que
su importancia es puramente académica, nosotros nos inclinamos por mantenerlo dentro del derecho civil,
dada la intima relacién que tiene con la persona humana”. En: Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984,
Tomo VII, derecho de familia, Lima, Gaceta Juridica Editores S.R.L., 1997, p. 29.

2 Cfr.: Belluscio, Augusto César. Ob. Cit., p. 84.

% Mangione Muro, Mirta Hebe. Ibidem.
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debe evitar que las desigualdades de cualquier indole afecten el desarrollo o
resultado del proceso®.

9. Los principios procesales, siendo parte de los principios generales del
derecho, son los fundamentos que sustentan un sistema procesal. Para nuestro
sistema, el proceso civil tiene una orientacién publicista, pues no solamente
interesa a las partes la resoluciéon del conflicto intersubjetivo de intereses
sino también, y al mismo tiempo, interesa a la sociedad tanto el desarrollo
del proceso como su resultado. En razén de esta orientacion publicista es
congruente concebir el proceso con dos fines: a) resolver un conflicto de
intereses o eliminar una incertidumbre juridica, haciendo efectivos los
derechos materiales, y b) lograr la paz social en justicia.

Por ello se explica que el Juez en nuestro sistema procesal es el director y
conductor del proceso, desde el inicio del proceso hasta su finalizacién, por
consiguiente, el legislador le confiere un haz no solamente de deberes y
derechos sino también de amplias facultades para el cumplimiento de su noble
y delicada funcién publica: emitir una decisién objetiva y materialmente justa,
que haga posible los fines del proceso asi como los fines y valores consagrados
por la Constitucién y las leyes.

10. Como se ha visto, nuestra Constituciéon no adopta la férmula del Estado
liberal de Derecho sino la del Estado democratico y social de Derecho, en
donde debe haber un serio y mayor compromiso con la justicia social, esto es
un mayor énfasis e importancia a los elementos de la justicia, a la igualdad
material, la compensacién social, la protecciéon de los mas débiles, entre otros.

En este orden ideas, cuando se postula el principio de socializacién del
proceso, se estd promoviendo la igualdad material® dentro del proceso, en
contraposicién de la igualdad formal, y la aplicacién de aquél principio opera
como instrumento para lograr una decisién objetiva y materialmente justa.

En los procesos de familia, en donde muchas veces una de las partes es
notoriamente débil, la aplicacién del principio de socializacién del proceso

2 Codigo Procesal Civil, articulo VI del Titulo Preliminar.- Principio de socializacién del proceso.

El Juez debe evitar que las desigualdades entre las personas por razones de sexo, raza, religién, idioma o

condicién social, politica o econémica, afecte el desarrollo o resultado del proceso.

% El principio-derecho de igualdad material impone que se trate por igual a los que son iguales, y se dé
un tratamiento distinto a los que son diferentes, siempre que estas diferenciaciones obedezcan a razones
objetivas y razonables, caso contrario se incurrird en un trato discriminatorio, con vulneracién al derecho de
igualdad ante la ley. Por otra parte, la misma Carta Politica prohibe que por ley se establezcan diferencias
por razon de las personas, pero admite tales diferencias en atencion a la naturaleza de las cosas (articulo
103).
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resulta de vital trascendencia para evitar que las desigualdades puedan
afectar el proceso, sea en su curso o en la decisién final misma.

3. LA FUNCION TUITIVA DEL JUEZ EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

11.El derecho procesal de familia se concibe como aquél destinado a
solucionar con prontitud los conflictos que surjan dentro de la esfera de
las relaciones familiares y personales, ofreciendo proteccién a la parte
perjudicada, ya sea que se trate de hijos, padres, conyuges, hermanos,
etc., de alli que se diferencie del proceso civil en razén a la naturaleza de
los conflictos a tratar, y que imponen al Juez una conducta conciliadora
y sensible, que supere los formalismos y las meras cuestiones técnicas,
reservando la confrontacién como #ltima ratio.

12. La doctrina procesal contemporanea ya ha destacado la gran importancia
que tiene la estrecha relacién entre el proceso y el derecho material, por esta
razén se postula el cardcter instrumental del derecho procesal respecto del
derechomaterial. En este contexto esineludible concluir que el derecho material
influye y muchas veces condiciona al legislador para establecer determinada
estructura a cada tipo de proceso; asi mismo, la naturaleza de la situacién
material y del conflicto de intereses que nace de éste, influye de diversa
manera en el comportamiento de los sujetos procesales, particularmente en
el Juez, pues, con su demanda el actor introduce al proceso una cadena de
hechos que configuran una situacién o relacion juridica material, que va servir
de base para la actividad probatoria y sera objeto de pronunciamiento en la
sentencia?.

En consecuencia, la naturaleza del derecho material de familia, en sus
diversas areas y en distintos grados, condiciona al legislador y al Juez para
regular y desarrollar procesos que correspondan a aquella naturaleza,
evitando el exceso de ritual y la ineficacia del instrumento procesal. Se
comprende por ello que, por un lado, el proceso tenga una estructura con
componentes flexibles y, por otro lado, el Juez de familia tenga amplias
facultades tuitivas, para hacer efectivos aquellos derechos.

“Lasfinalidadesfundamentalestuitivas queseasignanalafamilia trascienden
los intereses estrictamente individuales, de modo que su cumplimiento no

% Cfr. Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Teoria y Prictica de la Tutela Jurisdiccional, traduccién Juan José
Monroy Palacios, Lima - Pert, Libreria Communitas E.I.R.L. 2008, p. 163.
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puede dejarse al arbitrio individual. Consecuencia de ello es que, asi como
los poderes juridicos que se atribuyen a la persona en el campo patrimonial
son de ejercicio libre -y por ello son estrictamente derechos subjetivos-, los
poderes derivados de las relaciones juridico-familiares son instrumentales y
se atribuyen al titular para que mediante su ejercicio puedan ser cumplidos
los fines previstos por el ordenamiento juridico”?.

4. FLEXIBILIZACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA,
PRECLUSION Y EVENTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

13.Por el principio de congruencia el Juez debe respetar el thema
decidendum propuesto por las partes, limitando su pronunciamiento a
aquellas alegaciones introducidas en los escritos constitutivos (demanda,
contestacion, reconvencion y contestacion de ésta)®, pues cualquier desvio
en esta base del raciocinio conculcaria las reglas de juego que los mismos
justiciables establecieron. El articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, en concordancia con los articulos 50 inciso 6 y 122 inciso 3 del
mismo cuerpo normativo reconocen este principio de congruencia.

Conforme sefiala Davis Echandia®, este principio tiene extraordinaria
importancia, pues se encuentra intimamente ligado con el derecho
constitucional a la defensa, asegurando que quien es parte en cualquier clase
de proceso conozca las pretensiones o imputaciones esgrimidas en su contra,
de tal manera que la actividad probatoria, las excepciones o simples defensas
y demads alegaciones se orienten por ellas. Osvaldo A. Gozaini sefiala que la
conformidad entre las pretensiones y lo que se decida en el proceso debe
darse en un triple orden: de sujetos, de objeto y de causa petendi®.

El principio de preclusién procesal impone orden en el debate y posibilita
el progreso del proceso para alcanzar sus fines, consolidando las etapas
cumplidas y prohibiendo el retroceso en el iter proccesus®. Por su lado,
el principio de eventualidad (denominado también principio de ataque y
defensa global) impone la necesidad de aprovechar cada ocasion procesal

Diez Picazo, Luis y Antonio Gullon. Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, derecho de familia y sucesiones,
sétima edicion, segunda reimpresién, Madrid, Editorial Tecnos, 2001, p. 43.

2 Cfr.: Gozaini, Osvaldo A. Elementos de Derecho Procesal Civil, primera edicion, Buenos Aires, Ediar, 2005, p.
385.

Citado por: Borthwick, Adolfo E. Principios Procesales, Mario A Viera Editor, Buenos Aires, 2003, p. 45-46.
Gozaini, Osvaldo A. Ibidem, p. 387.

Cfr. Morello Augusto, citado por: Peyrano, Jorge W. EI Proceso Civil, Principios y Fundamentos, Buenos Aires,
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1978, p. 268.
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integramente, empleando en su acumulacion eventual todos los medios
de ataque y defensa de que se disponga para que surtan sus efectos ad
eventum, es decir para estar prevenido por si uno o varios de ellos no los
producen®2,

14. Estos principios de congruencia, preclusiéon y eventualidad procesal
reclaman que el Juez se pronuncie solamente sobre los hechos y petitorio
formulados por las partes en sus actos postulatorios respectivos. Igualmente,
estos principios imponen a las partes que todas sus pretensiones y medios
de defensa que convengan a sus intereses, se formulen también en la etapa
postulatoria, ya sea en forma alternativa, subordinada o accesoria. Pero como
veremos estos principios deben aplicarse en forma flexible en los procesos
de familia y, particularmente, en el proceso de divorcio por la causal de
separacién de hecho, respecto de la indemnizacién.

15.Cabe preguntarnos si puede considerarse infracciéon al principio de
congruencia cuando un Juez de familia decide sobre pedidos o petitorios
implicitos. Para ello debemos partir de considerar el tipo de problemas
que se aborda en un proceso de familia, siendo muchos de ellos conflictos
tan intimos y personales que las partes se niegan a exponer libremente, ya
sea por simple pudor o por desconocimiento de que este mecanismo esté
precisamente destinado a tutelar su derecho a la dignidad. En tal sentido,
no resulta l6gico que, al encontrarnos frente a un proceso tuitivo, no pueda
permitirse la flexibilizacion del principio de congruencia al interior del
proceso para efectos de revisar y dar solucién al conflicto en si mismo,
independientemente de la forma o términos en los que se hubiera planteado
la demanda®.

16. Como lo analizaremos oportunamente, si en el proceso de divorcio por la
causal de separaciéon de hecho, la parte interesada, en cualquier estado del
proceso, expresa hechos claros y concretos referidos al perjuicio que resulta de
dicha separacién o del divorcio ensi, el Juez debe considerar esta manifestacion
de la voluntad como un pedido o petitorio implicito y, por consiguiente, debe
ser objeto de pronunciamiento en la sentencia, garantizando desde luego a las
partes el derecho de defensa y el derecho a la instancia plural. Por lo demaés

32 Morello y otros citado por Peyrano Jorge W. Ob. Cit., p. 273.

3 Al respecto se ha sostenido que: “El analisis del principio iura novit curia al interior de los juzgados y demés
instancias judiciales en el &mbito tutelar familiar, implica no s6lo un anélisis procesal de los planteamientos
de la demanda, sino también la posibilidad de revisar el conflicto en si mismo”. En: Bermudez Tapia,
Manuel. Elementos a tener presente en los procesos de divorcio por causal, JUS Jurisprudencia, N° 08, Lima,
Agosto, 2008, p. 40.
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el pedido implicito esta considerado por la doctrina como una hipétesis de
flexibilizacion del principio de congruencia.

“La Corte Suprema en destacable actitud de comprensién se ha movido con
plasticidad, sin dejarse atrapar por ninguna explicacién tedrica cerrada o
absoluta (...); afirma que el érgano no esta embretado por lo que peticionan
las partes, ni por la literal hermenéutica de los preceptos legales. No esta
encerrado por el dibujo, voluntad y limites de ellas, pues es el juez (director
del proceso, bajo control de los abogados en contienda) el que habra de
suministrar —con suficiente y adecuado sustento en las consideraciones de
hecho, evaluacion profunda de la prueba y valoracion y del derecho aplicable-
prolija y razonada motivacion (...)"%.

17. En consecuencia, los principios de congruencia, preclusion y eventualidad
procesal, entre otros, deben aplicarse en forma flexible en los procesos de
familia y en particular en los procesos de divorcio por separaciéon de hecho,
con el fin de darle efectividad de los derechos materiales discutidos en este
tipo de procesos y especialmente cuando se refiera a los nifios, adolescentes, a
la familia monoparental resultante de la disolucién del vinculo matrimonial,
al conyuge que resulte mas perjudicado con la separacion de hecho, como
suele ocurrir en este tipo de procesos.

No estd demés anotar que en el contexto de un Estado democrético y social de
Derecho también se explican y justifican otras flexibilizaciones del principio
de congruencia procesal, que resultan pertinentes referirlas, como: a) en el
nuevo proceso laboral, regulado por la Ley 29497, se admite la posibilidad
de que el juez en la sentencia (articulo 31) disponga el pago de sumas
mayores a las demandadas si apareciere error en el calculo de los derechos
demandados o error en la invocacién de las normas aplicables, y también
se dispone que el pago de intereses legales no requieren ser demandados,
b) en el proceso contencioso administrativo, regulado por el Texto Unico
Ordenado aprobado por Decreto Supremo 013-2008-JUS, se faculta al Juez a
decidir sobre el restablecimiento o reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y la adopciéon de cuantas medidas sean necesarias para el
restablecimiento o reconocimiento de la situacién juridica lesionada, atn
cuando no haya sido objeto de pretensién expresa en la demanda.

3 Morello, Augusto M. La prueba, tendencias modernas, segunda edicion ampliada, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2001, pp. 98-99.
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5. FLEXIBILIZACION DE LA ACUMULACION DE PRETENSIONES EN
MATERIA DE FAMILIA

18.- Se ha establecido como caracteristica de los procesos de estado de familia
el de ser una excepcién al principio dispositivo o de iniciativa de parte, y
que en tal sentido se le otorgan facultades extraordinarias al juzgador para
concretar las finalidades del proceso y dar solucion efectiva al caso.

Una de esas potestades es precisamente la de integrar el petitorio con
pretensiones sobre las cuales es necesario emitir un pronunciamiento porque
afectan a los hijos o al régimen patrimonial que se pretende disolver. Ejemplos
representativos sobre la acumulacién de pretensiones en materia de familia
son el relativo a la separaciéon de cuerpos o divorcio, conforme a los términos
que sefalan los articulos 340 y 342 del Cédigo Civil y el articulo 483 del
Codigo Procesal Civil, en concordancia con el articulo 87 in fine del mismo
cuerpo normativo; también en el caso de invalidez del matrimonio segtn lo
establece el articulo 282 del Cédigo Civil y en los procesos por patria potestad,
tenencia y régimen de visitas a que se refiere el articulo 137 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes®.

Con acierto se sostiene que la acumulacién bien puede presentarse incluso
en el supuesto de que no se formulen en la demanda pretensiones accesorias,
“siempre y cuando éstas se encuentren expresamente previstas por la ley, en
cuyo caso se consideran tacitamente integradas a la demanda (...). Tal es el
caso, por ejemplo, del proceso de separacién de cuerpos o divorcio por causal,
en el que se consideran como pretensiones accesorias a ser acumuladas al
principal (separacion de cuerpos o divorcio por causal) por disposicion legal
(art. 483 del Coédigo Procesal Civil), las de alimentos, tenencia y cuidado de
los hijos, suspension o privacion de la patria potestad, separacién de bienes
gananciales y las demas relativas a derechos u obligaciones de los conyuges
o de éstos con sus hijos o de la sociedad conyugal, que directamente deban
resultar afectadas como consecuencia de la pretension principal”*®.

En consecuencia, el Juez de familia esté4 facultado, en principio, para integrar
la demanda con las pretensiones accesorias previstas expresamente por la
ley, y en este sentido podra hacerlo hasta el momento de fijar los puntos
controvertidos. Particularmente también podrd integrar como punto

% Cfr.: Placido Vilcachagua, Alex F. Manual de Derecho de Familia, primera edicion, Lima, Gaceta Juridica S.A.,
2001, pp. 41-42.

% Hinostroza Minguez, Alberto. Sujetos del Proceso Civil, primera edicion, Lima, Gaceta Juridica S.A., 2004, pp.
352-353.
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controvertido la indemnizacién o alternativamente la adjudicacion preferente
de un bien de la sociedad de gananciales, como se analizard mas adelante.

19. También es necesario puntualizar que en esta linea de flexibilizacién del
principio de congruencia nuestro ordenamiento procesal civil admite casos de
acumulacion tardia y de acumulacién tacita. Asi podemos verificar que en la
altima parte del articulo 87, modificado por Decreto Legislativo 1070, dispone
que: a) si no se demandan pretensiones accesorias, s6lo pueden acumularse
éstas hasta antes del saneamiento del proceso, b) cuando la accesoriedad esta
expresamente prevista por la ley, se consideran tacitamente integradas a la
demanda.

6. EL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL

20. Nuestro Codigo Civil, con la modificatoria introducida por la Ley 27495,
reconoce un sistema de disolucion del vinculo matrimonial mixto y complejo,
al regular tanto causales inculpatorias como causales no inculpatorias,
configurando el divorcio sancién y el divorcio remedio.

6.1. Clases de divorcio

21.La doctrina contempla diversas clasificaciones del divorcio, siendo la
clasificacion tradicional aquella que diferencia el divorcio “absoluto” del
divorcio “relativo”, segtin quede o no subsistente el vinculo matrimonial.
Sin embargo, para el caso concreto nos centraremos en aquella clasificacién
que toma como pardmetro para su determinacion al elemento subjetivo (la
existencia o no de culpa) y al elemento objetivo. Asi tenemos que el divorcio
puede ser de dos clases:

6.1.1. Divorcio sanciéon

22.Es aquél que considera s6lo 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
que 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.

“La causal culposa constituye un hecho voluntario consistente en el
incumplimiento de alguno de los deberes matrimoniales a la que la legislacion
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directamente o a través de la facultad de apreciacién del hecho por el Juez
califica negativamente y de grave. (...) Del establecimiento de la culpabilidad
o inocencia de uno de los cényuges se obtiene determinados beneficios o
perjuicios, que serfa distintos al caso en que los dos fueran calificados de
culpables”?.

También respecto de esta causal, Luis Diez Picazo y Antonio Gullén han
sefialado que: “De acuerdo con ella, la consideracién de determinados hechos
antijuridicos como causa de divorcio para el conyuge que no los haya cometido
constituye una sancién cuya imposicion queda al arbitrio de éste, mediante
el ejercicio de la accién de divorcio. En consecuencia, el proceso de divorcio
es un debate sobre la culpabilidad o la inocencia y determina la busqueda,
a veces escandalosa y nada conveniente, de los mas escondidos pliegues de
la vida conyugal. (...) En el llamado divorcio-sancion se buscan aquellos
hechos que entrafian incumplimientos graves de los deberes dimanantes de
la relacién conyugal, que son especialmente el abandono, el adulterio, y otras
situaciones similares”3s.

6.1.2. Divorcio remedio

23.Es aquél en el que el juzgador se limita a verificar la separacién de los
conyuges sinnecesidad de que sean tipificadas conductas culpables imputables
a alguno de ellos. Aqui, el divorcio no importa ni trae consigo una sancién a
las partes, sino la solucién 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 relacién matrimonial ni sus fines
sino que viene a declarar una situacién factica de frustracion matrimonial
que acaecié 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 cuél
de los conyuges lo demande o cual de ellos lo motivo®.

Con alguna razén se sostiene que “[e]l simple hecho de que un conyuge acuda
a los tribunales formulando una demanda frente a otro, revela la ausencia de
carifio o afecto marital, siendo causa suficiente para justificar la separaciéon

% Quispe Salsavilca, David. EI Nuevo Régimen Familiar Peruano, Breviarios de Derecho Civil N°® 2; Lima, Editorial
Cultural Cuzco S.A.C., 2002, pp.73-75.

% Diez Picazo, Luis y Antonio Gullén. Ob. Cit., pp. 115-116.

% Respecto del divorcio remedio, la Casacion N° 38-2007 Lima, publicada el 02 de setiembre del 2008, ha
establecido que cualquiera de los conyuges puede accionar en busca de solucionar una situacién conflictiva;
en estos casos “(...) se busca no un culpable, sino enfrentar una situacién en que se incumplen los deberes
conyugales”.
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judicial o el divorcio”; de alli que se ha dado a denominarla como la tesis de
la frustracion de la finalidad social del instituto, que coincide con la imposibilidad
de recomponer la ruptura de la vida conyugal producido por el fracaso
razonablemente irreparable del matrimonio*!. 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 situacién compleja
de ruptura matrimonial sujeta a calificacién judicial (numerus apertus).

24. A diferencia del divorcio-sancién, el divorcio-remedio puede ser decretado
a pedido de uno de los conyuges, 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 expedicién de la Ley
15/2005 que modificé el Codigo Civil en materia de separacién y divorcio,
se eliminaron las causales de divorcio-sancién, y se ha optado tnicamente
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 conyuges, 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 celebracién del matrimonio, no siendo
preciso el transcurso del plazo para la interposiciéon de la demanda cuando se

% Sanchez Hernandez, Angel. La modificacién del Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio por la
Ley 15/2005, de 8 de julio. En: Anales de Derecho, Universidad de Murcia, N° 23, 2005, pp. 136.

41 Cfr.: Diez Picazo, Luis y Antonio Gullén. Ob. Cit., p. 116. Sefialan estos autores: “Cuando se ha producido
el fracaso razonablemente irreparable del matrimonio y éste no puede ya cumplir la funcién que el
ordenamiento le reconoce, su mantenimiento, lejos de ser socialmente conveniente, es perjudicial por
constituir Gnicamente una corteza vacia de contenido y productora, en cambio, de situaciones lacerantes.
Socialmente, en tales casos es preferible levantar el acta de la definitiva frustracion”.

42 Respecto de esta sub clasificacion, Diez Picazo y Gullon han referido: “Si se adopta esta premisa [divorcio-
remedio] pueden seguirse dos vias distintas para regular los hechos determinantes del divorcio, segtn se
prefiera dejar muy abierta la formula legislativa a modo de una cldusula general, de suerte que sean los
tribunales quienes la vayan llenando de sentido y desenvolviendo a través de una casuistica que se tipificara
jurisprudencialmente, que es la linea seguida por los paises anglosajones, o que en cambio se trate de dotar
de un mayor automatismo a los tribunales de justicia, lo que inversamente requiere un mayor casuismo
legislativo y unos tipos mas cerrados. En esta tesitura nuestro legislador ha preferido el automatismo
legislativo y ha construido el hecho determinante del divorcio a partir de una situacién de separacion que
ha durado un tiempo razonable. Se considera que un matrimonio que ha vivido separado a lo largo de un
periodo de tiempo es muy dificil que vuelva a unirse”. (Ob. Cit., p. 116). Entre corchetes es nuestro.
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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®.

25.La distincién entre el divorcio como sancion al cényuge culpable, o
como remedio a una comunidad insostenible, obedece a la complejidad de
las relaciones que se establecen entre los conyuges, 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 o no quieren asumir
el proyecto existencial de naturaleza ética que propone la unién, sin que para
ello deba mediar necesariamente la comisién de hechos ilicitos.

Asf lo entienden Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni cuando sefalan
acertadamente que: “Segtin una tendencia, la separacion personal o el divorcio
solo pueden ser decretados judicialmente ante la alegacién y prueba de hechos
culpables, de uno o de ambos cényuges (...). La otra tendencia se manifiesta
en la posibilidad de decretar la separaciéon personal o el divorcio, aun sin
alegar hechos imputables a uno de los conyuges, o a los dos, si, no obstante, el
vinculo matrimonial esta desquiciado y la vida en comun resulta imposible o
intolerable. Desde esta perspectiva no se requiere la tipificacién de conductas
culpables; la separacion o el divorcio importan, esencialmente, un remedio,
una solucién al conflicto matrimonial (y no una sancién) tendiente a evitar
mayores perjuicios para los conyuges y los hijos. (...) En las legislaciones més
modernas tiende a prevalecer el concepto de divorcio como remedio, sin que
interese investigar cual de los conyuges dio causa al conflicto, o, lo que es
igual, cuél de esos conyuges es el culpable del divorcio. Es que lo fundamental,
de acuerdo con el desarrollo que las modernas ciencias sociales han realizado
coadyuvando al progreso del derecho a través de la observacién, es evitar que
los vinculos familiares se desquicien por el mismo proceso de divorcio, de las
imputaciones reciprocas que alli se hacen los conyuges”*4.

4 Para Augusto César Belluscio resulta evidente la tendencia de los paises de dar mayor cabida al llamado
divorcio-remedio, inclusive de suprimir toda posibilidad de indagacién de culpas. Al respecto ha sefialado:
“En los ultimos anos, en Europa occidental y en Estados Unidos de América se ha manifestado una fuerte
tendencia a llevar hasta sus tltimas consecuencias el criterio del divorcio-remedio, admitiéndolo sobre la
base de la irremediable desunién entre los esposos. Aun cuando en unos se mantenga también la posibilidad
de que uno de los esposos lo obtenga sobre la base de la inconducta de otro, en otros -a partir de las nuevas
legislaciones de Alemania, Suecia y de algunos Estados norteamericanos- se ha suprimido inclusive toda
posibilidad de indagacion de culpas”. (Ob. Cit., p. 426).

Bossert, Gustavo A. y Eduardo A. Zannoni. Manual de Derecho de Familia, pp. 330-332. Véase también:
Mallqui Reynoso, Max y Eloy Momethiano Zumaeta. Derecho de Familia, editorial San Marcos, Lima, 2001,
pp. 520-523.

4
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6.2. Causales de divorcio

26. Nuestro Cédigo Civil, tras la modificatoria introducida por Ley 27495, ha
consensuado la vigencia de dos sistemas dentro de la institucién de divorcio:
uno subjetivo o de culpa del conyuge, y otro objetivo, basado en la ruptura
de la vida matrimonial®. Asi tenemos que nuestro ordenamiento regula un
sistema como causales de divorcio aquellas contempladas igualmente para
la separacion de cuerpos®, estableciendo en su articulo 333 las causales de
separacion de cuerpos®’.

27. Las causales detalladas enlos incisos 1 a 11 se circunscriben a la clasificacién
del divorcio-sancién, en la medida que importan actos imputables a titulo de
dolo o culpa a uno de los cényuges que violentan los deberes que impone
el matrimonio®. Por supuesto, la verificacion de estas causales esta sujeta a
probanza de las partes y a la valoracién razonada del juzgador.

Zannoni repara como caracteres comunes a todas esas causales, el hecho de
que constituyen “conductas antijuridicas” que contradicen la observancia

4 Cfr.: Placido Vilcachagua, Alex. Las Causales de Divorcio y Separacion de Cuerpos en la Jurisprudencia Civil,
primera edicién, Lima, Gaceta Juridica S.A., 2008, pp. 15-19.
40 Articulo 349.- Causales de divorcio. Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el articulo
333, incisos del 1 al 12.

47 Articulo 333.- Son causas de separacion de cuerpos:

1. Eladulterio.

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

3. Elatentado contra la vida del conyuge.

4. Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comtn.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando la duracion
sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comtn.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias que puedan generar toxicomania,
salvo lo dispuesto en el articulo 347.

8. La enfermedad grave de transmisioén sexual contraida después de la celebracién del matrimonio.

9. Lahomosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios, impuesta después de la
celebracion del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comtn, debidamente probada en proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los cényuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios. 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.

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

Para Bossert y Zannoni, las causales de divorcio especificamente enunciadas en una norma material no son

sino “diversos actos que representan injurias de un conyuge al otro, en tanto lo afectan violando, en algunos

de sus aspectos, el vasto contenido de los deberes morales y materiales que impone el matrimonio”. (Cfr.:

Bossert, Gustavo A. y Eduardo Zannoni. Ob. Cit., p. 335); sin embargo, para Belluscio tal afirmacién no es

correcta, pues estima que: “la calificacion de injurias graves queda reservada para los hechos violatorios

de los deberes matrimoniales que no se encuadren en alguna de las demas causales previstas”. (Belluscio,

Augusto César. Ob. Cit., p. 439).

4

3
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de los derechos-deberes que el matrimonio impone a los consortes, mas
aun tratindose del supuesto de atentado contra la vida del cényuge, que
propiamente constituye un ilicito penal. Sefiala al respecto: “La antijuridicidad
objetiva delas causales de separacion debe corresponderse con su imputabilidad
al conyuge que incurre en ellas. Se trata del factor de atribucién objetivo que
determina la culpabilidad (...). En general se trata de culpabilidad derivada
de conductas dolosas, es decir, de acciones intencionalmente dirigidas a
transgredir algunos de los denominados derechos-deberes que el matrimonio
impone. Excepcionalmente podrian constituir actos meramente culposos,
particularmente en el caso de las injurias inferidas por un cényuge a otro,
las que, aunque carecieran de animus iniuriandi, pueden importar de todos
modos ofensas o humillaciones cuya entidad debia ser advertida por el
conyuge ofensor” 4.

28. Por su parte, las causales referidas en los incisos 12 y 13 se engloban dentro
de la clasificaciéon del divorcio-remedio, desde que existe objetivamente
la separacion de los cényuges sin voluntad alguna de reconciliacion,
evidenciandose asi el fracaso de la unién matrimonial. Ninguno de estos
supuestos requiere la acreditacién de los hechos o causas que derivaron en la
separacion de los conyuges, limitdndose el Juez a constatar el hecho objetivo
del cese definitivo de la cohabitacién por el periodo que establece la ley.

Como vemos, nuestro sistema juridico se adscribe a un modelo mixto en el
que acoge tanto causales de divorcio-sanciéon como de divorcio-remedio,
adaptandose asi al curso de las doctrinas modernas.

7. EL DIVORCIO POR LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

29. Es pertinente referir los antecedentes y evolucién del divorcio por la causal
que nos ocupa y particularmente sobre la forma cémo se incorpora en nuestro
sistema juridico.

7.1. Evolucién en nuestro sistema juridico

En general, el divorcio como institucion juridica ha sido contemplado en
nuestro ordenamiento juridico desde los albores de nuestra vida Republicana.
Yaen el articulo 192 del Cédigo Civil de 1852 se regulaba una serie de causales
que daban lugar a la declaracién del divorcio sin disolucién del vinculo

4 Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil - derecho de familia, Tomo 2, cuarta edicion actualizada y ampliada,
primera reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2002, p. 76.
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matrimonial, el cual quedaba subsistente, evidencidandose con ello la clara
influencia del Derecho Canénico en nuestra legislacion.

No fue sino hasta 1930, con la promulgacién de los Decretos Leyes 6889 y 6890
que se introdujo el divorcio absoluto en nuestro ordenamiento y se aprob6
su reglamento. Asimismo, en 1934 se promulgé la Ley 7894 por la cual se
incorporé el mutuo disenso como causal de divorcio. Estas reformas fueron
mantenidas con la promulgacién del Cédigo 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 psicologica, 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 alucinégenas o 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 celebracién del matrimonio.

7.2. Incorporacién de la causal de separacién de hecho en nuestro sistema
civil

La causal de divorcio (y de separacion de cuerpos) por separacion de hecho es
incorporada a nuestro sistema civil a través de la Ley 27495, publicada el 07
de julio del 2001, luego de haberse trabajado varios anteproyectos de ley y de
los debates correspondientes. Veamos:

7.2.1. Proyecto de Ley

Fueron diversos los Proyectos de Ley presentados en el Congreso de la
Reptblica tendientes a incorporar la causal de separacién de hecho dentro del
listado de causales de divorcio. La mas antigua fue presentada en el afio 1985
como Proyecto de Ley N° 253/85 del 29 de octubre de 1985%.

Pero es recién a partir del afio 1996 en que las propuestas legislativas se
acrecientan, destacando entre ellas el Proyecto de Ley N° 1716/96-CR
(reactualizado mediante Proyecto de Ley N° 4662/98-CR%!), por el cual se
especificaba la causal de separacion de hecho, cuya duraciéon hubiera sido no

% Varsi Rospigliosi, Enrique. Divorcio, Filiacion y Patria Potestad, Lima, Editora Juridica Grijley, 2004, p. 41.
51 Cfr.: Placido Vilcachagua, Alex P. Manual de Derecho de Familia, Ob. Cit., p. 211.
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menor de dos afios continuos. En esa misma perspectiva, el Proyecto de Ley
N° 2552/96-CR ampliaba la propuesta, regulando que la causal pueda ser
invocada luego de haber transcurrido cuatro afios continuos de separacion.

Mas restrictivo fue el Proyecto de Ley N° 1729/96-CR, que s6lo autorizaba
invocar la causal de separacion de hecho en caso que no existieran menores
de 14 anos. Incluso mas radical fue el Proyecto de Ley N° 3155/97-CR que
autorizaba invocar la citada causal sélo si no se hubieran procreado hijos y la
suspension de la cohabitacion hubiera durado mas de cinco afios.

Para el afo 2000 se presentaron siete Proyectos de Ley tendientes a la
incorporacion de la separacion de hecho como causal de divorcio. Nos
referimos a los Proyectos de Ley Nros. 154/2000-CR, 171/2000-CR,
278/2000-CR, 555/2000-CR, 565/2000-CR, 655/2000-CR y 795/2000-CR, los
cuales a través de diversas féormulas legislativas propendian a sancionar el
incumplimiento del deber de cohabitacién por un periodo prolongado de
tiempo, que podia abarcar de uno a cinco afios, dependiendo de la propuesta
alcanzada.

7.2.2. Memoria de la Comisién de Justicia, periodo 2000-2001

La Comisiéon de Justicia del Congreso de la Reptblica, acogiendo los
Proyectos de Ley Nros. 154/2000-CR, 171/2000-CR, 278/2000-CR, 555/2000-
CR, 565/2000-CR, 655/2000-CR y 795/2000-CR, emiti6 un Dictamen final
con fecha 28 de diciembre del 2000, elevando al Pleno del Congreso para su
aprobacion el Texto Sustitutorio de los Proyectos de Ley presentados.

El Texto Sustitutorio de la Comision de Justicia fue sometido a debate en
dos dias consecutivos, 06 y 07 de junio del 2001. En este debate fueron
también sometidos a consideracién los Textos propuestos en los Dictamenes
alcanzados por la Comision de Reforma de Cédigos y por la Comision
de la Mujer, en torno al mismo tema. El primer dia de debate concluy6
aprobandose conceder un intermedio para elaborar un Texto Sustitutorio
unitario de los tres Dictamenes sometidos a debate. Sin embargo, al
retomarse al dia siguiente el debate, s6lo las Comisiones de Reforma de
Codigos y de la Mujer lograron consensuar sus posiciones en un texto
anico, manteniéndose el texto independiente presentado por la Comisién de
Justicia, aunque introduciéndose las modificaciones pertinentes producto
del debate realizado el dia anterior, el cual fue sometido a votacién por los
Congresistas asistentes al Pleno, y aprobado por 53 votos a favor, 23 votos
en contra y 2 abstenciones.
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7.2.3. Publicacion y vigencia de la Ley 27495

30.La Autografa del Texto Sustitutorio de la Comisién de Justicia aprobado
por el Pleno del Congreso de la Republica fue remitido al Presidente
Constitucional de la Reptiblica Valentin Paniagua Corazao, quien no cumplié
con promulgarla dentro del plazo constitucional, por lo que en cumplimiento
de los articulos 108 de la Constitucion Politica y 80 del Reglamento del
Congreso, el Presidente del Congreso orden6é que se comunique a la
Presidencia del Consejo de Ministros para su publicacién y cumplimiento,
siendo numerada como Ley 27495 y publicada en el diario oficial El Peruano
el 07 de julio del 2001.

31. LaLey encomento introdujo expresamente la causal de separacién de hecho
como causal de separacién de cuerpos y de subsecuente divorcio, precisando
como requisitos para su configuracién la separacién ininterrumpida de los
conyuges por un periodo de dos afios si no hubieran hijos menores de edad,
y de cuatro afios si los hubiera, pudiendo cualquiera de las partes fundar
su demanda en hecho propio, sin que se considerase separacién de hecho
a aquella que se produzca por razones laborales. Si hubiera hijos menores
de edad, el Juez debe pronunciarse sobre la tenencia de éstos, favoreciendo
la patria potestad a quien lo obtuviere, quedando el otro suspendido en su
ejercicio.

Asimismo, se incorporé un articulo especifico en el Codigo Civil (articulo 345-
A) con el fin de regular el requisito especial de procedencia en las demandas
de divorcio por la causal de separacién de hecho, como aquel que exige al
demandante que se encuentre al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias
u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

De igual forma, en el mismo articulo se previé la posibilidad de fijar una
indemnizacién o reparacion econdémica a favor del cényuge que resulte
perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos, pudiendo
incluso optarse por la adjudicaciéon preferente de los bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder, siendo aplicables a favor del céonyuge que resulte maés
perjudicado por la separacién de hecho, las disposiciones contenidas en los
articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352 del Codigo Civil, siempre que resulten
pertinentes.

32.Mencién aparte merecen las Disposiciones Complementarias y
Transitorias, en las que se regulan principalmente la aplicacion de la ley en el
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tiempo®2. El legislador estim6 que la causal podria ser invocada aplicandose
inclusive a las separaciones de hecho existentes al momento de entrada en
vigencia de la ley; por tanto, si las partes a la fecha de la entrada en vigencia
de la ley, cumplian con el plazo establecido por ésta, podian interponer su
demanda ampardndose en dicha causal. Incluso las demandas de divorcio en
tramite sustentadas en las causales de divorcio sancién podian modificarse
para ser comprendidas dentro de esta nueva causal de divorcio remedio.

Este supuesto configura lo que la doctrina a denominado una excepcién
al principio de irretroactividad de la ley, la misma que se presenta en los
siguientes casos: 1) cuando la ley asi lo disponga; 2) cuando se trate de
normas de derecho ptblico, como el Cédigo Penal; 3) en el caso de normas
meramente interpretativas de una disposicién anterior; 4) en los supuestos
de disposiciones de caracter complementario; o, 5) cuando se trate de normas
que contengan la abolicién de determinada figura juridica.

Con buen criterio Juan Espinoza Espinoza sefiala que cuando se trata de la
aplicacion de la Ley 27495, los juzgadores deben ir mas alla de la comodidad
de aplicar el mandato constitucional de irretroactividad de la ley, y por el
contrario deben dar respuestas para efectos de superar situaciones injustas
e ineficientes a nivel social. Considerar que los problemas sociales pueden
superarse con el principio de irretroactividad delaley serfa “(...) tan absurdo
como si, al remontarnos a la época en la cual Ramén Castilla mediante ley
aboli6 la esclavitud, se hubiera entendido que ésta era sélo aplicable a los
hijos de esclavos nacidos con posterioridad a la publicacién de ésta. Esto es
justamente lo que se quiere evitar cuando se dicta una ley que elimina una
situacion que genera un conflicto social, dandole una aplicacién retroactiva.
(...) El Tribunal Supremo espafol con sentencia del 16 de junio de 1956 (...)
ha establecido lo siguiente: ‘[...] el principio de irretroactividad no es aplicable
por su propia naturaleza y alcance cuando se trata de normas que son de mero
desarrollo de otras, o procuran exclusivamente su ejecucion, o denuncian su
proposito ampliamente rectificador de situaciones morales o sociales en las que la

52 Con respecto a la presunta vulneracién del principio de irretroactividad de la ley, la Sala Civil Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia, en la Casacién N° 3654-2009 (Lima), publicada el 28 de febrero del 2011,
ha sefalado que: “En la Primera Disposicion Complementaria y Transitoria de la referida Ley (27495) se
prescribe que la norma se aplica inclusive a las separaciones de hecho existentes al momento de su entrada
en vigencia; por tanto, si las partes, a la fecha de entrada en vigencia de la ley, cumplian con el plazo
establecido por ésta, podian interponer su demanda amparandose en dicha causal; razonamiento que ha
sido igualmente referido por esta Sala Suprema en la Casacién niimero dos mil doscientos noventa y cuatro
- dos mil cinco (Lima). En el caso de autos, la propia recurrente ha reconocido que se encuentra separada
de hecho del actor desde el afo mil novecientos setenta y dos, por lo que a la fecha de interposicion de
la demanda (el uno de setiembre del afio dos mil cinco) ya habia transcurrido en exceso el plazo minimo
establecido en la ley, por lo que este argumento de defensa debe ser desestimado”.
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nueva ley se declara incompatible, o cuando persiguen un designio interpretativo o
aclaratorio” .

7.3. Concepto de la causal de separacién de hecho

33.Se ha conceptuado el divorcio por la causal de separacién de hecho
de diversas maneras. Asi se 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 separaciéon sea por
voluntad de uno o de ambos esposos”3.

También se asevera que la separacion de hecho es “(...) el estado juridico en
que se encuentran los conyuges, quienes sin previa decision jurisdiccional
definitiva, quiebran el deber de cohabitacién en forma permanente, sin que
una necesidad juridica lo imponga ya sea por voluntad de uno [o] de ambos
esposos (...)" .

Esta Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia, ha definido a esta
causal como: “(...) la interrupcion de la vida en comn de los céonyuges, que
se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos”*®.

7.4. Naturaleza juridica de esta causal

34.La naturaleza juridica de la causal, prima facie, es la de ser una causal
objetiva, es decir, que se configura con la sola comprobacién del hecho de la

3 Espinoza Espinoza, Juan. Los Principios contenidos en el Titulo Preliminar del Codigo Civil Peruano de 1984,
segunda edicién, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2005, pp. 153-154.
También ha seiialado Alex Placido Vilcachagua: “Esta referencia al tiempo transcurrido en la separacion
de hecho, preexistente a la vigencia de la citada norma, fue cuestionada por considerérsela contraria al
principio de irretroactividad de la ley. No obstante, la sugerencia de una prohibida aplicacion retroactiva
de la norma debe ser descartada por cuanto no se esta frente a hechos, situaciones o relaciones juridicas
que hubieren consumado sus consecuencias con anterioridad a la dacién de la norma. Por el contrario, la
evidencia de la continuidad de tales consecuencias durante la existencia de la norma, demuestra que se
estd frente a un caso de aplicacién inmediata de la ley”. En: Separacion de Hecho: ; Divorcio-culpa o Divorcio-
remedio? Diké, Portal de Informacién y Opinién Legal de la Pontificia Universidad Catolica del Pert: http://

dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art45.PDF, p. 15.

Azpiri, Jorge O. Derecho de Familia, Buenos Aires, Editorial Hammurabi S.R.L., 2000, p.256.

Kemelmajer de Carlucci, Aida. Separacion de hecho entre conyuges, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo

y Ricardo Depalma, 1978, p. 3.

% Entre otros, la Casacién N° 1120-2002 (Puno) y la Casacién N° 784-2005 (Lima), ambas expedidas por la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia. Particularmente, en la Casacion N° 157-2004 (Cono
Norte), publicada el 28 de febrero del 2006, se ha establecido que: “El articulo 333 inciso 12 del Cédigo Civil
(...) regula la causal de separacién de hecho, la que se presenta como el incumplimiento del deber marital
de convivencia y de la vida en comtn que tienen los conyuges, a fin de apartarse el uno del otro, ya sea
por decisiéon mutua o unilateral, sin que exista una decisién judicial previa”.

o g
a F
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ruptura de la vida en comtin en forma permanente, por el tiempo establecido
en la norma juridica. Sin embargo, la Tercera Disposicion 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 aquella que se justifique en razones laborales. De igual
modo, el articulo 345-A del Cédigo Civil alude a la indemnizacién de dafios,
incluyendo el dafio personal, o la adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal a favor del conyuge mas perjudicado con la separacion;
en tal situacion, el Juez debe establecer los hechos que dieron lugar a esa
separacion, pasando a analizar aspectos subjetivos inculpatorios tnicamente
con la finalidad de determinar la procedencia de aquella indemnizacién y el
monto a resarcir.

Como podemos concluir, la causal regulada en el inciso 12 del articulo 333 del
Codigo Civil es a la vez una de naturaleza objetiva y subjetiva, porque no sélo
se configura con la verificacion de la separacion fisica permanente y definitiva
de los conyuges, sino por la intencién deliberada de uno o de ambos de no
reanudar la vida en comun.

7.5. Elementos o requisitos configurativos de la causal

35.5on 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
Disposiciéon Complementaria y Transitoria de la Ley 27495. Los elementos
son: material, psicolégico y temporal.

7.5.1. Elemento material

36. Esta configurado por el hecho mismo de la separacién corporal de los
conyuges (corpus separationis), es decir, por el cese de la cohabitacion fisica,
de la vida en comun®. Sin embargo, puede ocurrir que por diversas razones
-basicamente econémicas- los conyuges se ven obligados a habitar el mismo
inmueble no obstante su renuencia a concretar su vida en comtn (ocupan
habitaciones distintas, manejan horarios distintos, y su tnico nexo de
comunicacion suelen ser los hijos). En este caso, la separaciéon de hecho no

7 Con relacion a este elemento material, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en la
Casacion N° 157-2004 (Cono Norte), citada en la referencia anterior, ha establecido que: “Este deber, llamado
también ‘deber de cohabitacién’, significa la obligacién que tienen los esposos de vivir o habitar juntos en
el domicilio conyugal. El significado de este deber no debe ser restringido al concepto de la obligacién
marital, dicho de otra forma, el débito sexual, pues la doctrina reciente estima que dicho deber se extiende
a la obligacion -entre otros- que tienen los esposos de compartir la mesa o el techo”.
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puede ser interpretada como “no habitar bajo un mismo techo”, sino como
abdicacion total y absoluta de los deberes matrimoniales™.

7.5.2. Elemento psicolégico

37.Se presenta este elemento cuando no existe voluntad alguna en los conyuges
-sea de ambos o de uno de ellos- para reanudar la comunidad de vida (animus
separationis). Por tanto, no puede alegarse la separacién 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 detencién 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 estd obligado de retornar fisicamente al hogar conyugal, y en el
supuesto de no hacerlo, se configurara la causal de separacién 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 affectio maritalis. La disposicién tercera sélo se limita a este supuesto
de hecho pero no queda claro si tal enunciacién es de caracter numerus
clausus o si por el contrario via interpretacion extensiva considerando la
racionalidad de la norma es correcto comprender toda situacién que revele
inequivocamente la presencia de la affectio maritalis 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 interpretacién
més coherente”®. En el mismo sentido Placido Vilcachagua sefiala que la
citada Disposiciéon Transitoria debe interpretarse en forma concordada con
el articulo 289 del Codigo Civil, referido a los casos en que se justifica la
suspension temporal de la cohabitacion y que exigen el traslado de uno de

5 Cfr.: Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil - Derecho de Familia, Tomo 2, pp. 117-118. Sin embargo, Plécido
Vilcachagua ha expresado su discrepancia con esta posicion, sefialando que: “(...) se sostiene que no existe
impedimento para que la separacion de hecho se configure viviendo ambos conyuges en el mismo inmueble
pero en habitaciones diferentes. Sin embargo, en tal supuesto no se ha incumplido el deber de cohabitacion.
En definitiva, en tal caso se incumplirian otros deberes conyugales, como los de respeto reciprocos, asistencia
espiritual y sostenimiento material; situaciones todas ellas, que acreditarian otras causales de separacion
de cuerpos o divorcio, pero no la que se comenta”. (Separacion de Hecho: ; Divorcio-culpa o Divorcio-remedio?;
Ob. Cit.; p. 6). En la misma ténica: Chévez de la Pefa, Veroénica. Acerca de la procedencia de una asignacion
dineraria por concepto de indemnizacion en los procesos de divorcio por la causal de separacion de hecho, JUS Doctrina
y Practica, N° 11, Lima, noviembre, 2008, p. 188.

% Quispe Salsavilca, David. Ob.Cit., p.110.
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los conyuges fuera del domicilio conyugal, ya sean razones laborales, de
estudio, de enfermedad, accidentes, entre otros®.

En la misma linea de argumentacién Zannoni estima que en el proceso
debera acreditarse que la interrupcién de la cohabitacién no se debi6 a causas
involuntarias o de fuerza mayor, o que habiéndose configurado aquéllas en
un inicio, con posterioridad no se reanudé la convivencia por sobrevenir la
falta de voluntad de unirse de uno o de ambos cényuges®’.

Es suficiente que uno de los conyuges haya abandonado al otro, o se rehtise
volver al hogar, para que proceda su pretensiéon de divorcio, sin que obste
para ello que el conyuge demandado alegue que él, por el contrario, nunca
tuvo la voluntad de separarse.

7.5.3. Elemento temporal

38. Esta configurado por la acreditacién de un periodo minimo de separacién
entre los conyuges: dos afios si no existen hijos menores de edad, y cuatro afios
si los hubiere. La norma no sehala que pueda sumarse plazos independientes
en caso que se configure soluciéon de continuidad en el transcurso del tiempo,
pero trataindose de un estado en el que se quiebra la cohabitacién de forma
permanente y definitiva, es l6gico que se entienda que se trata de un plazo
corrido y sin solucién de continuidad computable a la fecha de interposicién
de la demanda.

Cabe anotar que en la invocacién de esta causal no opera plazo de caducidad
alguno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 339 del Codigo
Civil, encontrandose la accién expedita mientras subsistan los hechos que la
motivan®.

60 Cfr.: Placido Vilcachagua, Alex. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la jurisprudencia civil,
Ob. Cit., p. 48.

o1 Cfr.: Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil - Derecho de Familia, Tomo 2, Ob. Cit., p. 124.

62 Zannoni refiere como caracteristica de las acciones del estado de familia que éstas son imprescriptibles,
lo que no quiere decir que no estén sujetas a plazo de caducidad: “Los términos de caducidad integran el
supuesto de hecho que atafie a la existencia del derecho como tal. Los plazos de prescripciéon no afectan la
existencia del derecho, aunque subordinan su ejercicio al término comprendido en ellos. (...) La caducidad
de las acciones de estado tiende a lograr la consolidaciéon del estado de familia de que se goza, en funcién
de un imperativo de estabilidad (...). En otras palabras, dicha caducidad actaa, simultaneamente, con la
consolidacion del estado de familia y, en virtud de esta consolidacion, la accién para obtener la modificacion
o extincion del estado se agota por caducidad. Pero, bien se ve, no se trata de prescripcion de la accién,
sino de extincién del derecho a cuestionar el estado, ya consolidado”. En: Derecho Civil - Derecho de Familia,
Tomo 1, pp. 95-96.
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7.6. Diferencia con otras causales

39. Habiendo definido a la separacion de hecho como la interrupciéon 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 demds contempladas dentro de la categoria del divorcio-sancion resulta
evidente, desde que la fractura del vinculo no se declara a consecuencia de la
constatacién de un actuar doloso o culposo del otro céonyuge (como seria el
adulterio, la violencia fisica o psicoldgica, la injuria grave o el atentado contra
la vida del conyuge, entre otros), sino s6lo del hecho objetivo de la separacién
por un tiempo determinado y sin la voluntad de unirse, sin entrar al anélisis
de las causas que lo motivaron. En cambio, como se ha visto, en el divorcio-
sancion, las causales son inculpatorias y, por tanto, debe establecerse el factor
de atribucién que corresponda a la causal especifica en cada caso concreto.

7.6.1. Con la causal de abandono injustificado del hogar conyugal

40.Esta causal se configura con la dejaciéon 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 comtn 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 cohabitacién, sino también la asistencia alimentaria, entre
otros), lo que no se exige para la configuracion de la causal de separacion de
hecho, a tal punto que -por el contrario- para que proceda la tltima 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®.

o
)

Eduardo A. Zannoni refiere su disconformidad con el sector de la doctrina y jurisprudencia Argentina,
en cuanto no admiten que, también, puede producirse abandono sin dejacién del hogar o separacion
fisica, bastando para ello que el conyuge culpable descuide voluntariamente su deber de atencion de las
necesidades de su familia, o cuando un cényuge desatiende al otro en una enfermedad que requiere de
asistencia permanente. (Cfr.: Derecho Civil - Derecho de Familia, Tomo 2, pp. 98-99).

En ese sentido se ha pronunciado la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en la Casacion
N° 2178-2005 Lima, publicada el 02 de octubre del 2007, al sefialar que: “(...) debe tenerse presente que
la separacién de hecho no implica necesariamente que haya habido abandono voluntario, malicioso (o
injustificado) de parte de uno de los conyuges; por el contrario, se trata de una situacion factica que tanto
puede resultar del abandono unilateral como del mutuo acuerdo de los esposos para vivir separados”.

oy
2
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7.6.2. Con la causal de imposibilidad de hacer la vida en comtin

41. Esta causal se concibe como una suerte de causal residual, en la medida
que en ella se pueden abarcar conductas no previstas expresamente en los
demas incisos del articulo 333 del Cédigo Civil, aunque algunos autores
estiman que béasicamente se refiere a la incompatibilidad de caracteres entre
los conyuges a un grado que no sea posible la convivencia por el estado
permanente de conflicto que se crea entre ellos®, mientras que para otros se
trata de una definicién abierta, por lo que corresponde al érgano jurisdiccional
calificar el supuesto sancionado por el legislador®. Para la configuracion de
este supuesto, no se requiere que las partes, a la fecha de interposiciéon de la
demanda, se encuentren separadas fisicamente, como si se exige en el caso de
la causal de separacién de hecho, pudiendo continuar la convivencia vigente
hasta que se decrete la separacién definitiva.

7.7. Efectos legales

42. Tenemos dicho que el divorcio tiene lugar con la sentencia estimatoria que
asi lo declare; sentencia que es de caracter constitutiva®; por tanto, es 16gico
afirmar que los efectos del divorcio se daran a partir de la expedicién de la
sentencia respectiva.

43.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: cohabitacién,
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 Cédigo
Civil).

6 Cfr.: Hinostroza Minguez Alberto. Procesos de Separacion de Cuerpos y Divorcio, primera edicion, Lima, Gaceta
Juridica S.A., 2007, p. 82.

% Cfr. Quispe Salsavilca, David Percy. Ob. Cit., pp. 119-122.

 Dentro de los diversos criterios de clasificacién de las sentencias, la doctrina clasifica a las sentencias en:
declarativas, de condena y constitutivas. En éstas se constituye, modifica o extingue una situacion juridica,
dando lugar -en estos dos tiltimos casos- a una nueva situacion juridica, con efectos a futuro (ex nunc), de alli
que sea imprescindible la intervencién del 6rgano jurisdiccional. Teniendo en cuenta que lo que se pretende
a través de una demanda de divorcio es modificar el estado civil de una persona, y teniendo en cuenta,
ademas, que su amparo importara no sélo la variacién de esa situacion juridica sino que irradiara a otros
aspectos relacionados con la institucién familiar, como son el régimen patrimonial, los alimentos, la tenencia
y custodia, la patria potestad, entre otros, es evidente que la sentencia a expedirse sera una constitutiva de
estado que producira sus efectos tnicamente a partir de su expedicion (sin efecto retroactivo). Respecto
de las sentencias que se expiden en los procesos de familia y sus efectos, véase también: Mangione Muro,
Mirta Hebe. Ob. Cit.; p. 69. Asimismo: Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil - Derecho de Familia, Tomo 1, pp.
92-94.
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Sin embargo, tratdndose de la causal de separacién de hecho, el articulo 345-
A del Codigo Civil ha regulado consecuencias especificas, en tanto que no
estamos ante una causal inculpatoria que conlleve consecuencias gravosas
o sancionadoras para el conyuge culpable. Ello no quiere decir que exista
perdén total para quien promovié 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 conyuge culpable obtener por vias legales la liberacion de la
mayoria de sus obligaciones conyugales y familiares” .

44. Por ello, 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 separacién de hecho, asi como la de
sus hijos. Este efecto se proyecta en dos dimensiones:

A) El establecimiento de una indemnizacién por dafos, incluyendo el dafio
personal, o la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal
a favor del conyuge perjudicado. Este aspecto sera materia de un mayor
analisis més adelante.

B) La pension de alimentos que pudiera corresponder, ya sea a favor del
conyuge o de los hijos; por tanto, no es de aplicacién 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 Cédigo Civil, norma aplicable sélo al divorcio-sancién; estando
facultado el Juez a apreciar las circunstancias de su subsistencia en cada
caso concreto. Es de aplicacién, igualmente, lo dispuesto en el articulo 342,
que indica: “El juez sefala en la sentencia la pensién 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”®.

45. La norma bajo anélisis agrega como otros efectos del divorcio por la causal
de separacion de hecho, los siguientes:

% Placido Vilcachagua, Alex F. Ibidem; p. 51.

% En esta misma linea de argumentacion, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia en la
Casacion N° 4057-2009 (Huénuco), publicada el 04 de octubre del 2010, ha expresado: “Que, por tanto, al
igual que en el caso del divorcio por culpa de uno de los conyuges, en el caso especial de las pretensiones
de divorcio por causal de separacion de hecho, no rige la regla general, por la cual el divorcio pone fin a
la obligacion alimentaria entre los conyuges, sino debe entenderse que excepcionalmente en este supuesto
puede subsistir la obligacién alimentaria a favor del conyuge que resulte perjudicado con la separacion, ello
siempre y cuando se hubiera acreditado que el conyuge perjudicado estuviera imposibilitado de trabajar
o de subvenir sus propias necesidades por otro medios, conforme lo establece el articulo 350 del Cédigo
Civil”.

228 Libro de Especializacién en Derecho de Familia



Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas Civiles Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pera

a) Fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales y division por partes
iguales de los bienes gananciales (articulo 323), sin olvidar que el conyuge
culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la duracién
de la separacion (articulo 324).

b) Asimismo, el conyuge divorciado por su culpa perderé los gananciales
que procedan de los bienes del otro (articulo 352).

c) El conyuge separado por culpa suya pierde los derechos hereditarios que
le corresponden (articulo 343).

46. En caso de existir hijos menores de edad, el divorcio por la causal de
separacion de hecho producird -por remisiéon del articulo 355 del Coédigo
Civil- ademas los siguientes efectos:

a) Los hijos se confian al cényuge que obtuvo la separacién 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 designacién debe recaer por su orden, y siendo
posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios. Si ambos
conyuges 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 anos 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).

b) Encualquier 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
que sean requeridas por hechos nuevos y que considere beneficiosas para
los hijos (articulo 341).

8. LA INDEMNIZACION EN EL DIVORCIO POR SEPARACION DE
HECHO

47.Nuestro sistema juridico civil ha establecido dos tipos de indemnizaciéon
en los casos de divorcio (y separacién de cuerpos). El primero, se aplica para
los casos del divorcio-sancién, cuyo sustento es la culpa del conyuge que
motiva la causal en la que se funda el divorcio, razén por la que también se
la ha denominado divorcio por causas inculpatorias. El segundo, se refiere
al divorcio-remedio incorporado por la Ley 27495, es decir el divorcio por
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causa no inculpatoria. Para los efectos de la sentencia casatoria nos interesa
desarrollar brevemente los aspectos mas relevantes de la indemnizacién en el
divorcio-remedio.

8.1. Concepto

48.En la doctrina y el 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 econémica, llamada
también pension compensatoria.

Herminia Campuzano Tomé, compartiendo criterio con Pereda y Vega
Sala, concibe a esta compensacién como: “Aquella prestaciéon satisfecha
normalmente en forma de renta periddica, que la ley atribuye, al margen
de toda culpabilidad, al conyuge que con posterioridad a la sentencia de
separacién o divorcio se encuentre -debido a determinadas circunstancias,
ya sean personales o configuradoras de la vida matrimonial- en una situaciéon
econémica desfavorable en relacién con la mantenida por el otro esposo y
con la disfrutada durante el matrimonio, dirigida fundamentalmente a
restablecer el equilibrio entre las condiciones materiales de los esposos, roto
con la cesacion de la vida conyugal””’. Sin embargo, esta nocion se refiere a la
compensacién que se fija en el divorcio tanto por causas inculpatorias como
las no inculpatorias, pues la prestacion se impone, segtin se dice, “al margen
de toda responsabilidad”.

49. Como se ha visto, en nuestro sistema juridico, el divorcio por la causal de
separacién 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 atn cuando haya mediado acuerdo de los conyuges
para el apartamiento. En consecuencia, la indemnizacién, o en su caso, la
adjudicaciéon de bienes de la sociedad conyugal, se debe establecer a favor
del conyuge que resulte mas perjudicado con la separacién de hecho, y esta
indemnizacién debe comprender tanto el menoscabo patrimonial como el
dafio a la persona, en el que se comprende al dafio moral.

50. 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 conyuge en la separacion de hecho; sin embargo, para la determinacién

70 La pension por desequilibrio econdmico en los casos de separacion de divorcio. Especial consideracién de sus
presupuestos de otorgamiento, Barcelona, Libreria Bosch, 1986, p. 28.
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de la indemnizacién se hace necesario recurrir a ciertos elementos de la culpa
o dolo, a fin de identificar al conyuge més perjudicado. Y en este sentido,
sera considerado como tal aquel cényuge: a) que no ha dado motivos para la
separacién de hecho, b) que a consecuencia de esa separaciéon ha quedado en
una manifiesta situacién de menoscabo y desventaja material con respecto al
otro conyuge y a la situacion que tenia durante la vigencia del matrimonio, c)
que ha sufrido daho a su persona, incluso el dafio moral.

51. El caso tipico de la separacion de hecho se produce por decisién unilateral
de uno de los conyuges cuando, por ejemplo, se aparta del hogar conyugal
sin causa legal justificada. En otra hipodtesis, cuando el conyuge se aparta
inicialmente por un motivo justificado (enfermedad, trabajo, estudios), pero
luego de cesado este motivo se rehtisa 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
cudl es el conyuge mas perjudicado con la cesacion de la convivencia y, por
consiguiente, disponer una indemnizacién o adjudicacion de bienes a su
favor.

52.Pueden darse otras dos hipétesis con relacion al cese de la vida en comdn
de los conyuges: a) cuando uno de los conyuges acepta la propuesta del otro
de separarse (acuerdo verbal o escrito de separacién), para evitar que siga
siendo maltratado fisica o moralmente, (incluso los hijos también pueden
ser maltratados); b) cuando uno de los conyuges 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.

8.2. Naturaleza juridica

53. Es necesario determinar la naturaleza juridica de la indemnizacién bajo
analisis a fin de establecer qué tipo de normatividad o régimen legal le
resulta aplicable y, por consiguiente, el contenido y extensién de aquella
indemnizacion. En la doctrina” se han formulado distintos enfoques sobre su
naturaleza:

7L Cfr. Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis. La Pension compensatoria en la nueva ley del divorcio: su temporalizacion
y su sustitucion. Puede verse este texto completo en el siguiente enlace: http://www.nuevodivorcio.com/
pensién_compensatoria.pdf
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8.2.1. Caracter alimentario

Se ha sostenido, en primer término, que se trata de una prestaciéon de
caracter alimentaria; sin embargo, existen sustanciales diferencias con la
indemnizacién o compensaciéon. En la pensién alimenticia procede de la
situacion de necesidad, para cubrirlas y el sustento se encuentra en el vinculo
familiar de origen legal. La compensacién procede de la sentencia de divorcio
o separacion, a favor del conyuge perjudicado para compensar el desequilibrio
producido por la separaciéon. También se sostiene que la pretensiéon de
alimentos es imprescriptible mientras que la compensacién econémica debe
necesariamente reclamarse en el proceso de divorcio.

8.2.2. Caracter reparador

Por otro lado, se ha afirmado que esta compensacién tiene una naturaleza
reparadora, pues su finalidad seria reparar el perjuicio que el cényuge
padece a raiz de la ruptura matrimonial?, y al efecto se establece una pensién
compensatoria.

8.2.3. Caracter Indemnizatorio

En otra vertiente se ha sostenido que tiene una naturaleza indemnizatoria,
porque se debe cumplir la prestacién mediante un pago tinico, en oposicién
a la pensién compensatoria, que es de tracto sucesivo. Para establecer esta
indemnizacién es necesario acreditar un desequilibrio en relacién con el otro
conyuge y en relacion con la situacion anterior a la ruptura matrimonial”.
En esta posicion se excluye que la prestacién derive de una responsabilidad
civil y, por tanto, no se sustenta en la culpa o dolo del cényuge a quien se le
impone el pago de aquella prestacion.

8.2.4. Caracter de Obligacion Legal

Otro sector importante de la doctrina postula que la indemnizacién bajo
analisis tiene el caracter de obligacién legal, pues la norma impone a uno de

72 “La pensioén compensatoria, recogida en el articulo 97 del Cédigo Civil -espafiol-, es una medida no de
indole o caracter alimenticio sino de naturaleza reparadora tendiente a equilibrar en lo posible el descenso
que la separacion o el divorcio puedan ocasionar en el nivel de vida de uno de los conyuges en relacion
con el que conserve el otro, por lo que habra de partirse como momento inicial para la constatacion de si se
produce o no desequilibrio econémico y consecuentemente si nace el derecho a la pension (compensatoria),
de la situacién instaurada en el matrimonio”. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién
18° del 01 de octubre de 1998.

Zarraluqui, Luis Op. Cit. p. 3.

~
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los conyuges el pago de una prestacion pecuniaria a favor del otro con la
finalidad de corregir un desequilibrio o una disparidad econémica producida
por el divorcio o la nulidad del matrimonio, y asi evitar el empeoramiento
del conyuge mas débil™. No es imprescindible la conducta culposa o dolosa
del céonyuge menos perjudicado. El fundamento de esta obligacién legal
indemnizatoria la encontramos en la equidad” y en la solidaridad familiar. En
cuanto a este ultimo fundamento, se trata de indemnizar dafnos producidos en
el interior de la familia, esto es de los dafios endofamiliares, que menoscaban
derechos e intereses no sélo del cényuge mds perjudicado (solidaridad
conyugal) sino también de los hijos, por lo que entre los miembros de la
familia debe hacerse efectiva la solidaridad familiar.

8.2.5. Caracter de Responsabilidad Civil Extracontractual

Para otro sector de la doctrina esta compensacién econdmica tiene su
fundamento en la responsabilidad civil extracontractual; por esta razén, se
sostiene, que para la configuracién de esta responsabilidad debe exigirse todos
sus elementos: a) el dafio y perjuicio, b) antijuricidad, c) factor de atribucién o
imputabilidad, d) relaciéon de causalidad”.

Un sector de la doctrina nacional asume esta posiciéon”’, aun cuando algunos
distinguen su aplicaciéon y precisan que para el divorcio sancion se aplican
las normas de la responsabilidad civil extracontractual matizada por las
caracteristicas propias del Derecho de Familia y, por otro lado, para el divorcio
remedio se aplicaria un tipo de responsabilidad civil familiar y especial’®. En

74 Cfr. Vidal Olivares, Alvaro Rodrigo. La compensacién econdmica en la ley del matrimonio civil. ; Un nuevo régimen
de responsabilidad civil extracontractual?, véase el texto en el siguiente enlace: http://www.bibliojutidica.
org/libros/4/1943/23.pdf. Asimismo, Cfr.: Alvaro Valverde, Luis Genaro. El ser y el deber ser de la
denominada “indemnizacién en caso de perjuicio”, derivada de la causal de separacion de hecho, algunas
notas entorno al esclarecimiento de su auténtica naturaleza juridica. Dialogo con la Jurisprudencia, Tomo 123,
Gaceta Juridica, Lima, Diciembre, 2008, pp.147 y ss.

Zarraluqui , Luis, Op. Cit. p. 8-9.

La responsabilidad contractual como extracontractual tienen como elementos comunes: a) la antijuridicidad,
b) el dario, c) relacion de causalidad entre el dafio y el hecho, d) factores de imputabilidad o atribucion legal
de responsabilidad. Cfr.: Bustamante Alsina, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil, octava edicién
ampliada y actualizada, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1993, pp. 105 y ss.

Reflejando esta posicion doctrinaria la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, resolvio
la Casacion N° 241-2009 (Cajamarca), publicada el 31 de mayo del 2010, en la que sostiene: “Que,
tradicionalmente este dafio se encuentra dentro de la esfera de la responsabilidad civil extracontractual,
con la peculiaridad de derivar de vinculo juridico familiar que relaciona a las partes involucradas en el
conflicto judicial, cuya obligacién de reparar tiene como fundamento la violacién del deber genérico de no
causar perjuicio a otro”.

Al respecto, Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre sostienen que: “Es imprescindible, asimismo,
delimitar adecuadamente los alcances de la responsabilidad civil extracontractual que pueda derivar del
divorcio, para lo que hay que tener en claro que la simple realizacién de alguna de las causales del divorcio
no basta para reclamar la reparacion por esta via. Serd necesario que se configure la responsabilidad, para
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consecuencia, se puede convenir parcialmente, que en el divorcio sancién, en
donde se requiere la culpabilidad de uno de los conyuges, la indemnizacién
se sujeta a las reglas de la responsabilidad civil extracontractual, y a su vez
teniéndose en cuenta las particularidades, caracteristicas y la naturaleza del
Derecho de Familia. Mientras que en el divorcio remedio que analizamos,
no le es de aplicacién las reglas de la responsabilidad extracontractual ni
contractual.

8.2.6. Nuestro sistema normativo

54. Para nuestro sistema normativo la indemnizacién regulada en el articulo
345-A del Cédigo Civil tiene el cardcter de una obligacién legal, la misma
que puede ser cumplida de una sola vez en cualquiera de las dos formas
siguientes: a) el pago de una suma de dinero o, b) la adjudicacién preferente
de bienes de la sociedad conyugal. Se opta por dos soluciones de caracter
alternativo pero a la vez con el cardcter de excluyentes y definitivas. Sin
embargo, se debe tener en cuenta que en nuestro sistema esta indemnizacién
no sélo comprende la indemnizacién por el menoscabo material sino también
el dafio personal.

El titulo que fundamenta y justifica la obligacién indemnizatoria es la misma
ley y su finalidad no es resarcir dafos, sino corregir y equilibrar desigualdades
econdémicas resultantes de la ruptura matrimonial; en tal perspectiva Eusebio
Aparicio Aufion sostiene que “(...) en sentido estricto puede definirse como
una obligacién impuesta por la ley, por motivos de equidad, para equilibrar
en todo o en parte una desigualdad econémica peyorativa (...) la obligacién
legal compensatoria tiene por finalidad corregir desigualdades fortuitas (...).
El propésito no es resarcir o reparar dafos, ni igualar renta o patrimonios,
sino equilibrar el agravio comparativo de las situaciones que se comparan sin
que dejen de ser desiguales””.

La aplicacién de la equidad en la fijacién de la indemnizacién o la adjudicacién
de bienes, presupone por lo menos algunos elementos de conviccién del
perjuicio, como las pruebas, las presunciones y los indicios, que sirvan de

lo que es precisa la concurrencia de sus elementos constitutivos. A esto debemos agregar el hecho de que la
responsabilidad civil debe verse matizada por las caracteristicas propias del Derecho de Familia, de modo
que se logre la armonia de los intereses superiores en la constituciéon de un matrimonio, de su estabilidad, y
el sentimiento de justicia de la comunidad, junto con el principio general que exige que quien sufre un dano
debe ser 1ndemmzado Responsabilidad Civil derivada del divorcio. Véase el texto completo en el siguiente

7 La Pension Compensatorm En: Revista de Derecho de Familia N° 5, octubre, 1999, pp. 40 y 41.
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referentes para identificar al conyuge maés perjudicado, la magnitud del
perjuicio y el cuantum indemnizatorio.

55. Por otra parte, para nuestro sistema la indemnizacién no tiene un carécter
alimentario porque su prestaciéon, ademés de no ser de tracto sucesivo o
de pago periddico, no tiene por finalidad cubrir las necesidades propias de
la subsistencia sino el de restablecer, en la medida de lo posible, el mayor
perjuicio sufrido por el conyuge. Se debe tener en cuenta que se ordena la
indemnizacién o adjudicacién ademds de la pension de los alimentos que
pudiera corresponder al coényuge mencionado.

En el derecho aleman e italiano las prestaciones econémicas derivadas
de la ruptura matrimonial tienen el caracter de pension alimenticia, en el
derecho espafol y francés tienen un cardcter de pensién compensatoria o
prestacion indemnizatoria®.

56.En el curso de la audiencia publica de este Pleno Casatorio expuso
su disertacion, en calidad de amicus curige (amigo del Tribunal), el sefior
Alex Plicido Vilcachagua, quien sostuvo, entre otros argumentos, que en
el plano de la indemnizacién en este tipo de divorcio era aplicable -como
fundamentos- los criterios de equidad, el principio de enriquecimiento
indebido y la solidaridad conyugal. Sin embargo, el enriquecimiento sin causa
o indebido®! debe considerarse subsumido en la equidad; y, por otro lado,
en cuanto al tercer fundamento -solidaridad conyugal- consideramos que
como la indemnizacién debe comprender no sélo al conyuge sino también

8 Cfr. Vidal Olivares, Alvaro Rodrigo, Ob. Cit. p. 424. El Cédigo Civil italiano (articulo 129 bis) reconoce la
denominada assegnazione per divorzio que viene a ser una suma correspondiente al mantenimiento durante
tres anos. El Codigo Civil francés (articulo 270) acuerda la llamada prestacion compensatoire en virtud
de la cual “...uno de los conyuges puede quedar obligado a abonar al otro una prestacion destinada a
compensar, en la medida de lo posible, la disparidad que la ruptura del matrimonio crea en las condiciones
de vida respectivas”. El Cédigo Civil espaiol (articulo 97) reconoce lo que su doctrina y jurisprudencia han
denominado pension compensatoria; aquella norma dispone que: “El conyuge al que la separacion o divorcio
produzca desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en
su situacion anterior, tiene derecho a una pension que se fijara en la resolucion judicial, teniendo en cuenta,
entre otras, las siguientes circunstancias...”. Asimismo, Cfr.: Alfaro Valverde, Luis Genaro. El ser y el deber
ser de la denominada indemnizacion en caso de perjuicio derivada de la causal de separacion de hecho. Véase en:
Dialogo con la Jurisprudencia N° 123, diciembre 2007, pp. 150-151.

El enriquecimiento sin causa (o indebido) es aquel incremento del patrimonio que no se halla arreglado a
la justicia y a la equidad; por tanto, la pretension de enriquecimiento sin causa tiene sustento en la equidad
y para nuestro sistema, el articulo 1955 del Codigo Civil la accién para su indemnizacion no es procedente
cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accion para lograr dicha indemnizacion.
Para el caso concreto, el conyuge més perjudicado puede obtener la indemnizacién en el proceso de divorcio
en atencion a lo dispuesto por el articulo 345-A del citado c6digo. Ademaés, de tomarse como fundamento el
enriquecimiento sin causa seria mas gravoso para el perjudicado porque requiere probar: 1) el incremento
del patrimonio del enriquecido, 2) el correlativo empobrecimiento del perjudicado, c) la ausencia de causa
que justifique el enriquecimiento y d) la inexistencia de una norma legal que excluya su aplicacion.
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a las consecuencias perjudiciales recaidas en los hijos, entonces el concepto
de solidaridad familiar, como fundamento de dicha indemnizacién, resulta
mucho maés apropiado y comprensivo®.

En esta posicién se descarta que la indemnizacién constituya una forma de
responsabilidad civil, con todos sus elementos que comporta; en consecuencia,
no puede considerarse a aquella indemnizacién dentro de una de las formas
de responsabilidad civil contractual o extracontractual.

57. En cuanto a la naturaleza juridica de la indemnizacion, resulta apropiado el
criterio expuesto oralmente en la Audiencia del Pleno Casatorio por el profesor
Leysser Leon Hilario, también en calidad de amicus curiae, en el sentido de
que la indemnizacién prevista en el articulo 345-A del Cédigo Civil no tiene
una naturaleza resarcitoria y, por tanto, no es un caso de responsabilidad
civil contractual o extracontractual, sino que se trata de una obligacion legal
basada en la solidaridad familiar, criterio que coincide en parte con el de este
Colegiado Supremo, expuesto lineas arriba. En consecuencia, no es pertinente
aplicar a la indemnizacién mencionada las reglas de la responsabilidad civil,
y dentro de ésta, por ejemplo, las reglas de responsabilidad objetiva, las de
fractura del nexo causal o de las concausas, entre otras.

58. Ahora bien, la norma que regula la indemnizacién (articulo 345-A) tiene
serias deficiencias, pues contiene imprecisiones que hace dificil concluir cuél es
lanaturalezajuridica delamisma, sus alcances y siel Juezfija talindemnizacion
de oficio, a pedido de parte o tiene ambas opciones. Sin embargo, teniendo
en cuenta las posiciones doctrinarias aludidas y su regulacion en el derecho
comparado, puede establecerse validamente que, la indemnizacién tiene dos
componentes: a) la indemnizacién por el desequilibrio econémico resultante
de la ruptura matrimonial, que tiene como objeto velar por la “estabilidad
econémica” del conyuge mas perjudicado y, b) el dafio personal sufrido por
este mismo conyuge®.

8 Jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol hace mencién del principio general de “proteccién del
conviviente mas perjudicado” (STS de 27 de marzo del 2001, 17 de enero del 2003, 23 de noviembre del
2004) en donde se soslaya la aplicacion del principio del enriquecimiento sin causa y Gnicamente se toma
como base el dato objetivo del desequilibrio econdmico entre las partes. Véase en: Pinto Andrade, Cristobal.
Efectos patrimoniales tras la ruptura de las parejas de hecho, primera edicién, Barcelona, Editorial Bosch S.A.
2008, p.131.

Oportunamente, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, en la Casacion N° 1914-2009
(Lima Norte), publicada el 30 de setiembre del 2010, dejo establecido que: “Si bien puede considerarse que
la demandada cuenta con un trabajo que le permite solventar sus necesidades, tal circunstancia de ninguna
manera incide directamente en la valoracién del dafio moral o personal que la ausencia o abandono de su
conyuge hubiera causado a su propia autoestima y a la estabilidad de la familia, independientemente de
los motivos que lo hubieran generado (como es la alegada infidelidad del esposo)”.
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En cuanto al primer componente, es evidente que la prestacién a imponerse
tiene una naturaleza legal indemnizatoria, desde que es la propia norma
juridica la que expresamente establece este concepto. Enlo relativo al segundo
componente, el dafo personal, evidentemente no tiene en forma directa un
contenido patrimonial, pero también se sujeta a la misma naturaleza juridica
de la indemnizaciéon econdmica, es decir, que es de naturaleza legal.

59. Para establecer la indemnizacién no se requiere la concurrencia de todos
los presupuestos de la responsabilidad civil comin®, particularmente no es
necesario establecer factor de atribucion alguno, como es el caso del dolo
o la culpa en sentido estricto, ni la conducta antijuridica como requisito de
procedencia de esta indemnizacién. Por el contrario, resulta necesario que
concurra la relacion de causalidad entre el menoscabo econémico (y el dafio
personal) con la separacién de hecho y, en su caso, con el divorcio en si. No
se indemniza cualquier dafno o todos los dafos producidos en la época de la
separacién de hecho, sino aquel dafno que sea consecuencia directa de dicha
separacion o del divorcio en si. En este mismo sentido Luis Zarraluqui apunta
que: “En lo que respecta a la relacion de causa a efecto, es evidente que en cada
caso particular habra de constatarse la realidad de que ese desequilibrio -
dafio- haya sido producido directamente por la separacion o el divorcio y
no por cualquier otro hecho o causa, quizds concurrente en el tiempo. Tiene
que ser la separacién o el divorcio el que produce directa y efectivamente el
desequilibrio, de forma que si no hubiera tal ruptura, el desequilibrio no se
produciria”®.

60. Respecto a la relacion o nexo causal es conveniente anotar que segin la
teoria de la causalidad adecuada, para determinar la causa de un dafo es
necesario hacerse, ex post facto, un juicio de probabilidad, mas alla del hecho o
evento ocurrido en la realidad, en virtud del cual se formule la pregunta de
si la accién u omisién del presunto agente del dafio era apta por si misma
para ocasionar el dafo segtn el curso ordinario de los acontecimientos. Si la
respuesta es afirmativa se concluiréd que la referida conducta es adecuada para
producir el dafio ~hay nexo causal-, caso contrario, habra una causa ajena®.

61.En el presente caso, para que proceda la indemnizacion (juicio de
procedibilidad) por los dafios producidos como consecuencia -nexo causal-
del hecho objetivo de la separacion de hecho o del divorcio en si, el Juez debe

8 La antijuridicidad, el dafio, la relacion de causalidad y el factor de atribucion.

8 Op. Cit. p. 8.

8 Cfr. Abrevaya, Alejandra Débora. EI Daiio y su Cuantificacién Judicial, 1ra edicién, Buenos Aires, Editorial
Abeledo - Perrot, 2008, p. 16.
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verificar la relacién de causalidad, sin que deba exigir la concurrencia del
factor de atribucion, pues que se trata del divorcio remedio. Por tanto, aquella
relacién de causalidad debe ser verificada por el Juez en el proceso, para
estimar procedente la indemnizacién o la adjudicacion prevista por la
norma juridica bajo andlisis. Si se alegara o pretendiera una indemnizacién
de dafos, que no tiene ninguna relacién de causalidad con el hecho objetivo
de la separacién o del divorcio en si, el Juez debe estimar improcedente
tal exigencia indemnizatoria. No obstante, es necesario puntualizar que
generalmente, salvo situaciones excepcionales®, con la ruptura de hecho se
produce para ambos conyuges perjuicios de diversa naturaleza, pero uno de
los consortes resulta més perjudicado que el otro. En el contexto del juicio de
procedibilidad el Juez verificara si existe en el proceso en concreto un conyuge
mas perjudicado, al cual se refiere el articulo 345-A del Cédigo Civil.

Cosa distinta es que en el &mbito del juicio de fundabilidad se tenga en
cuenta algunos aspectos de la culpa o dolo del conyuge para determinar la
magnitud de los perjuicios y graduar el monto de la indemnizacién a favor
del conyuge mas perjudicado. Asi por ejemplo, si uno de los conyuges se
rehuso injustificadamente a cumplir con su obligacion alimentaria a favor del
otro conyuge y de sus hijos; o bien, cuando aquél abandon6 el hogar conyugal
sin acreditar motivo justificado, mas atin si se fue del hogar para convivir con
tercera persona, dejando desamparados moral y materialmente a su consorte
e hijos.

8.3. De la indemnizacién y de la adjudicacién de bienes

62. 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 esté 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 aun 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

8 En la hipotesis en que luego de un corto tiempo de celebrado el matrimonio, ambos c6nyuges de mutuo
acuerdo deciden separarse de hecho, sin haber procreado hijos y renunciando expresamente a cualquier
indemnizacion derivada de aquella separacion consensuada.

8 En la Casacién N° 2080-2007 (Cusco), publicada el 30 de mayo del 2008, se ha establecido que: “(...) la causal
de divorcio por separacion de hecho posibilita la invocacién del hecho propio (...)".

8 La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, en la Casaciéon N° 241-2009 Cajamarca, publicada
el 31 de mayo del 2010, sefiala lo siguiente: “Que, en referencia al segundo supuesto del articulo 345-A
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cényuge no es presupuesto de esta causal de divorcio, precisamente porque
no se trata del divorcio-sancién, sino del divorcio remedio; empero aquella
culpabilidad puede ser invocada y probada como elemento trascendente para
una decision judicial mas justa respecto de la indemnizacion o adjudicacion®.

8.3.1. De la indemnizacion y los dafios personales

63.Para los fines de la indemnizacién, resulta importante distinguir entre:
a) los perjuicios que se originaron con ocasién de la separacién de hecho
producida légicamente mucho antes de la demanda, b) de los perjuicios que
se produzcan desde la nueva situacién 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 indemnizacién debe cubrir los perjuicios desde
que el apartamiento de uno de los cényuges resulta lesivo a la persona y a
la situacién econémica del otro consorte méas perjudicado. En consecuencia,
respecto de éste, se tendra en cuenta su afectaciéon emocional y psicolédgica,
la tenencia y custodia de hecho de los hijos menores de edad”, si tuvo que
demandar el cumplimiento de la obligacién alimentaria, entre otros. Es
pertinente puntualizar que una cosa es la conducta culpable -culpa en sentido
amplio- de uno de los conyuges, que motiva la separacion factica (por ejemplo
el adulterio, la infidelidad, la injuria grave, la violencia fisica y psicolégica,
pero cuyos hechos no se invocan para sustentar la causal de separacioén de
hecho) y otra cosa diferente es el hecho objetivo de la separacién misma, que
puede ser alegada como causal de divorcio incluso por el conyuge que motivé
la separacion.

del Cédigo Civil, en cuanto preceptia la indemnizacién que corresponderia por los dafios causados por el
divorcio por la causal de separacion de hecho, debe sefialarse que si bien es cierto, que el divorcio por la
causal de separacion de hecho a que se refiere el articulo 333 inciso 12° del Codigo Civil, modificado por la
Ley 27495, regula el divorcio remedio, y no se fundamenta en la culpa de uno de los conyuges o de ambos;
sin embargo, al haber contemplado la mencionada Ley el tramite del divorcio en la via de conocimiento,
nada obsta que se analice el supuesto del conyuge que motivo la separacién de hecho, sea porque se alejé
del hogar, porque ejerci6 violencia sobre el otro conyuge provocando la salida de la casa matrimonial, entre
otras”.

También es del mismo parecer: Zapata Jaén, Maria Elena. Los darios derivados del divorcio o separacion de cuerpos
por causal, en el Codigo Civil peruano. En: AA.VV. Persona, Derecho y Libertad, Nuevas Perspectivas, Escritos
en Homenaje al profesor Carlos Fernandez Sessarego, Lima - Perti, Editora Juridica Motivensa, 2009, p 538.
Nuestra Constitucion no ha reconocido exclusivamente un solo modelo de estructura familiar, esto es la
familia tradicional que emerge del matrimonio, sino que en su normatividad se protege a la familia, bajo
cualquier estructura distinta a la tradicional, como las que provienen de las uniones de hecho, la familia
monoparental (formada por cualquiera de los padres con sus hijos), la familia reconstituida. También asi lo
ha reconocido el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 06572-2006-PA/TC, Piura. Igualmente puede
verse sobre las fuentes u origenes de la familia monoparental en: AA.VV. Familia Monoparental, Marissa
Herrera, Directora, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2008, pp. 24 y ss.
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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.

64. En este orden deideas, el desequilibrio econémico se establece relacionando
la situacion material de uno de los conyuges con la del otro y, al mismo tiempo,
de la comparacién de la situacion resultante del conyuge perjudicado con la
que tenia durante el matrimonio. En tal sentido, también se pronuncian Luis
Diez Picazo y Antonio Gullén comentando el Cédigo Civil espafiol (articulo
97) al afirmar que: “La hipodtesis para la que el Cédigo lo establece queda
dibujada por la confluencia de un doble factor: un desequilibrio econémico
de uno de los conyuges en relacion con la posiciéon del otro, es decir, una
situacion en que tras las crisis uno sale econémicamente mejor y otro peor
parado y, ademas, el cotejo de esta situacion con la anterior en el matrimonio
para decidir si significa un empeoramiento. En definitiva, asi no se declare, se
trata de compensar a aquel de los conyuges cuya dedicacién a las necesidades
de la familia haya supuesto una pérdida de expectativas”®?.

65. El menoscabo de la estabilidad econémica debe ser constatado por el Juez de
las pruebas y lo actuado en el proceso; y no debe ser producto de la conducta
de uno de los conyuges sino que provenga del hecho objetivo del apartamiento
factico, o en su caso, del divorcio en si®, con prescindencia de toda forma de
culpabilidad. Cosa distinta es que la separaciéon de hecho haya sido causada por
uno de los conyuges, pero cuya conducta culposa no es presupuesto necesario
para que se configure esta causal de divorcio. En este punto cabe preguntarse: si
la separacion de hecho se ha producido por culpa exclusiva del conyuge que su-
fre mayor el perjuicio, ;es procedente fijar una indemnizacién a favor de éste?
Seria improcedente por falta de interés para obrar en el conyuge solicitante.

66. Los articulos 345-A y 351 del Cédigo Civil (el segundo dispositivo aplicable
al divorcio remedio por remisién del primero), autorizan la indemnizacién del
dafo personal o dafio a la persona y del dafio moral. En la doctrina y el derecho
comparado no hay criterio unanime sobre la relacién de estos dos conceptos.
Atin mas, se ha sostenido que un criterio vélido de clasificacién es aquel que
considera que los dafios solamente se clasifican en patrimoniales y morales.

2 Ob. Cit., pp. 139-140.

% El solo hecho de demandar el divorcio por la causal de separacién de hecho y obtenerlo, sea 0 no culpable
el conyuge actor, no puede importar una conducta antijuridica y, por tanto, no puede generar ningun tipo
de responsabilidad.
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En principio, el “dafio personal” a que alude la primera norma citada lo
identificamos como el dafio a la persona, y cuya formulacién ha sido explicita
en el articulo 1985 del Cédigo Civil.

67. El concepto de dafio a la persona ha sido trabajado con base en la doctrina
italiana (Busnelli, Alpa, Franzoni, Bonilini) como bien anota Fernandez
Sessarego®, aunque no hay 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
biolégico del dafio a la salud. El dafio biolégico representa la faz estatica del
dafio a la persona y hace alusién, de modo objetivo, a la lesion causada en la
integridad psicofisica de la victima®.

68. El dafio a la salud representa el aspecto dinamico 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 (privaciéon objetiva de la posibilidad de
realizar actividades normales, cotidianas como practicar deportes, escuchar
musica, viajar, asistir o participar a espectdculos de cualquier indole),
el perjuicio de afecto (el detrimento subjetivo que experimentan ciertas
personas vinculadas a la victima en los casos de lesién o muertes, tales como
los parientes), el dafo 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
patologico)®.

69. También algunos autores, como Carlos Fernandez Sessarego, sostienen
que el dafio al “proyecto de vida” estarfa comprendido dentro del dafio a
la persona, seria el dafio méas grave a la persona; que tal proyecto de vida se
sustenta en la libertad y en la temporalidad del ser humano?”.

% Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos. Ob. Cit. p. 477.

% Cfr.: Pizarro Ramoén, Daniel. Daiio Moral. Prevencion. Reparacion. Punicion, el daiio moral en las diversas ramas
del Derecho. Segunda edicién, Buenos Aires, Editorial Hammurabi S.R.L., 2004, p. 66.

% Cfr. Pizarro, Ramén Daniel, Ob. Cit., pp. 66-71.

7 Fernéndez Sessarego sostiene que: “El ser humano, para realizar un proyecto de vida a la par que su
posibilidad de vivenciar valores, cuenta con sus propias potencialidades psicosométicas, con los otros y
con las cosas del mundo. Todo ello le ofrece un vasto horizonte de posibilidades. Para realizar un proyecto
se vale, desde su yo, de su cuerpo y de su psique, de los otros, de las cosas, condicionado por su pasado.
Todo ello le sirve como estimulos y como posibilidades para proyectar su vida (...). No sélo el cuerpo o la
psique pueden frustrar el proyecto de vida sino también los obstaculos que le ofrecen las cosas y, por cierto,
la accién de los demas en el seno de la sociedad (...). Esta particular situacién posibilita que el proyecto se
cumpla, total o parcialmente, o que simplemente se frustre. La decision fue libremente adoptada, pero su
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Loayza Tamayo,
Maria E., con fecha 27 de noviembre de 1998, ha sefialado que el dano al
proyecto de vida constituye una nocién distinta del dafio emergente y del
lucro cesante, “pues atiende a la realizacion integral de la persona afectada,
considerando su vocacién, aptitudes, circunstancias, potencialidades
y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas
expectativas y acceder a ellas (...) se asocia al concepto de realizaciéon
personal que a su vez se sustenta en las opciones para conducir la vida y
alcanzar el destino propuesto. Por ende, la pérdida de dichas opciones es
reparable atin cuando no se trate de un resultado seguro sino probable -no
meramente posible- dentro del natural y previsible desenvolvimiento del
sujeto, que resulta interrumpido y contrariado por los hechos violatorios
de sus derechos humanos”. Sin embargo, no fue indemnizado este tipo de
dafio por la Corte Interamericana mencionada bajo el argumento de que
“la evolucién doctrinaria y jurisprudencial no reconoce la posibilidad de
su cuantificacion independiente” y que “la emisiéon de la correspondiente
sentencia de fondo implica un principio de satisfaccion”*:

El Juez de la citada Corte Interamericana Oliver Jackman, en el mismo
caso Loayza Tamayo, expres6 que “la nociéon del denominado “proyecto de
vida’ concepto que es nuevo en la jurisprudencia de esta Corte y que, en
mi respetuosa opinién, adolece de falta de claridad y fundamento juridico
(...) los precedentes que la Corte ha establecido en su jurisprudencia le
permiten, sin necesidad de crear un nuevo rubro de reparaciones, evaluar
el dafio al que se ha hecho referencia y ordenar las medidas pertinentes
de acuerdo con el articulo 63 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos(...)”?. No estd demas referir que la misma Corte, en el caso
Cantoral Benavides, hace algunos avances respecto al dafio al proyecto
de vida (se le otorga algunas formas satisfaccién ptublica, una beca de
estudios superiores)!”, precisamente porque dicho concepto atn se
viene elaborando en la doctrina y en la jurisprudencia para delimitar su
contenido y alcances.

cumplimiento depende del mundo, tanto interior como exterior. Por lo demas, en cuanto el ser humano

es libre, resulta un ser impredecible. Puede esperarse de él, en consecuencia, la formulacién de cualquier

proyecto.” En: Derecho PUC, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del

Perti, N° 50, Lima, diciembre, 1996.

Cfr.: Galdos, Jorge Mario. ;Hay dafio al proyecto de vida? En: AA.VV. Persona, Derecho y Libertad, Ob Cit.

p., 412.

% Voto razonado y concurrente del Juez Oliver Jackman.

100 Véase: Diaz Céceda, Joel. El Daiio a la Persona y el Daiio al Proyecto de Vida, una aproximacion a la doctrina y
su aplicacion en el &mbito nacional e internacional, primera edicion, Jurista Editores ELR.L. Lima - Pera,
2006, p. 124 y ss.

©
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70. En esta linea de argumentacion, la aplicacién 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'®l, como lo
reconoce la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, no solamente
por la imprecisién de su contenido y alcances sino fundamentalmente porque
en muchos de sus aspectos y hechos, sobre todo en los mas remotos, la
relacién de causalidad entre el hecho y el dafio serfa muy controversial, y
en algunos otros extremos hasta careceria de aquella 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.

En todo caso, para los efectos del divorcio por la causal de separacién de hecho
en particular, uno de los aspectos esenciales para la procedencia del pago de
la indemnizacién o la adjudicacién de un bien estd dado por la existencia de
la relacion o nexo de causalidad entre los perjuicios sufridos por el conyuge y
la separacién de hecho o, en su caso, con el divorcio en si.

71. De otro lado, segtin doctrina nacional autorizada, la relacién que hay entre
dafio a la persona y el dafio moral es de género a especie'®. Sin embargo,
cabe advertir que el mismo Cédigo Civil de 1984 no es sistematico en utilizar
el concepto de dafio moral, pues algunas veces lo utiliza como sinénimo de
dafio a la persona'!®, tal como ocurre en la norma contenida en el articulo
13221% vy en otros casos, con un alcance mas restringido y especifico como en

101 Se ha sostenido que el dafio al proyecto de vida es méas especifico que el dafio a la persona o que el dafio a
la salud y no puede confundirse con el dafo moral-dolor o con el dafio psiquico. Cuando se define dicho
menoscabo se postula su autonomia, porque “el proyecto de vida a diferencia de todos los demas proyectos
que el ser humano se propone en su diario discurrir existencial, es aquel que tiene que ver con el destino
mismo de la persona. En él se juega su futuro, su realizacion personal plena, de acuerdo con su mas intima
vocacién”. Cfr. Mosset Iturraspe, Jorge. El valor de la vida humana, Sante Fe, Editorial Rubinzal Culzoni, 2002,
pp. 30 y 31, con cita de Carlos Fernandez Sessarego.

102 Cfr.: Espinoza Espinoza, Juan. Derecho de la responsabilidad civil. Segunda edicién actualizada y aumentada,
Lima, Perd, Gaceta Juridica S.A., 2003, p. 181.

105 Cfr.: Osterling Parodi, Felipe. Las Obligaciones, en: Cédigo Civil, Exposicién de Motivos y Comentarios, Tomo V.
Compilacién de Delia Revoredo de Debakey, Segunda edicion, Grafotécnica Editores e Impresores S.R.L.,
Lima, 1984, p. 449.

104 Articulo 1322.- Dafio moral. El dafio moral, cuando ¢l se hubiera irrogado, también es susceptible de
resarcimiento.
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el supuesto del articulo 19841% y, aun diferenciandolo del dafio a la persona
como ocurre en el del articulo 1985,

El dafo 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 connotacién econémico patrimonial'””. 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
relacién 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 dafo a la persona debe comprender al dafho
moral’?, Este viene a estar configurado por las tribulaciones, angustias,
aflicciones, sufrimientos psicolégicos, los estados depresivos que padece
una persona'. En el caso que nos ocupa, estos padecimientos los sufre
fundamentalmente el conyuge mas perjudicado, sin que ello obste que el otro
conyuge también pueda padecerlos en grado menor.

105 Articulo 1984.- Dafio moral. El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo

producido a la victima o a su familia.

106 Articulo 1985.- Contenido de la indemnizacion. La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven
de la accion u omisién generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafo
moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.

El monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.

107 Fernéndez Sessarego, Carlos. El dafio a la persona en el Codigo Civil de 1984. En: Libro homenaje a José Lein
Barandiardn. Lima, Cultural Cuzco, 1985, p. 214.

108 La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, al resolver la Casacién N° 1782-2005 (Lima), se
ha pronunciado sobre el dafio moral y personal; puede ser ubicada en el siguiente enlace: http:/ /servicios.
pj.gob.pe/jurisWeb/faces/searchResult_2.jsp, ha establecido que: “(...) es necesario recalcar que este dafo,
que no solamente tiene connotaciones de orden econémico - material, que se suscita como consecuencia
de la disolucién del régimen econémico de la sociedad de gananciales, sino fundamentalmente moral
y personal, se traduce en el padecimiento psicolégico que la separacion puede ocasionar en el conyuge
perjudicado y el hecho de ver que el conyuge inocente ha truncado su proyecto de vida en comtn con el
conyuge disidente”.

199 Ramon Daniel Pizarro participa en parte de este criterio, aunque enfoca el dafio a la persona como dafio
moral. Ob. Cit., p 122.

10 Carlos Fernandez Sessarego sostiene que el concepto de dafio moral tiene dos acepciones, una de ellas lo
identifica con el dafo a la persona, y la otra, establece una relaciéon de género a especie. Asi expresa que:
“En efecto, existen al menos dos acepciones del concepto dafio moral. Una amplia, que se confunde con
la de dafio a la persona en cuanto se refiere a cualquier atentado contra los derechos de la personalidad y
otra, més usual en nuestro medio, que la restringe a una dimension afectiva, al dolor o al sufrimiento que
experimenta la persona”. En: Derecho de las personas, décimo primera edicion actualizada y aumentada, Lima,
Editora Juridica Grijley, 2009, p. 473.

M Cfr.: Ghersi, Carlos Alberto. Dasio moral y psicologico, daiio a la psiquis, Segunda edicién actualizada y
ampliada, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2002, pp. 210-212.
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Un sector importante de la doctrina sostiene que el daho 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 patolégico (enfermedad), una
alteracion psicopatolédgica y, por consiguiente, susceptible de diagnoéstico por
la ciencia médica®®?.

72.Nuestra legislaciéon propone que el Juez debe velar por el conyuge mas
perjudicado y a tal efecto puede hacerlo de dos formas: a) mediante el pago
de una suma dineraria indemnizatoria, o b) la adjudicacién preferente de uno
o varios bienes de la sociedad conyugal. El conyuge perjudicado elige cual de
las dos formas conviene a sus intereses. Haya o no eleccién, en todo caso, el
Juez puede optar por la alternativa mas adecuada al caso concreto!*®.

73.Como regla general, para que la indemnizacién cumpla su finalidad
de velar por la estabilidad econémica del cényuge mas perjudicado,
debe establecerse en un solo monto dinerario que el Juez estime justo en
atencion a las pruebas recaudadas y a lo que resulta del proceso. No se
trata de una pensién compensatoria como ocurre en el derecho espafiol,
en donde el Juez esta autorizado a fijar una pension indemnizatoria, de
tracto sucesivo, que debe ser pagada en cuotas y periédicamente, durante
un cierto tiempo.

74. Conrelacién a la indemnizacién por daio moral, que se halla comprendido
dentro del dafio a la persona, debe ser fijado también con criterio equitativo
pero sobre ciertos elementos de conviccién, de tal forma que no puede
representar un monto simbolico o irrisorio a la manera de un simple reproche
a una conducta, pero tampoco la indemnizacion o adjudicacién puede
constituir un enriquecimiento injusto que signifique “un cambio de vida”
para el conyuge perjudicado o para su familia. Tampoco debe establecerse
“un minimo” o “un méximo”, sino que debe estar acorde con el caso concreto,
sus circunstancias, la gravedad del dafio moral, entre otros!'.

12 Cfr.: Ghersi, Carlos Alberto, Ob. Cit., pp. 208-212.

113 En la Casacién N° 1484-2007 Huaura, publicada el 03 de diciembre del 2008, la Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia ha establecido, con respecto a las medidas aplicables a favor del conyuge
perjudicado, que el Juez no estd obligado a aplicar todas las medidas, “(...) sino que queda a su criterio
razonado aplicar la mas conveniente al conyuge perjudicado en funcion también a los tipos de perjuicios
que se evidencien de acuerdo a los medios probatorios (...)".

114 Cfr. Mosset Iturraspe, Jorge. Diez Reglas sobre Cuantificacién del Dafio Moral. Véase en: Revista Juridica
Argentina LA LEY, AA. VV. Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Partes General y Especial, Félix A.
Trigo Represas, Director, Tomo III, 1ra Edicién, Buenos Aires, 2007, pp. 181 y ss.
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De otro lado, también se tendra en cuenta algunas circunstancias como la
edad, estado de salud, posibilidad real de reinsertarse a un trabajo anterior del
conyuge perjudicado, la dedicacién al hogar, y a los hijos menores de edad, el
abandono del otro conyuge a su consorte e hijos al punto de haber tenido que
demandar judicialmente el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias,
la duracién del matrimonio y de vida en comdn, y atn las condiciones
econdmicas, sociales y culturales de ambas partes!>.

75.Es cierto que en ejecucién de sentencia el Juez, a pedido de la parte
beneficiada o de ambas partes, puede fraccionar el monto indemnizatorio,
para facilitar su pago en atencién a las circunstancias del caso, pero ello no
desnaturaliza la indemnizacién fijada, incluso en esta modalidad de pago se
puede convenir algin tipo de garantia personal o real.

8.3.2. De la adjudicacién de bienes de la sociedad conyugal

76. Conrespecto ala adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
debe hacerse una interpretacion sistematica y teleoldgica de las normas
contenidas en los articulos 345-A y 323 del Cédigo Civil y, en consecuencia,
debe concluirse que el Juez al adjudicar un bien al cényuge 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 conyuge beneficiado
siempre que considere que con ello vela por la estabilidad econémica de éste,
sin perjuicio de la norma contenida en el dltimo parrafo del articulo 320 del
Codigo Civil.

15 En el plano del derecho comparado, el articulo 97 del Codigo Civil espafiol, modificado por el articulo 9
de la ley 15/2005 del 08 de julio del 2005, formula un listado de circunstancias que el juez debe tener en
cuenta al momento de fijar una compensacioén econémica:

“Articulo 97.- El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacién
con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra
derecho a una compensacion que podra consistir en una pensioén temporal o por tiempo indefinido, o en una
prestacion tnica, segtn se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en la sentencia, determinara su importe teniendo en cuenta las
siguientes circunstancias:

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

2. La edad y el estado de salud.

3. La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4. La dedicacién pasada y futura a la familia.

5. La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge.
6. La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7. La pérdida eventual de un derecho de pension.

8. El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

9. Cualquier otra circunstancias relevante.

En la resolucién judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad”.
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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 liquidacién al cényuge beneficiado por el caricter asistencial de la
indemnizaciéon'®. De adjudicarse un bien imputando a los gananciales que
le corresponderan de la liquidacién de la sociedad, no se estaria protegiendo
su estabilidad econémica ni la de sus hijos. De otro lado, para la adjudicacién
no se requiere necesariamente que existan otros bienes de la sociedad de
gananciales, que aquel que se adjudica. Para hacer efectiva a cabalidad esta
adjudicacion, el Juez puede ordenar, si fuese el caso, el retiro del hogar de
parte del conyuge que motivoé la ruptura de la vida en comtin y el retorno del
conyuge perjudicado con sus hijos menores!”.

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

9. LA INDEMNIZACION O ADJUDICACION DE BIENES: DE OFICIO Y
A INSTANCIA DE PARTE

77.La indemnizaciéon o adjudicacion se fijard a instancia del consorte mas
perjudicado o de oficio por el Juez. En el primer caso, la parte demandante
puede considerarse la més perjudicada con la separacién de hecho, y en
virtud a ello esta facultada para acumular en su demanda la pretension
accesoria, solicitando la indemnizaciéon o la adjudicacién preferencial de
bienes sociales. La parte demandada, también podria considerarse la mas
perjudicada con la separacion, y en tal sentido podra reconvenir solicitando
cualquiera de aquellos extremos senalados. Después de los actos postulatorios,
y en cualquier estado del proceso, las partes estan habilitadas para alegar y
solicitar la indemnizacion, siempre que se garantice a la otra parte el derecho
de defensa y el derecho a la instancia plural.

El juez también estd habilitado para fijar de oficio en la sentencia una
indemnizacién o adjudicacién a favor de uno delos conyuges, siempre que éste
haya expresado de alguna forma y en el curso del proceso hechos concretos

116 Del mismo criterio es Alex Placido V. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la jurisprudencia
civil, Ob. Cit., p. 57.

17 Cfr. Placido Vilcachagua, Alex. La obligacion del 6rgano jurisdiccional de velar por la estabilidad econ6mica
del conyuge perjudicado por la separacién de hecho. En: Didlogo con la Jurisprudencia, actualidad, anélisis y
critica jurisprudencial, N° 67, Lima Pert, Abril 2004, Gaceta Juridica S.A., p. 54.
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referidos a su condicién de cényuge mas perjudicado con la separacion de
hecho o con el divorcio en si. Igualmente, en este supuesto, se garantizara al
otro conyuge el derecho de defensa y el derecho a la instancia plural.

En consecuencia, es necesario establecer las pautas pertinentes referidas a
la carga de alegacion asi como a la carga de la prueba sobre los perjuicios.
También es necesario establecer las condiciones en las que el Juez de oficio fija
una indemnizacion.

9.1. La indemnizacién o adjudicacién de oficio

78.La norma principal que nos ocupa (articulo 345-A Cédigo Civil) tiene una
redaccién con imprecisiones y defectos que necesariamente obliga a efectuar
una adecuada interpretacién para establecer la voluntad objetiva de la norma,
tanto en sus aspectos materiales como en los procesales que contiene. En este
proposito debe utilizarse los métodos de interpretaciéon postulados por la
doctrina, a partir de una interpretacion literal o gramatical para usar también
los otros métodos como el sistemético, teleoldgico, axioldgico, entre otros.
Interpretacién que obviamente debe hacerse desde los principios y valores que
consagra la Constitucion Politica y atendiendo al deber especial de proteccién
a la familia monoparental que surge del divorcio y a la férmula politica del
Estado democratico y social de Derecho. (articulos 4 y 43 de la Carta Politica).

79. En principio cabe preguntarse ;es necesario que la parte interesada solicite
-via demanda o reconvencién- una indemnizacién o la adjudicacién de un
bien por considerarse el conyuge mas perjudicado? o bien jes suficiente
que el conyuge alegue en cualquier estado del proceso su condiciéon de
conyuge perjudicado para que el Juez tenga el deber de pronunciarse sobre
la indemnizacién o la adjudicacién prevista en la norma?, y atin mas, sin que
exista peticién o alegacién sobre perjuicios ni prueba alguna ;puede el Juez
fijar un monto indemnizatorio (o la adjudicacién de bienes) bajo el simple
argumento de cumplir con el deber de velar por la estabilidad econémica del
conyuge mas perjudicado?.

80. En relacion a la dltima interrogante, no es procedente que el Juez bajo el
tnico y simple argumento de que tiene el deber de velar por la estabilidad
econdmica del conyuge més perjudicado fije a su arbitrio una indemnizacién
o disponga la adjudicacion referida, sin que se haya alegado hechos
configurativos de algunos perjuicios, ni exista prueba alguna en el proceso,
0 peor aln si existe renuncia expresa del conyuge interesado. Si el Juez no ha
identificado en el proceso cual es el conyuge mas perjudicado no esta obligado
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a fijar una indemnizacién; igualmente no esta obligado, si no existiera en el
proceso ningdn elemento probatorio, indicio o presuncién sobre ello'. Si la
parte interesada no ha alegado o manifestado hechos referidos a determinados
perjuicios, el Juez se pronunciard por la improcedencia de la indemnizacién en
el caso concreto. El Juez no tendria ninguna base factica, probatoria ni juridica
para emitir pronunciamiento de fondo en tales circunstancias. Pero ademas,
el Juez vulneraria el principio de contradiccién y el derecho de defensa del
conyuge a quien le impone el pago de la indemnizacién, pues lo sorprenderia
con una decisién de tal indole y, por tanto, se lesionaria sus derechos al
debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva reconocidos por el inciso
3° del articulo 139 de nuestra Carta Politica. No podria alegarse que el Juez,
en este supuesto, esté actuando al amparo del principio iura novit curia, pues
sin ningtn pedido o alegacién ni base factica acreditada pretenderia aplicar la
parte de la norma juridica (articulo 345-A) referida a los “perjuicios”.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
este topico y ha sostenido que “...todo lo cual hace presumir a este Tribunal
Constitucional que los 6rganos judiciales demandados -en amparo- habrian
emitido resolucién contraviniendo el principio de congruencia procesal;
maxime si se tiene en cuenta que la demandada dofia Marcela Carvajal Pinchi
ni siquiera peticion6 la indemnizacién por dafio emocional toda vez que
fue declarada rebelde en dicho proceso judicial (fojas 8, primer cuaderno).
Es de precisar, ademads, que si se interpreta que la indemnizacién ordenada
viene a ser una consecuencia legal de la estimacién de la demanda por causal
de separacion de hecho, dicha hipétesis, al parecer, no resistiria examen de
constitucionalidad alguna dado que romperia el principio de que “quien
alega un hecho tiene que probarlo”, vulneraria la garantia de imparcialidad

118 La Corte Suprema ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre estos aspectos: en la Casacion N° 3016-

2006 Lima, publicada el 03 de enero del 2008 en el Diario Oficial El Peruano, se ha establecié que, cuando
los jueces deban pronunciarse sobre la existencia o no del conyuge mas perjudicado, deben hacerlo “(...)
de acuerdo a su apreciacion de los medios probatorios en los casos concretos (...); debiendo precisarse que
en caso de que no se pueda determinar el conyuge perjudicado, no existe obligacion en el juzgador de fijar
indemnizacion alguna o [la] adjudicacién preferente [de bienes]”.
De igual forma, en la Casacion N° 1484-2007 Huaura, publicada el 03 de diciembre del 2008, se ha establecido
que: “(...) el solo amparo de una demanda de divorcio por la causal de separacién de hecho no convierte
automédticamente a uno de ellos en cényuge perjudicado sino que tal calificacion sera producto de una
correcta valoracion de los medios probatorios dentro de una debida motivacion féctica y juridica (...) de
tal modo que de no existir suficientes medios probatorios que acrediten cual conyuge es el perjudicado el
juzgador no esta obligado a declararlo asi, ni aplicar las medidas de estabilidad econémica que contempla
més adelante el mismo dispositivo (...)".

119 Es necesario tener presente que, de acuerdo a lo normado en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa
juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo; siendo el caso sefialar que hasta la fecha no se ha emitido ningtn precedente vinculante
en materia de indemnizacion derivada de los procesos de divorcio por la causal de separacion de hecho.
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del juez, asi como el derecho de defensa de todo demandante de divorcio por
causal de separacion de hecho”1%,

En ese caso, se aprecia que la demandada ni siquiera contesté la demanda
y, en consecuencia, no alegé hechos conducentes a poner de manifiesto su
condicién de perjudicada por la separaciéon de hecho. Lo que esencialmente
preocupa al Tribunal Constitucional es que se habria vulnerado la garantia
de imparcialidad del Juez, pues éste sin ninguna base factica ni alegacion
pertinente de la parte se pronuncia sobre la indemnizacién. Asi mismo, el
Tribunal pone de relieve la lesion al derecho de defensa del demandante,
quien no tuvo la oportunidad de alegar, contradecir ni probar en contra de los
fundamentos de una indemnizacién nunca alegada por la otra parte.

En otro caso, el Tribunal Constitucional consider6é que: “(...) Sin embargo,
de ellas no se aprecia fundamentacién alguna que evoque el cumplimiento
del mandato establecido en el articulo 345-A del Cédigo Civil respecto a
la obligacién del juez de sefialar una indemnizacién por dafios u ordenar
la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal a favor del
conyuge perjudicado por el divorcio; todo lo cual hace deducir a este
Tribunal Constitucional que los érganos judiciales que conocieron el proceso
judicial subyacente habrian emitido sentencias contraviniendo el derecho
de la recurrente a la debida motivacion de las resoluciones judiciales”'?!. El
Tribunal citado cambié de criterio y sostuvo que la norma contenida en el
articulo 345-A del Cédigo Civil configura un mandato imperativo para el Juez
y, en consecuencia, el juzgador debié pronunciarse sobre la indemnizacion, al
no hacerlo, contravenia el derecho a la debida motivacién de las resoluciones
judiciales.

En esta situacién, resulta por demas razonable, lo que propone al respecto
este Supremo Tribunal constituido en Pleno Casatorio: si no hay pretension
deducida en forma (acumulada en la demanda o en la reconvencién), por
lo menos debe haber alegacion de hechos concretos de la parte interesada
referentes a los perjuicios sufridos, y que la contraparte tenga la oportunidad
razonable de contradecirlos para que el Juez pueda pronunciarse en la
sentencia sobre la estabilidad econdmica del conyuge afectado. Serd suficiente,
por ejemplo, que el conyuge alegue que su consorte lo abandoné en el hogar
conyugal sin causa justificada, con sus hijos menores de edad, y que por
ésta razoén estuvo obligado a demandar el cumplimiento de la obligacion

120 STC 04800-2009-PA/TC del 05 de marzo del 2010.
121 STC 05342-2009-PA/TC de 21 de junio del 2010.
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alimentaria en la via judicial, para que entonces, acreditada esta situacién
factica, el Juez deba considerarlo como el conyuge mas perjudicado, y por
tanto, fijar una indemnizacion o disponer la adjudicaciéon de bienes sociales
a su favor.

9.2. La indemnizacién o adjudicacién a instancia de parte

81.Segun el principio dispositivo, nemo judex sine actore, el proceso sélo se
inicia a instancia de parte, nunca ex officio; por consiguiente, al demandante
se le atribuye la carga procesal de presentar la demanda ante el 6rgano
jurisdiccional'®. No s6lo debe alegar hechos y formular petitorios sino también
debe probar tales hechos, y por consiguiente, se considera la necesidad de la
carga de la prueba!?. Esto nos conduce a considerar la existencia de la carga
de alegar y probar los perjuicios en el proceso de divorcio por la causal de
separacion de hecho, cuando han sido reclamados por la parte interesada, ya
sean en los actos postulatorios o en cualquier estado del proceso.

Nuestro proceso civil, estd informado por una serie de principios procesales,
muchos de ellos de raigambre constitucional y con una inequivoca orientacién
publicistica. No obstante esta orientacién, rige el principio dispositivo, con
algunas flexibilizaciones, en los procesos de familia.

82. A tenor del principio dispositivo, en el proceso de divorcio en general, y en
particular en el que nos ocupa, la parte interesada en principio debe solicitar
el pago de una indemnizacién o la adjudicacién, o por lo menos debe alegar
hechos relativos al perjuicio sufrido.

Esta peticion puede hacerla el cényuge demandante que se considera
perjudicado, acumulando como pretensién accesoria a la principal de

122 Hernando Devis Echandia define a la carga como: “un poder o una facultad (en sentido amplio), de ejecutar,
libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio y en interés propio,
sin sujecion ni coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia, pero cuya
inobservancia acarrea consecuencias perjudiciales”. En: Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, quinta
edicion, Buenos Aires, Victor P. de Zavalaga Editor, 1981, pp. 420-421.

123 En la doctrina més recibida se ha diferenciado entre la carga procesal y el deber u obligacion procesal,
afirmandose que la distincién radica en “la diversa sancién conminada a quien no realiza el acto; existe sélo
obligacién cuando la inercia da lugar a una sancién juridica (ejecucion o pena); en cambio si la abstencién
del acto hace perder sélo los efectos ttiles del acto mismo, tenemos la figura de la carga, (...) obligacién
y carga tienen de comun el elemento formal, consistente en el vinculo de la voluntad, pero divergen en
cuanto al elemento sustancial, porque cuando media obligacion, el vinculo se impone para la tutela de
un interés ajeno y cuando hay carga, para la tutela de un interés propio”. Carnelutti Francesco. Lezione di
Diritto Processuale Civile, Tomo II, Padova, 1938, p. 338, citado por Garcia-Cuerva Garcia, Silvia. Las reglas
generales del onus probandl. En: AA.VV. Objeto y carga de la prueba civil, Xavier Abel Llunch y Joan Pic6 i Junoy
(directores), Barcelona, JM Bosch Editor, 2007, pp. 56-57.
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divorcio, en cualquiera de las formas ya analizadas (una indemnizaciéon o
la adjudicacion preferente de bien). Por otro lado, si el conyuge demandado
se considera perjudicado, puede formular reconvencién en su escrito de
contestacion, solicitando igualmente la indemnizacién o la adjudicacion.

Si ninguno de los conyuges ha peticionado expresamente la indemnizacién o
adjudicacion, entonces serd suficiente que uno de ellos en su escrito postulatorio
respectivo (demanda o contestacion, segun sea el caso) alegue hechos claros
y concretos referidos al perjuicio resultante de la separacién de hecho; lo que
debe considerarse validamente como un pedido o petitorio implicito'®,
como resultado de una interpretacion integral de los actos postulatorios de las
partes, tal como ya se tiene expuesto anteriormente. En consecuencia, en esta
hipétesis, el Juez en la decisién final debe pronunciarse sobre la fundabilidad
-positiva o negativa- de los indicados perjuicios y, por consiguiente, si ordena
0 no una indemnizacién o la adjudicacién segun resulte de la valoracién de
pruebas, asi como de los indicios y presunciones que surjan del proceso'®.

83.Los sucedaneos de los medios probatorios estan constituidos por los
indicios, las presunciones legales -absolutas y relativas-, las presunciones
judiciales, la ficcion legal. Asi por ejemplo, la rebeldia declarada contra el
conyuge demandado o reconvenido causa presuncion legal relativa sobre la
verdad de los hechos expuestos en la demanda, salvo que se produzca alguna
de las circunstancias previstas en el articulo 461 del Cédigo Procesal Civil'?°.

124Un sector importante de la doctrina (Peyrano, Wayar, Fassi, Morello) ha considerado que una de las
hipoétesis de flexibilizacion del principio de congruencia es el pedido o petitorio implicito. Cfr. Peyrano,
Jorge W. Nuevas Ticticas Procesales, 1ra. edicion, Rosario Santa Fe Argentina, Nova Tesis Editorial Juridica
S.R.L. 2010, p. 100. El mismo autor propone algunos alcances para la formulacién de una teoria de las
decisiones implicitas, las mismas que se derivan de varios supuestos. Resolucién implicita inferida: a) de la
simple omision decisoria, b) del contexto decisorio, c) de lo decidido en otras cuestiones. Y atin argumenta
a favor de la cosa juzgada implicita, véase en: Procedimiento Civil y Comercial 1, Rosario Santa Fe, Editorial
Juris, 1991, pp. 105 y ss.
Carmen Julia Cabello Matamala sostiene, en principio, que no es procedente que el Juez de oficio sefiale una
indemnizacion, sino que requiere alegacion de la parte interesada formulada necesariamente en la demanda
0, en su caso, en la reconvencion: “Considerar por tanto, innecesaria la alegacién de indemnizacion por
parte del conyuge perjudicado, asumiendo que su sefialamiento debe ser de oficio, resulta discutible por
la naturaleza del derecho en cuestién, como se ha alegado en los parrafos precedentes, pero ademas dicha
interpretacion afectaria principios procesales que garantizan el debido proceso, tales como el principio
de congruencia que exige que el juez se pronuncie sobre todos y cada uno de los puntos controvertidos,
respecto de los cuales se ha producido el debate probatorio, de lo contrario el pronunciamiento en relacién
a extremos no demandados o reconvenidos afectaria ademas el derecho de defensa del obligado, que al no
ser emplazado no tiene la oportunidad de desvirtuar los argumentos por los cuales deberia indemnizar, ni
sobre el monto indemnizatorio (...). Por ello consideramos que, tanto la indemnizacion o adjudicacién deben
ser derechos alegados por su titular en el proceso judicial, en la demanda o, en su caso, en la reconvencién”.
El Divorcio en el Derecho Iberoamericano, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Editorial Reus S.A., Madrid
- Espana, 2009, pp. 525-550.
126 Articulo 461.- Efectos de la declaracion de rebeldia.

La declaracion de rebeldia causa presuncion legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la

demanda, salvo que:

125
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Segtn nuestro ordenamiento procesal civil, la conducta procesal asumida por
una de las partes en el proceso puede dar lugar a que el Juez extraiga conclusio-
nes en contra de los intereses de tal parte, especialmente cuando sea evidente su
falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios o su acti-
tud obstructiva segun prevision del articulo 282 del citado cuerpo normativo'?.

84.Con relacién a la forma cémo las partes en el proceso de divorcio
introducen sus alegaciones, el principio de congruencia debe flexibilizarse al
punto en que no serd imprescindible que el conyuge expresamente peticione
la indemnizacién en la demanda o en via reconvencional; por el contrario,
sera suficiente que alegue hechos que configuren su condiciéon de conyuge
mas perjudicado y que la otra parte tenga la razonable oportunidad de
pronunciarse sobre tales hechos, para preservar el derecho de defensa y el
principio del contradictorio!®. Por tanto, el Juez en este tipo de procesos,
como el de divorcio que se analiza, en calidad de director del proceso debe
flexibilizar algunos principios como el de congruencia, formalidad, preclusiéon
procesal, entre otros, y atender a los fines del proceso y exigencias humanas
de la causa como le impone el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, pero sin afectar el derecho de defensa de la otra parte ni el
debido proceso en general, porque de lo que se trata es de emitir una sentencia
objetiva y materialmente justa'?, sobre todo atendiendo a la naturaleza del
proceso, a los derechos e intereses que se discuten en el marco del Estado
democratico y social de Derecho que autoproclama nuestra Constitucion.

Habiendo varios emplazados, alguno contesta la demanda;

La pretension se sustente en un derecho indisponible;

Requiriendo la ley que la pretensién demandada se pruebe con documento, éste no fue acompanado a la
demanda; o

Eljuez declare, en resolucién motivada, que no le causa conviccion.

127 Articulo 282.- Presuncion y conducta procesal de las partes.

ElJuez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las partes atendiendo a la conducta que éstas
asumen en el proceso, particularmente cuando se manifiesta notoriamente en la falta de cooperacién para
lograr la finalidad de los medios probatorios, o con otras actitudes de obstruccién. Las conclusiones del Juez
estaran debidamente fundamentadas.

128°El principio de contradiccién se halla comprendido en el derecho de defensa, derecho a que su vez se
encuentra reconocido por el articulo 139 inciso 14, que dispone en su parte pertinente: “El principio de no
ser privado del derecho de defensa en ningtin estado del proceso...”.

129 En esta linea de pensamiento, Guillermo Jorge Enderle pone énfasis en la elasticidad de la forma para la
busqueda de una decision justa, y expresa: “Cuando hablamos de flexibilizacién de la congruencia estamos
direccionando nuestro andlisis a la elasticidad en orden a la valoracion de las peticiones: pretensiones-
oposiciones, argumentos y pruebas, que el juez moderno debera poseer y donde el punto nodal de halla
en su decideratum: la busqueda de una solucion justa dentro del marco de un proceso justo (...). Como ha
sefialado la doctrina judicial, la conformidad de la sentencia con la pretensién deducida no tiene que ser
absoluta y literal sino ajustarse a lo discutido y no a las palabras, vocablos o cursos de discusion con que
se ha litigado: la sentencia debe cefiirse a la esencia, al contenido de la demanda, siempre claro estd sin
desmedro de la defensa en juicio”. La Congruencia procesal, 1° edicion, Santa Fe, Editorial Rubinzal-Culzoni,
2007, p. 330.
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85. Ahora bien, como ya se ha anotado anteriormente, la demanda contiene
un acto de manifestacion de la voluntad, que expresa el requerimiento
de tutela jurisdiccional frente al Estado y a la vez la formulacién de una
pretensién procesal contra el demandado. También hemos anotado que el
Juez al interpretar la demanda y, en su caso, la contestacién de la demanda,
debe determinar la naturaleza de la pretensiéon del actor o de las defensas
del demandado, el tipo de providencia jurisdiccional peticionada y sus bases
facticas. En consecuencia, él debe analizar los hechos relevantes y petitorios
formulados por las partes en sus respectivos actos postulatorios, para orientar
el debate de la controversia, la produccién de pruebas y el contenido de una
decision justa.

86. Tratandose del tipo de demanda de divorcio que analizamos, el Juez al
interpretar la demanda o la contestacion, entre otros, debe determinar si se ha
formulado expresamente la pretensiéon indemnizatoria o la adjudicacién de
bienes. Si ello no ha ocurrido, entonces debe examinar y determinar si la parte
-demandante o demandada- implicitamente ha solicitado se le indemnice por
los perjuicios que ha sufrido a raiz de la separacioén de hecho, exponiendo al
efecto hechos concretos y claros sobre este tema. Sera suficiente, por ejemplo,
que la parte interesada manifieste que a consecuencia de la separacién de
hecho su conyuge se desentendié de su obligacién alimentaria y que por tal
razén tuvo que demandar el pago de una pensiéon alimentaria para ella y
sus menores hijos. Con estas expresiones simples de la parte interesada, ésta
cumple con su carga de alegacion, lo que a su vez habilita la probanza de este
hecho y el deber del juez de pronunciarse sobre la existencia del conyuge mas
perjudicado. En caso contrario, si no confluyen los elementos de conviccién
necesarios, el Juez se pronunciard sobre la inexistencia de aquella condicion.

Estos hechos también pueden ser alegados por la parte interesada después de
los actos postulatorios. En tal hipétesis, el Juez tiene el deber de considerar en
la etapa correspondiente como uno de los puntos controvertidos el referido a
los perjuicios.

87.En la interpretacion de la demanda y de la contestaciéon es aplicable los
principios pro pretensor y favor processum, salvo en casos muy excepcionales,
como ocurre en la prescripcion extintiva, la que en via de interpretaciéon
no puede ser considerada'®. En consecuencia, los textos de la demanda y
contestacién de la demanda en el divorcio, se interpretan en su integridad,

130 Cfr.: Peyrano, Jorge W. Problemas y soluciones procesales. Rosario, Argentina, Editorial Librerfa Juris, 2008,
pp. 103-104.
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pero también se puede interpretar las alegaciones que hicieran los litigantes
con posterioridad a tales actos postulatorios; por tanto, cabe preguntarnos:
(hasta qué momento pueden las partes alegar hechos relativos al perjuicio?

En principio pueden hacerlo hasta el momento de la fijacién de los puntos
controvertidos, con el objeto de que el Juez los incorpore dentro de los puntos
que van a ser materia de controversia y particularmente de prueba y de
pronunciamiento judicial. No obstante ello, cabe atin la posibilidad de que las
partes puedan alegar tales hechos en cualquier estado del proceso, pero en tal
caso, debe seguirse ciertas reglas minimas razonables, con el fin de preservar
el derecho de defensa, el contradictorio, el derecho a la instancia plural®®!; en
suma, debe respetarse las normas minimas del debido proceso.

En este orden de ideas, si la parte interesada alega aquellos hechos después
de la fijaciéon de los puntos controvertidos, el Juez debe correr traslado
a la parte contraria para darle la oportunidad de pronunciarse sobre
esos hechos y de presentar la prueba pertinente. Si ya se llevé a cabo la
audiencia de pruebas, la prueba pertinente que ofrezca la parte interesada
sera de actuaciéon inmediata'®?, con el fin de evitar dilaciones y conductas
maliciosas, sin perjuicio de la prueba de oficio que el Juez pueda disponer
para identificar al conyuge mas perjudicado y establecer la entidad de los
perjuicios si fuera el caso. De esta forma se garantiza el derecho al debido
proceso de ambas partes con relacion al tema de los perjuicios, a la vez que
se armoniza el tramite y resultado del proceso con la normas de derecho de
familia, se flexibiliza los mencionados principios procesales en el marco del
Estado democratico y social de Derecho que reclama nuestra Carta Politica y,
por tanto, se garantiza una especial proteccion al matrimonio y a la familia,
en particular a la familia monoparental que resulta como consecuencia del
divorcio!®.

131 La instancia plural prevista en la Constitucion (articulo 139 inciso 6) tiene una configuracion legal y en tal
sentido se reconoce la doble instancia para el proceso civil en el articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil que dispone: Principio de doble instancia. El proceso tiene dos instancias, salvo disposicién
legal distinta.

132 Constituyen pruebas de actuacién inmediata aquellas que no requieren de audiencia o diligenciamiento
previo para ser objeto de valoracién, tales como cualquier prueba que ya ha sido incorporada al proceso
principal o a sus acompanados (prueba trasladada, con las condiciones de ley), la prueba documental en
cualquiera de sus formas, una pericia de parte, etc.

133 Doctrina autorizada admite la posibilidad de que el demandante pueda introducir nuevas causas de pedir,
representadas por hechos nuevos pero constitutivos del mismo derecho pretendido por el actor en la
demanda. Con semejante criterio también se admite que el demandado, después de la contestacion de la
demanda, pueda aducir nuevas alegaciones y hechos, siempre que sea sometida al contradictorio. Cfr. Dos
Santos Bedaque, José Roberto. Efectividad del Proceso y Técnica Procesal, traduccion Juan José Monroy Palacios
y Christian Delgado Suérez, 1ra edicién, Lima Pert, Libreria Communitas E.LR.L., 2010, pp. 191 y 193.
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9.3. Carga de la prueba del conyuge que solicita la indemnizacién o
adjudicacién

88.Para el proceso civil en general, como es obvio, no es suficiente alegar
hechos sino que deben ser probados. En esta perspectiva es necesario
considerar el principio onus probandi, esto es la carga de la prueba’®, la que en
nuestro sistema procesal civil estd regulada expresamente!®.

Hernando Devis Echandia define a la carga de la prueba como la “nocién
procesal, que contiene la regla de juicio por medio de la cual se le indica
al juez cémo debe fallar, cuando no encuentra en el proceso pruebas
que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decisién
e indirectamente establece a cudl de las partes le interesa la prueba de
tales hechos, para evitar consecuencias desfavorables o favorables a la otra
parte”136

89. La carga de la prueba contiene dos reglas: una de distribucién de la carga de
probar y otra de juicio. La primera regla esta dirigida a las partes, y en virtud
de la cual se atribuye a ellas qué hechos deben probar; el demandante tiene la
carga de probar los hechos en los que funda su pretensiéon y el demandado los
hechos que sustenta sus defensas. La segunda, es una regla de juicio dirigida
al Juez que establece como debe considerar la probanza de los hechos y, por
tanto la fundabilidad de la pretensién o, en su caso, de las defensas, ante la
ausencia o deficiencia de pruebas en el proceso que va fallar.

Como se ha visto, en el tipo de divorcio que se viene analizando, la parte
demandante puede acumular una pretension accesoria de indemnizacién de
dafios, o la adjudicacién de bienes, derivados de la separacién de hecho; y,
de forma similar, la parte demandada puede reconvenir similar pretension,
alegando ser el conyuge mas perjudicado. Después de los actos postulatorios
las partes también pueden solicitar cualquiera de aquellos dos extremos
ofreciendo las pruebas pertinentes, o simplemente pueden alegar hechos

13+ En la doctrina se ha establecido la diferencia entre carga y obligacion o deber procesal: en la primera el
litigante no tiene el imperativo de cumplir una determinada conducta, sino que es una exigencia de que
la cumpla para que obtenga una consecuencia favorable dentro del proceso. En la obligacién procesal el
sujeto tiene el imperativo de cumplir una conducta, que de no hacerlo se le impone una sancion juridica; por
tanto, en la carga procesal el vinculo se impone al sujeto en su propio interés, en tanto que en la obligacién
tal vinculo se impone en interés ajeno. Cfr.: Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial,
Tomo I. Bogotd, Temis, 2002, p. 401.

Articulo 196.- Carga de la prueba. Salvo disposicion diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma
hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

136 Compendio de derecho procesal. Pruebas judiciales, Tomo II, novena edicién, Bogota, Editorial ABC, 1988, p. 149.

135
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concretos sobre ello en cualquier estado del proceso. Si esto altimo ocurre, el
Juez correra traslado a la otra parte, la que también podra ofrecer pruebas de
actuacion inmediata.

En el caso concreto que nos ocupa, la carga de probar de la demandada que
pretende la indemnizacién resulta inevitable por haber reconvenido este
concepto. En consecuencia, le corresponde la carga de probar los hechos en
que se sustenta el perjuicio alegado.

El consorte pretensor tiene la carga de probar que es el mas perjudicado con la
separacion de hecho o con el divorcio en si. La parte interesada asume la carga
de probar los hechos referidos al menoscabo econémico y al dafio personal.
Si la parte no aporta prueba para acreditar el perjuicio invocado, el Juez
desestimara este extremo, salvo que del proceso resulte alegaciones, pruebas,
presunciones e indicios idéneos para identificar al conyuge perjudicado vy,
por tanto habilitado para pronunciarse sobre la indemnizacién sefialada por
la ley'?.

90. No obstante la carga dela prueba que tiene la parte interesada, el Juez puede
disponer de oficio la actuacién de la prueba pertinente, de conformidad con la
norma contenida en el articulo 194 del Coédigo Procesal Civil; prueba de oficio
que debe disponerla si alguna de las partes alegé perjuicios a consecuencia de
la separacion. No estd demés precisar que la iniciativa probatoria del Juez tiene
limites: a) se circunscribiré a los hechos alegados por las partes, atin cuando
en el tipo de divorcio que analizamos, no se haya formulado pretension pero
si hechos respecto a los perjuicios, b) debe respetarse el derecho de defensa de
las partes.

Por tanto, debe existir una comunidad de esfuerzos entre la actividad
probatoria de las partes y la iniciativa oficiosa del juez para establecer en el

137 Asi también lo establecio la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en la Casacion N° 2366-
2009 (Lima Norte), publicada el 01 de octubre del 2010, al arribar a determinadas conclusiones producto de
la valoracion de los hechos y de las pruebas actuadas en el caso concreto, sefialando:“Que, en el presente
caso, la recurrente denuncia que la Sala Superior no ha tenido en cuenta el espiritu de la norma, el cual es
garantizar que el conyuge perjudicado con la separacién no vaya a quedar en desamparo producto de una
situacion que no ha provocado, y en autos quedé acreditado que la impugnante sufrié el abandono del
accionante cuando sus cinco hijos eran menores de edad. Este Supremo Tribunal coincide con la recurrente,
pues el Colegiado Superior no ha apreciado adecuadamente esta circunstancia especial, ni los subsecuentes
hechos que de ella se derivaron, como son el que la demandada hubiera tenido que recurrir al Poder Judicial
para demandar el pago de alimentos para sus menores hijos (lo que significa que el padre fue obligado
compulsivamente a prestarlos ante su evidente negativa), asi como denunciar el delito de abandono familiar
por la falta de pago de pensiones devengadas, obteniendo en ambos casos sentencias favorables que grafican
el evidente abandono material que sufrié la impugnante conjuntamente con sus hijos”.
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proceso la verdad juridica objetiva, la que debe constituirse en una de las
piedras basales de una decision justa'.

Si bien el articulo 480, in fine, del Cédigo Procesal Civil, dispone que los
procesos sobre separaciéon de cuerpos y divorcio por causales s6lo deben
impulsarse a pedido de parte, esta norma no impide en modo alguno que el
Juez pueda ordenar pruebas de oficio, y con mayor razén tratdndose de este
tipo de procesos.

91.En cuanto al dafio moral, a los efectos de la carga probatoria, debe
considerarse comprendido dentro del dano a la persona. Por otra parte,
la culpabilidad del conyuge, como se ha anotado, no es requisito para la
configuracién de esta causal de divorcio. En cambio, la parte que aleg6
el perjuicio puede probar la culpa del otro cényuge en los hechos que
motivaron la separacion de hecho con la finalidad de justificar una mayor
indemnizacién.

10. LA RECONVENCION FORMULADA POR LA DEMANDADA EN EL
PRESENTE PROCESO

92.La demandada Catalina Ortiz Velasco en su escrito de fojas 91, subsanado
a fojas 111, ademas de contestar la demanda, ha formulado reconvencion,
solicitando que el demandante la indemnice por dasio moral y personal,
pagandole por concepto de dafios y perjuicios la suma de S/.250,000.00
(doscientos cincuenta mil nuevos soles), sustentando su pretensiéon en
los hechos que expone en el indicado escrito. Tramitado el proceso segtin
su naturaleza procesal, el Juez expide sentencia a fojas 313 y siguientes,
declarando fundada la demanda de divorcio por la causal de separacion de
hecho y, en consecuencia, disuelto el vinculo matrimonial celebrado entre
las partes, y ademas, entre otros, fundada en parte la reconvencién sobre
indemnizacién por dafio moral; en consecuencia, ordena que el demandante
pague por concepto de indemnizacién a favor de la demandada la suma
S/.10,000.00 (diez mil nuevos soles).

138 Con toda razén José Luis Blanco Gémez, con cita de Montero Aroca, concluye en este tema afirmando: “...
en consecuencia, los poderes instructorios conferidos al juez convierten la etapa probatoria del proceso
civil en una auténtica comunidad de esfuerzos, del juez y las partes. De ahi la acertada diferenciacion de
Montero Aroca, quien distingue entre actos de demostracion y de verificacion. En los primeros se incluyen
los originados por las partes y, en los segundos, los provenientes de la iniciativa del juzgador, aunque al final
tanto los unos, como los otros, confluyan al mismo punto”. Sistema dispositivo y prueba de oficio, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibanez, Bogotd, 1994, p. 101.
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10.1. La reconvencion y la sentencia de primera instancia

93. La sentencia entre otros, ampara la reconvencién de la demandada en la
parte referida al dario moral y establece que ha sufrido menoscabo en su esfera
moral, afectdndose sus sentimientos al no continuar vigente el matrimonio y
mantener una familia. Se sustenta esencialmente en que de la conducta del
demandante se concluye que: a) ha recibido asistencia econémica de su esposa
para labrarse un futuro mejor, b) ha promovido actos de violencia fisica en
agravio de la demandada, c) ha rehuido el cumplimiento de su obligacion
alimentaria a favor de la demandada e hijos, motivando se le siga un proceso
de alimentos para conminarlo a que cumpla con aquella obligacién, d) ha
iniciado un proceso judicial de divorcio; por lo que resulta innegable que
con la conducta del demandante se ha producido el quebrantamiento de los
deberes de asistencia y vida en comun.

Asi mismo, para los efectos de determinar el monto indemnizatorio, por la
propia naturaleza extrapatrimonial: a) se recurre a la discrecionalidad del
magistrado, b) se toma en cuenta el tiempo de separacion de hecho, c¢) también
el tiempo que desatendié las necesidades bésicas de la demandada e hijos y,
d) que subsiste la pension alimenticia a favor de la demandada.

10.2. La reconvencién y la sentencia de segunda instancia

94. La Sala Superior ha revocado sélo en el extremo que declaraba fundada la
pretension de régimen de visitas —en razén de que los hijos eran ya mayores
de edad- y reforméndola ha declarado sin objeto este pronunciamiento por
sustraccion de la pretension del ambito jurisdiccional. En consecuencia,
se confirmd, entre otros, el monto indemnizatorio de S/.10,000.00 (diez mil
nuevos soles) fijado por el Juez.

En segunda instancia, se ha establecido que la demandada: a) es conyuge
perjudicada, pues no motivé la separaciéon de hecho, b) cumpli6 con los deberes
matrimoniales durante el periodo de vida en comtn, c) posteriormente asumié
la tenencia y educacién de los hijos, d) asumi6 los gastos para la obtencién del
titulo de docente del demandante.

Calificando estos hechos, la Sala Superior concluye que la demandada es la
conyuge inocente y ademas perjudicada, lo que permite al juzgador senalar
una indemnizacién por el dario y perjuicio sufrido, debido a la afliccién de los
sentimientos y la frustracion del proyecto de vida matrimonial, y que se trata de
un supuesto de responsabilidad civil familiar de tipo contractual.
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También la Sala estima que le corresponde velar por la estabilidad economica
de la consorte perjudicada asi como reparar los dafios a su persona fijando una
indemnizacién, mds atn si se tiene en cuenta el abandono moral en que se
encuentra la demandada y sus hijos, quienes tuvieron que recurrir al Poder
Judicial para obtener una pension alimenticia, incluso via prorrateo de
alimentos, quedando desvirtuados los argumentos de recurso de apelacion.

En criterio del Colegiado Superior, el monto indemnizatorio fijado por el
Juez corresponde a su prudente arbitrio, habiéndose considerado el interés
familiar y lo actuado en el proceso, tanto mas que no es posible adjudicarle
bienes de modo que compense su mayor perjuicio.

En resumen, el Juez, amparando la reconvencién en parte, ha sefialado un
monto indemnizatorio sélo por concepto de dafio moral; mientras que la Sala
Superior al confirmar la sentencia del Juez ha considerado a la demandada
como cényuge inocente y perjudicada, estimando que ello permite determinar
una indemnizacién a favor de ésta por el dafo y perjuicio sufrido.

Por lo tanto, la Sala concluye que la indemnizacién debe cubrir el dafio y
perjuicio sufrido por la demandada, mientras que el Juez reduce el &mbito de
la indemnizacién y lo circunscribe al dafio moral.

10.3. Analisis de las sentencias de primera y segunda instancia

95. Enrelaciénal principiodecongruencia,aplicablealtemadelaindemnizacion,
debe considerarse que la demandada ha solicitado expresamente el pago de
una indemnizacion y al efecto ha formulado reconvencion en la forma de ley.
En tal sentido, se fij6 como uno de los puntos controvertidos: “establecer si
producto de la conducta asumida por el demandante se han generado dafios
en la demandada, la[s] que son de responsabilidad del demandante, en su
caso cuél es el monto indemnizatorio”.

El Juez y la Sala Superior se han pronunciado sobre esta pretension
reconvencional, estimandola en parte. Por tanto, las instancias de mérito han
observado el principio de congruencia procesal al haberse pronunciado sobre
el petitorio y los hechos alegados por la demandada en su reconvencion, de
conformidad con el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil. Sin embargo, como se tiene anotado, también es suficiente que la parte
interesada ~demandante o demandada- haya alegado en primera instancia
hechos relacionados con su calidad de cényuge mas perjudicada para que el
Juez tenga que pronunciarse en la sentencia sobre tal peticion implicita y, los
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hechos concretos alegados por la parte, respetando el derecho de defensa de
la parte contraria.

96.No obstante, en cuanto a los argumentos de la sentencia de primera
instancia, es necesario precisar lo siguiente:

A) La asistencia econémica de la demandada a favor del actor para que estudie
y obtenga el titulo de pedagogo, si bien puede generar un dafio moral, tam-
bién origina un desequilibrio econémico en la demandada, pues dicha asis-
tencia fue en el entendido que era para que el demandante se forje un futuro
mejor para el bienestar personal no sélo de él sino de la familia; lo que se
halla probado con las cartas de fojas 59 a 68, en donde el mismo actor solicita
ala demandada diferentes sumas de dinero para sus estudios referidos y asi
también lo reconoce el propio demandante. Con los documentos de fojas 69,
70, 71 y 72 se prueba que la demandada tuvo que efectuarse un préstamo
de dinero en cuatro oportunidades para la tesis y graduacion del actor. Esta
asistencia y esfuerzo econémico de la demandada no fue compensado por
el actor, produciéndose un evidente desequilibrio econémico; en consecuen-
cia, el perjuicio a la demandada rebas6 el dafio moral.

B) En cuanto a los actos de violencia promovidos contra la demandada, no
solamente producen un dafio moral en sentido estricto sino que generan
un dafio a la persona'®. En el proceso se ha acreditado que la demandada
sufri6 agresiones fisicas y violencia moral, como resulta del acta de
conciliacion de fojas 74, documento privado de transaccion extrajudicial de
fojas 75y 75 vuelta, del acta de compromiso y desistimiento entre las partes
y de la manifestacion policial de fojas 77, documentos en los cuales el actor
reconoce ser autor de los maltratos fisicos y morales, aunque alega que la
culpa es de la demandada porque es celosa. Asi mismo, de las constancias
de fojas 83 y 84, de los cuatro certificados médicos legales de fojas 85 a 88
se corrobora las lesiones corporales sufridas por la demandada, tales como
equimosis con hematoma peripalpebral izquierdo en pirdmide nasal con
desviacién de tabique nasal hacia la derecha; ademas de otros hematomas,
excoriaciones y equimosis en diferentes partes del cuerpo, en distintas
fechas. En consecuencia, no solamente se ha producido perjuicios de
caracter moral, por las tribulaciones, sufrimientos psicolégicos y angustias

13 Como se ha dicho nuestro Cédigo Civil vigente reconoce el dafio a la persona y el dafio moral, auque no
en forma sistematica; en consecuencia, correlacionando estos dos conceptos, se ha establecido que el dafio a
la persona es el género y el dafo moral es la especie, en el sentido de que el dafio moral estd comprendido
dentro del dafio a la persona; empero, en algunos casos el propio Cédigo (articulo 1322) utiliza ambos
conceptos como sinénimos.
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sino también dafios a la persona por las lesiones corporales y vulneracion
a la integridad fisica de la demandada. En consecuencia, y tal como lo
ha sefialado la sentencia de segunda instancia, por consiguiente se ha
producido dafios a la persona de la emplazada.

C) Sobre el incumplimiento de la obligacién alimentaria por parte del
demandante a favor de la demandada e hijos, lo que determiné que
fuera demandado judicialmente para su cumplimiento (Exp. N° 177-
1997), debe ser tomado en cuenta como elemento de conviccién relevante
para considerar a la emplazada como cényuge mas perjudicada. Uno
de los efectos directos e inmediatos de la separacion de hecho fue el
incumplimiento de sus obligaciones legales alimentarias del actor a favor
de su coényuge e hijos, casi todos ellos entonces menores de edad, lo que
constituye una forma evidente de perjuicio.

D) Con relacién al inicio del presente proceso de divorcio, en principio ello
no puede generar ningun tipo de responsabilidad y por consiguiente
ninguna obligacion. El requerimiento de tutela jurisdiccional efectuado
por el actor mediante el ejercicio regular del derecho de accién no origina
perjuicios ilegitimos, no solamente por estar prevista la aludida pretension
de divorcio en el ordenamiento juridico, sino porque ademas no se ha
acreditado que el derecho de accién fuera ejercitado en forma arbitraria o
irregular para que genere tal responsabilidad como lo exige el articulo 4
del Codigo Procesal Civil'®’. Tan cierto es ello que la demanda de divorcio
por la causal de separacién de hecho que da origen a este proceso ha sido
amparada por las dos instancias de mérito'*!.

97.En lo referente a los argumentos y fundamentos de la sentencia de vista
también se advierte que:

A) Como se tiene anotado, la culpabilidad del cényuge no es requisito del
divorcio remedio; empero, este elemento subjetivo puede ser tomado

140 Articulo 4.- Consecuencias del ejercicio irregular del derecho de accién civil. Concluido un proceso por
resolucién que desestima la demanda, si el demandado considera que el ejercicio del derecho de accién
fue irregular o arbitrario, puede demandar el resarcimiento por los dafos y perjuicios que haya sufrido,
sin perjuicio del pago por el litigante malicioso de las costas, costos y multas establecidos en el proceso
terminado.

141 E] ejercicio arbitrario o irregular del derecho de accion tiene lugar cuando la pretension es manifiestamente
infundada o ambigua, o se sustenta en hechos evidentemente falsos o con intensiones dolosas, tal ocurre
cuando se elige la via mas perjudicial para el adversario, la confusién a través del proceso con la intencion
de provocar una incertidumbre dafiosa, o cuando se despliega una actividad procesal que encierra engafio,
temeridad o malicia, o cuando se recurre al proceso sin necesidad de ello. El ejercicio abusivo también
puede darse en el curso de la actividad procesal (la accion se ejercita durante todo el proceso). Cfr.: Gozaini,
Osvaldo Alfredo. Temeridad y Malicia en el Proceso, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2002, p. 175.
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en cuenta en la determinacion del cuantum indemnizatorio, y asi lo hace
la sentencia. En esta perspectiva, se argumenta que la demandada es
conyuge inocente, pues no dio motivo a la separacion de hecho, por el
contrario cumplié con los deberes matrimoniales durante el periodo de
vida en comtn y asumi6 la tenencia y educacién de los hijos. También
puede observarse que la referida sala, al igual que el juzgado, justifica
la indemnizacién en el hecho de que la demandada es quien asumi6 los
gastos para que el actor obtuviera su titulo de docente.

B) Asi mismo, la Sala Superior estima que le corresponde velar por la
estabilidad econémica de la consorte perjudicada. Sin embargo, no
expone las razones puntuales por cuales habria existido un desequilibrio
econémico, como seria el de: a) relacionar la situacién material de un
conyuge respecto del otro y simultdneamente comparar la situacién
material resultante del conyuge que se considera mas perjudicado con la
que tenfa durante el matrimonio. De otro lado, la sentencia mencionada
sustenta en parte la indemnizaciéon en la frustraciéon del “proyecto de
vida matrimonial”; concepto que como hemos visto es discutible y con
un fuerte ingrediente de subjetividad, pero que ademas la Sala no precisa
cuéles son en concreto las probabilidades de realizacién de la persona de
la demandada que quedan truncas a consecuencia de la frustraciéon del
citado proyecto de vida.

11. JUICIO DE FUNDABILIDAD DEL RECURSO DE CASACION

98.En el recurso de casacién interpuesto por el actor, éste invocé como
infraccién normativa la aplicacion indebida del articulo 345-A del Cédigo
Civil, alegando que la reconvenciéon se sustent6 en su presunta infidelidad
con otra mujer, pero tal hecho no ha sido acreditado por la demandada.
También alegd que la Sala Superior lleg6 a la conviccién de que la demandada
es la consorte inocente y perjudicada, sin haberse probado las causales
determinantes de los dafios y perjuicios ni del dafio moral, pues no se probd
que el recurrente hubiere contraido compromiso con otra mujer, como seria
una partida de nacimiento de hijo extramatrimonial.

También el recurrente invoc6 como causal casatoria la infraccién de la norma
contenida en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil,
alegando que las sentencias del Juez y de la Sala Superior son contradictorias,
pues el primero omite pronunciarse sobre la supuesta infidelidad del
recurrente, mientras que la Sala asevera la inocencia y perjuicios supuestos
de la demandada, de lo que concluye que no existe una adecuada motivacion.
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99.Como puede apreciarse de la reconvencién, la misma se sustentd
esencialmente en que la demandada le remitfa dinero al actor para solventar
sus estudios y manutencién en la ciudad de Juliaca, que ademds tuvo que
efectuarse un prestamo dinero para remitirselo, que cuando fue a visitarlo
a la Escuela de Huancho fue avergonzada y golpeada al extremo de dejarla
inconsciente, y que tales maltratos sucedieron continuamente. Dentro de los
bienes gananciales adquiridos afirma que debe considerarse cinco maquinas
de tejer y doscientas veinticinco varillas de fierro para construcciéon, bienes
que fueron vendidos por el actor, ademas de llevarse éste el dinero ahorrado
ascendente a US$.6,000.00 (seis mil délares americanos), dejandola en el mds
completo abandono moral y material.

Si bien se aprecia que en la citada reconvenciéon la demandada también afirmé
que el actor la ha dejado por irse con una profesora y que nunca volvié a
preocuparse por sus hijos ni a visitarlos, también es cierto que la supuesta
relacién con tercera persona no constituye el tinico hecho sustentatorio de
la reconvencién, y en todo caso, ésta ha sido amparada por los otros hechos
alegados y probados.

100. La Sala Superior ha llegado a la convicciéon de que la emplazada es
la més perjudicada, por los fundamentos que se detallan en la propia
sentencia de vista, valorando las pruebas aportadas al proceso, y en donde
no se pronuncia sobre la supuesta infidelidad del actor (que sustentaria en
parte el dafio moral), no obstante dicha omisién no causa la nulidad de la
sentencia de vista por no ser un hecho relevante y tinico de la reconvencioén,
y ademads la eventual subsanacién no cambiara el sentido de la resolucién
impugnada.

101. En cuanto a la alegada infraccién de la norma contenida en el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, no se aprecia contradiccion
entre las dos sentencias de mérito, ya que como se ha anotado la supuesta
infidelidad del recurrente no es el anico hecho que sustenta la reconvenciéon
y la omisién de su pronunciamiento no constituye causal de nulidad
insubsanable. La Sala Superior ha motivado adecuadamente no sélo en
cuanto a la pretensién principal de divorcio por separaciéon de hecho sino
también en cuanto a la reconvencién, y particularmente ha motivado factica
y juridicamente la fundabilidad de la pretension reconvencional interpuesta
por la demandada, considerando a ésta como la conyuge perjudicada; en tal
sentido, tampoco se verifica infraccion a las normas que garantizan el derecho
a un debido proceso tutelado por el articulo 139 inciso 3 de la Constitucién
Politica del Estado.
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En conclusién, y por todas estas consideraciones, el recurso de casacién
interpuesto por el demandante René Huaquipaco Hanco debe ser declarado
infundado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 397 del Cédigo
Procesal Civil.

12. DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA Y EL PRECEDENTE JUDICIAL

102. El precedente judicial que se establece en mérito a la presente resoluciéon
tiene fuerza vinculatoria para los jueces de todas las instancias y érganos
jurisdiccionales de la Republica'*? de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil modificado por el articulo 1 de la Ley
29364; por consiguiente, es de observancia obligatoria desde el dia siguiente
de su publicacién oficial para los jueces en procesos pendientes de resolver
y cuando resuelvan casos similares y en procesos de naturaleza homéloga
(proceso de divorcio por la causal de separaciéon de hecho y proceso
de separaciéon de cuerpos por la causal de separacién de hecho segtn lo
dispuesto por los articulos 333 inciso 12, 345-A y 349 del Codigo Civil). No
serd vinculante para los casos ya resueltos pasados en autoridad de cosa
juzgada.

IV.FALLO

Por las razones expuestas, este Pleno Casatorio de la Corte Suprema de
Justicia de la Reptblica, conformada por los Jueces Supremos integrantes de
la Sala Civil Permanente y de la Sala Civil Transitoria, presentes en la vista de
la causa, de conformidad con la norma prevista en el articulo 400 del Cédigo
Procesal Civil:

Primero. Declara INFUNDADO en recurso de casacién interpuesto por don
René Huaquipaco Hanco y, en consecuencia, NO CASARON la sentencia de
vista de fojas 426 a 430, su fecha 22 de setiembre del 2010, expedida por la Sala
Civil de San Roman - Juliaca de la Corte Superior de Justicia de Puno.,

Segundo. Asi mismo, declara que CONSTITUYE PRECEDENTE JUDICIAL
VINCULANTE las siguientes reglas:

142 F] precedente judicial establece reglas o criterios cualificados de interpretacion y aplicacion del derecho
objetivo, que resultan de observancia obligatoria por los jueces de todas las instancias; en virtud de cuyas
reglas deben resolver los casos esencialmente semejantes de forma similar al resuelto en la casacion que
origina el precedente.
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En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio, filiacién,
violencia familiar, entre otros, el Juez tiene facultades tuitivas y, en
consecuencia, se debe flexibilizar algunos principios y normas procesales
como los de iniciativa de parte, congruencia, formalidad, eventualidad,
preclusion, acumulacién de pretensiones, en atencién a la naturaleza de
los conflictos que debe solucionar, derivados de las relaciones familiares
y personales, ofreciendo protecciéon a la parte perjudicada, ello de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 43 de la Constitucién
Politica del Estado que reconoce, respectivamente, la protecciéon especial
a: el nifo, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la
férmula politica del Estado democratico y social de Derecho.

En los procesos sobre divorcio -y de separacién de cuerpos- por la causal
de separacion de hecho, el Juez tiene el deber de velar por la estabilidad
econdémica del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion de
hecho asi como la de sus hijos, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 345-A del Cédigo Civil. En consecuencia, a pedido de parte o de
oficio sefialara una indemnizacién por dafios, el que incluye el dafio a la
persona, u ordenard la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pensiéon de alimentos que pudiera
corresponderle. El dafio moral es indemnizable y se halla comprendido
en el dafio a la persona.

Respecto a la indemnizacién por dafios o la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal:

3.1. A pedido de parte, podrd formularse tal pretensién en los actos
postulatorios, ya sea en la demanda como pretension accesoria o en la
reconvencion, segun sea el caso, salvo renuncia expresa del interesado. El
pedido también es procedente después de los actos postulatorios.

3.2. De oficio, el Juez de primera instancia se pronunciard sobre estos
puntos, siempre que la parte interesada haya alegado o expresado de
alguna forma hechos concretos referidos a los perjuicios resultantes de
la separacion de hecho o del divorcio en si. Aquellos hechos pueden ser
alegados o expresados incluso después de los actos postulatorios. En
estas hipoétesis, el Juez concedera a la otra parte la oportunidad razonable
de pronunciarse sobre aquellos hechos y de ofrecer la prueba pertinente.
Siya se llevé a cabo la audiencia de pruebas, los medios probatorios que
se ofrezcan serdn de actuaciéon inmediata.
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3.3. En el estado correspondiente del proceso, y de ser el caso, el Juez debe
fijar como parte de los puntos controvertidos los extremos ya mencionados.
3.4. En todo caso el Juez se pronunciara sobre la existencia de la condicién
de conyuge més perjudicado de una de las partes segtin se haya formulado
-y probado- la pretensién o la alegacion respectiva, o sobre la inexistencia
de aquella condicién, si no existiera elementos de conviccién necesarios
para ello.

3.5.Enel trdmite sefialado, se garantizara el derecho ala tutela jurisdiccional
efectiva y el debido proceso, particularmente el derecho de defensa de las
partes, el principio de contradiccion y el derecho a la instancia plural.

4. Para una decisién de oficio o a instancia de parte sobre la indemnizacién
o adjudicacién de bienes, del proceso debe verificarse y establecerse las
pruebas, presunciones e indicios que acrediten la condicién de cényuge
mas perjudicado a consecuencia de la separacién de hecho o del divorcio
en si. El Juez apreciard, en el caso concreto, si se ha establecido algunas
de las siguientes circunstancias: a) el grado de afectaciéon emocional o
psicolégica; b) la tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de
edad y la dedicaciéon al hogar; c) si dicho conyuge tuvo que demandar
alimentos para él y sus hijos menores de edad, ante el incumplimiento
del conyuge obligado; d) si ha quedado en una manifiesta situacion
econdmica desventajosa y perjudicial con relacion al otro conyuge y a
la situacién que tenia durante el matrimonio, entre otras circunstancia
relevantes.

5. El Juez Superior integrard la resolucion impugnada de primera instancia
cuando se haya omitido pronunciamiento expreso sobre la existencia o
inexistencia del conyuge mas perjudicado, siempre que la fundamentacién
respectiva aparezca de alguna forma en la parte considerativa de la
sentencia apelada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 370 del
Codigo Procesal Civil.

6. La indemnizacién o la adjudicacion de bienes tiene la naturaleza de una
obligacion legal, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio
econdmico e indemnizar el dano a la persona, resultante de la separaciéon
de hecho o del divorcio en si; su fundamento no es la responsabilidad
civil contractual o extracontractual sino la equidad y la solidaridad
familiar.
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SE DISPONE LA PUBLICACION de la presente sentencia en el Diario
Oficial “El Peruano”, teniendo efectos vinculantes para todos los 6rganos
jurisdiccionales de la Reptublica a partir del dia siguiente de su publicacion.
En el proceso sobre divorcio por la causal de separacion de hecho seguido
por René Huaquipaco Hanco en contra de Catalina Ortiz Velazco. Interviene
como ponente el sefior Juez Supremo Victor Ticona Postigo.

SS.

LUIS FELIPE RAMIRO DE VALDIVIA
ALMENARA BRYSON CANO
VICTOR TICONA ANA MARIA
POSTIGO ARANDA RODRIGUEZ
ANDRES CAROAJULCA SABINO LEON
BUSTAMANTE RAMIREZ
JOSE ALBERTO RICARDO GUILLERMO
PALOMINO GARCIA VINATEA MEDINA
FRANCISCO MIRANDA ARISTOTELES ALVAREZ
MOLINA LOPEZ

Carmen Rosa Champac Cabezas
Relatora
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LA SENORA RELATORA CERTIFICA QUE LOS FUNDAMENTOS
DEL VOTO SINGULAR DEL SENOR JUEZ SUPREMO RAMIRO DE
VALDIVIA CANO, ES COMO SIGUE:

En Lima, a los dieciocho dias del mes de marzo del dos mil once, el Juez
Supremo que suscribe ha propuesto el siguiente voto singular, de acuerdo a
lo dispuesto por el articulo 143 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Ademas de las consideraciones planteadas en el voto mayoritario, es necesario
enfatizar los siguientes aspectos:

I. EL FIN DE LA COMUNIDAD POLITICA

La persona humana es el fundamento y el fin de la convivencia politica.
Dotado de racionalidad, el hombre es responsable de sus propias decisiones
y capaz de perseguir proyectos que dan sentido a su vida, en el plano
individual y social. La apertura a los demas es el rasgo que la caracteriza
y la distingue: en relacién con los demads, la persona humana alcanza su
plena y completa realizacién. Esto significa que por ser una criatura social y
politica por naturaleza, la vida social no es, pues, para el hombre sobrecarga
accidental. Es una dimensién esencial e ineludible. La comunidad politica,
realidad connatural a los hombres, existe para obtener un fin de otra manera
inalcanzable: el crecimiento mas completo de cada uno de sus miembros,
llamados a colaborar establemente para realizar el bien comun.

La persona es, desde el punto de vista ontolégico anterior a la comunidad
politica. El respeto de su dignidad mediante la tutela y la promocién de los
derechos fundamentales e inalienables del hombre, tiene que reflejarse en
normas objetivas para garantizar la satisfaccion de las exigencias humanas
fundamentales. Si no hay una accién apropiada de los poderes ptiblicos sélo
se produce entre los ciudadanos un mayor nimero de desigualdades -lo que
hace que los derechos de la persona humana pierdan eficacia y se conviertan
en propuestas retoricas-.

Estas politicas deben evitar que la preferencia dada a los derechos de algunos
particulares venga a cohonestar su posicién de privilegio: La posicion de
privilegio del o la conyuge que en el interior de la comunidad familiar tiene
el poder econémico, de quien tiene trabajo remunerado, de quien tiene la
posibilidad de coaccionar, chantajear, verter amenazas y cumplirlas frente al
menos favorecido. En contra de la parte débil de la relacién conyugal que, en
el Perti, no puede defenderse de la violencia familiar ni la violencia sexual, ni
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tiene capacidad econémica, social o cultural para acercarse a un abogado, para
demandar, para defenderse judicialmente, para ofrecer prueba o actuarla o
para reconvenir; o si estd interesado/ a, procesalmente, en defender la vigencia
del matrimonio antes que en reclamar la vigencia de sus derechos personales.

II. LA SOCIEDAD Y EL ESTADO AL SERVICIO DE LA FAMILIA

La norma legal debe enfatizar una relacién correcta y constructiva entre la
familia, la sociedad y el Estado; la prioridad social de la familia; el deber
fundamental de respetar y promover el matrimonio y la familia; garantizar y
favorecer la genuina identidad de la vida familiar y a evitar y combatir todo
lo que la altera y dafia. El respeto y la promocién de los derechos de la familia.

Todo esto requiere la realizacién de auténticas y eficaces politicas familiares,
con intervenciones precisas, capaces de hacer frente a las necesidades que
derivan de los derechos de la familia como tal. En este sentido, es necesario
como requisito previo, esencial e irrenunciable, el reconocimiento —Ilo cual
comporta la tutela, la valoraciéon y la promocion— de la identidad de la
familia, sociedad natural fundada sobre el matrimonio.

El reconocimiento, por parte de las instituciones civiles y del Estado,
de la prioridad de la familia sobre cualquier otra comunidad y sobre la
misma realidad estatal, comporta superar las concepciones meramente
individualistas y asumir la dimensién familiar como perspectiva cultural y
politica, irrenunciable en la consideracién de las personas.

Esta perspectiva hace posible elaborar criterios normativos para una solucién
correcta de los diversos problemas sociales, porque las personas no deben
ser consideradas sélo singularmente, sino también en relacién a sus propios
nucleos familiares, cuyos valores especificos y exigencias han de ser tenidos
en cuenta.

En un régimen de economia social de mercado, la relacién que se da entre la
familia y la vida econémica es significativa. La familia es protagonista esencial
de la vida econémica, orientada no por el consumismo sino segtn la l6gica del
compartir y de la solidaridad entre las generaciones.

La aportaciéon que la familia puede ofrecer a la realidad del trabajo es
preciosa, y por muchas razones, insustituible. Se trata de una contribucién
que se expresa tanto en términos econémicos como a través de los vastos
recursos de solidaridad que la familia posee. Estos tltimos constituyen un
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apoyo importante para quien, en la familia, se encuentra al cuidado de los
hijos y de la familia; o sin trabajo remunerado. Pero més radicalmente atn,
es una contribucion que se realiza con la educacién al sentido del trabajo y la
responsabilidad social.

En la relacién entre la familia y el trabajo, las labores de cuidado familiar,
comenzando por las de la madre, precisamente porque estdn orientadas y
dedicadas al servicio de la calidad de la vida, constituyen un tipo de actividad
laboral que debe ser socialmente reconocida y valorada y otorgarsele las
posibilidades para desarrollar plenamente sus funciones maternas. (Juan
Pablo II, Carta enc. Laborem exercens, 19: AAS 73 1981)

ITII. LA SOLIDARIDAD Y LOS PROCESOS DE FAMILIA

La defensa dela persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado, como lo declara el articulo 1 de la Carta Politica
de 1993. El fin de la vida social es el bien comun histéricamente realizable.
El bien comun de la sociedad no es un fin autarquico, pues sélo tiene valor
en relacion al logro de los fines dltimos de la persona y al bien comtn de
todos, incluyendo a quienes no les es factible la defensa judicial de sus
derechos. La responsabilidad de implementar el bien comtn compete tanto
a las personas particulares como al Estado, porque el bien comtn es la razén
de ser de la autoridad politica. Esta responsabilidad es atin mas clamorosa
en sociedades en las que ni la persona ni la familia estan en condiciones de
alcanzar por si mismas su pleno desarrollo; en sociedades que son abatidas
por el consumismo, el relativismo, el hedonismo y el egoismo. De ahi deriva
la delicada funcién del poder publico y la necesidad de las instituciones
politicas de hacer accesibles a todas las personas los medios necesarios para la
btisqueda de una vida auténticamente humana; conciliando con la justicia los
diversos intereses particulares.

En esta perspectiva, aquellos funcionarios e instituciones a quienes compete
la responsabilidad de la administracién de justicia estan obligados a fomentar
el bien comtn en la perspectiva del bien efectivo de todos los miembros de la
comunidad civil.

3.a) La solidaridad como principio social
Lasnuevasrelaciones de interdependencia entre hombres deben transformarse

en relaciones que tiendan hacia una verdadera y propia solidaridad ético-
social. La solidaridad no es s6lo una fundamental virtud moral y social.
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Es también un principio social ordenador de las instituciones, mediante la
creacion o la oportuna modificacién de ordenamientos juridicos, politicos y
econdémicos.

La solidaridad es también, “la determinacién firme y perseverante de
empefarse por el bien comun; es decir, por el bien de todos y cada uno, para
que todos seamos verdaderamente responsables de todos”. (Juan Pablo II,
Carta enc. Sollicitudo rei socialis, 38:1988 565-566).

3.b) Solidaridad y crecimiento comiin de los hombres

El término «solidaridad», se traduce en la aportacién positiva que nunca debe
faltar a la causa comtn, en la busqueda de los puntos de posible entendimiento
incluso alli donde prevalece una légica de separacién y fragmentacion.

El principio de solidaridad implica que gobernantes y gobernados cultiven la
conciencia de la deuda que tienen con la sociedad. Son deudores de aquellas
condiciones que facilitan la existencia humana.

Tal deuda se aligera con las diversas manifestaciones de la actuacién de los
funcionarios ptublicos que tienen la posibilidad o la obligacién social y ética
de contribuir a que el camino de los hombres no se interrumpa, ni adn ante
situaciones adversas, sino que permanezca abierto para las generaciones
presentes y futuras.

3.c) Solidaridad familiar

La subjetividad social de las familias se expresa también con manifestaciones
de solidaridad y ayuda mutua y con mayor razén cuando la enfermedad,
la pobreza, la injusticia, la edad o el individualismo atacan la familia
y el matrimonio. Se trata de la consecuencia de la realidad familiar. La
solidaridad pertenece a la familia como elemento constitutivo y estructural.

Es una solidaridad que puede asumir el rostro del servicio que persigue el
derecho y de la atencién a cuantos viven las consecuencias del relativismo, el
hedonismo, el egoismo y el consumismo; que se hace voz ante las instituciones
de cualquier situacién de carencia, para que intervengan segun sus finalidades
especificas.

Las familias, lejos de ser sélo objeto de la accién politica, pueden y deben
ser sujeto de esta actividad, movilizandose para «procurar que las leyes y las
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instituciones del Estado no sélo no ofendan, sino que sostengan y defiendan
positivamente los derechos y deberes de la familia. En este sentido, las
familias deben crecer en la conciencia de ser “protagonistas” de la llamada
“politica familiar” y asumir la responsabilidad de transformar la sociedad».
(Juan Pablo II, Exh. ap. Familiaris consortio, 44: (1982) 136; Santa Sede, Carta
de los derechos de la familia, articulo 9).

También debe considerarse que el articulo 335 del Cédigo Civil establece que
“Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio”; pese
a que este principio universal haya sido transgredido en el texto del articulo
333 inciso 12 del propio Cédigo Civil.

Por las razones expuestas, de conformidad con la norma prevista en los
articulos 143 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y 400 del Codigo Procesal
Civil: el Juez que suscribe se adhiere al voto undnime que:

a) Declara INFUNDADO en recurso de casacién interpuesto por don René
Huaquipaco Hanco y, en consecuencia, NO CASA la sentencia de vista
que corre de fojas 426 a 430.

b) Declara que deben CONSTITUIR PRECEDENTE JUDICIAL
VINCULANTE las siguientes reglas:

1. En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio,
violencia familiar, los jueces tienen obligaciones y facultades tuitivas
y se flexibiliza los principios y normas procesales sobre iniciativa de
parte, congruencia, formalidad, eventualidad, preclusién, acumulacién
de pretensiones, entre otros, en razén de las responsabilidades
constitucionales sobre protecciéon de la familia y promocién del
matrimonio; la naturaleza de los conflictos que deben solucionar
derivados de las relaciones sociales, familiares e interpersonales. Todo
ello de conformidad con lo dispuesto en la Constituciéon Politica del
Estado cuyos articulos 1, 2, inciso 1, 4 y 43 consagran, respectivamente:

Que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado;

La protecciéon especial: al nifio, al adolescente, a la madre, y al anciano.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad.
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Que toda persona tiene derecho ala vida, a suidentidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido
es sujeto de derecho en cuanto le favorece.

Asi como reconoce la férmula politica del Estado social y democratico
de Derecho.

En los procesos sobre divorcio y de separacion de cuerpos los jueces
tienen el deber de velar, de oficio, por la estabilidad econémica del
conyuge que resulte mdas perjudicado asi como la de sus hijos, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 345-A del Cédigo Civil;
aun si ello no hubiese sido demandado, ni reconvenido ni alegado. Se
trata de una obligacién constitucional y su fundamento es la equidad y
la solidaridad.

El derecho reconocido en el articulo 345-A del Cédigo Civil es
irrenunciable pues estd referido a una obligacién constitucional del
Estado, la sociedad y de la parte ofensora, cuyo fundamento es la
equidad y la solidaridad.

En consecuencia, a pedido de parte o de oficio, los jueces deberan
sefialar con criterio de conciencia, con arreglo a la sana critica y de
acuerdo a cada caso una indemnizacién por las responsabilidades
en que hubiere incurrido el cényuge que incumpla sus deberes
familiares; lo que incluye el dafio a la persona y el dafio moral, u
ordenara la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos, gananciales,
derechos hereditarios, providencias en beneficio de los hijos que
pudiera corresponderle.

. Para que proceda el reconocimiento judicial de los derechos reconocidos

por el articulo 345-A del Cédigo Civil la actuacién de oficio o el pedido
de parte podran ser formulados en cualquier estado del proceso. En
todo caso, los jueces deberan garantizar a las partes el ejercicio del
principio de contradiccién, de su derecho constitucional a la instancia
plural y de defensa.
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SE DISPONE LA PUBLICACION de la presente sentencia en el Diario
Oficial “El Peruano”, teniendo efectos vinculantes para todos los érganos
jurisdiccionales de la Reptblica a partir del dia siguiente de su publicacion.
En el proceso sobre divorcio por la causal de separacion de hecho seguido
por René Huaquipaco Hanco en contra de Catalina Ortiz Velazco.

Sr. RAMIRO DE VALDIVIA CANO

Carmen Rosa Champac Cabezas
Relatora
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