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inehllsin de los previipesstos do i responedifisnd civil,
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RESUMEN

Como ¢l Codigo Civil de 1984 es humanista,
contiene derechos que. giran én tomo & ln
persana, protegiéndola de todo abuso. Y sibien
el Estado conforme al Art. 4 de la Constitucion
promueve ¥ protege a al familla y promueve el
matrimonio, nd menos cierlo €8 que por
diversas factores puede darse el quiebre de
dicha unidn, decidiendo las parejas separarse
de mutuo acuerdo ¢ por aplicacion de lns
causiles establecidas en la norma civil.

Ante estas circunstancias ¢l legislador previd
en ¢l Art. 343 de la citada norma, gue cuando la
separscidn es por culpa de uno de los comyuges,
este perdia los derechos herediturios que le
correspondieran, Del mismo modo, al causarse
un Supuesio perjuicio con esta separncion de
hecho, tanto al conyuge como a los hijos, en
Art, 345-A se prescribe el pago de una
indemnizacion por dafios y perjuicios,
mncluyendo el dafio personal, cuya cousal esta
configurada dentro de la doctrina del llamado
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divorcio-remedio; que al confenr derecho a
indemnizacién implica la probunza de un
perjuicio, lo cual conlleva a un andlisis de los

presupuestos de la responsabilidad civil.

Esta indemnizacién conforme al Tercer Pleno
Casatorio Civil de la Corte Suprema (25 Ene
2012) no tiene cardcter de responsabilidad civil
contractual o extracontractual, sino de
“equidad y solidaridad familiar™. Al respecto,
sin discutir el nomen juris que le corresponda al
pago, debo precisar que muchos doctrinatios
son de |a opinidn que tal indemnizacion deberia
ser de oficio ¥y no & planteads por el
demandante, sin embargo, otro sector de In
doctrina, contrariamente refiere que ello no
serin posible, por cuanto afectaria principios
procesales que garantizan el debido proceso,
tales como el principio de congruencia que
exige que el juez se pronuncie sobre todos ¥
cada uno de los puntos controvertidos, réspecto
p los cunles se  ha producido el debate
probatorio, de [0 contranio ¢l pronuncinmiento
en relacidn & extremos no demondados o
reconvenidos afectaria ademds el derecho de
defensa del obligado, que al no ser emplazado
no tene la oportunidad de desvirtuar os
argumentos por los cunles deberia indemnizar,
ni sobre el monto indemnizatorio peticionido.

INTRODUCCION
La Ley N* 27495 del 07 Jul 2001, incorpord el
Art. 345-A en el Codigo Civil, presemibiendo
ue “para invocar ¢l supuesto del inciso 12 del
Art 333, el demandante deberd acreditar que se
encuentra al dia en ¢l pago de sus obligaciones
alimentanas u otras que hayan sido pactadas
por los conyuges de mutuo pcuerdo”  El Juez
velard por la estabilidad econdmica del
convuge que resulte perjudicado por In
separacidn de hecho, asi como la de sus hijos.
Deberd sefialar uns indemmzacitn por dafios,
incluyendo ¢l daf personal u ordenar la
adjudicacion preferente de bienes de In
sociedad conyugal, mdependientemente de la
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pensién de alimentos que le pudiera
corresponder. Son  aplicables a favor del
comyuge que resulte mas perjudicado por la
separacion de hecho, las disposiciones
contenidas on los Arts, 323, 324, 342, 343, 351
y 351, en cuanto sean pertinentes”™

La norma en mencidn incorpora de un lado, los
requisitos para la invocacion de la separaciin
de hecho (Art. 333, inciso 12), y de otro lado,
establece unn norma de preservacion por la
estabilidad econdmica del conyuge que resulte
perjudicado por la separacitn. Sin embargo, a
los efectos de ésta iiltima parte, ¢l dispositivo en
su parte pertinente, dice textualmente “Debera
sefialar una indemnizacion por dafios,
mcluyendo el danfo u ordenar |a
adjndicacion preferente de bienes de la
soviedad conyugal, independientemente de ln

pensidn gue le pudiera corresponder”.

A partir de esta disposicion ba gencrado,
diversidad de problemas juridicos, desde su
interpretacion, hasta en su aplicacion, dando
lugar al desarrollo de jurisprudencias contradic
torias. De un lada, quienes entienden que la
norma mencionada no contiene un mandato
imperativo, en el sentido que a las partes
corresponde peticionar In indemnizacion o la
adjudicacién de la casa conyugal, y de otro
lado, otra opeidn valorativa en el sentido que
conticne unn norma que obliga al Juez
necesarinments a pronunciarss atn cuando no
kava sido solicitada la posibilidad
indemnizatoris & favor del conyuge que resulte
perjudicado por s separacién de hecho, que a
manera de comentario se analizard la Casacion
N" 6062003,

Previamente abordaré slgunas instituciones
que mvalucran esta tematics, para luego
desarrollar sobre la regulacion de I
ndemnizacion en ¢l caso de la separacion de
hecho.
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La familia’

La Constitucidon del Estndo, sefiala en su Art. 4
que “Ln comunidad y el Estado prolegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre ¥ al anciano en situacion de abandono.
También protegen a | familia y promuegven el
matrimonio. Reconocen a estos altimos como
institutos naturales v fundamentales de la
sociedad...”, v el Art. 236 del Cidigo Civil,
establece gue “La regulacidn juridica de la
familia tiene por fAnalidad contribuir a su
consolidacidn v fortalecimiento, en armonin
con los principios y normas proclamados por la
Constitucion Politica del Perit”.

La familia, como nocleo fundamental de la
sociedad v base de lo organizacidn de clla, se
fundamenta en la misma consustancialidad de
la persons humana. Es decir, se presenta como
una necesidad, por ello se afinna que se
presenta como un refugio, donde se satisfacen
sus necesidades primordiales, donde se van
adquiriendo los primeros hibitos culturales,
donde s¢ consohda el aspecto espiritual de la
pérsona, en fin la personalidad. de ahi que el
Estado le brinda su proteccion.

La familia esta asocisda a o idea de conjunto de
persomas que se hollan vincoladas por el
mutrrmonio, por la filincion o por v adopeion,
Por esia caracteristica sefalada no es ficil
definir a la familia de maneras univoca, se
afirma por ello que “la familia presupone una
determinada manern de organizacion de grupos
sociles reducidos o celulares que comprende
sobre todo unas determunadas pautas de
COMPpOrRmiento, un conjunto de creencias v de
tradiciones. Solo a través de las ideas vigentes
en cada momento histdrico v de las necesidades
econdmicas a las que sirve, pucde definirse fo

que hay gue entenderse por familia en cada
momento de su evolugidn™.

En cuanto & su naturalezs desde el punto de
vista socioldgico, “la familia es, sin duda
alguns, uns institucién social, pues las
relaciones determinadas por la unidn
intersexual, la procreacion ¥ el parentesco
constitiyen un sistema integrado en la
estructura social con base en pautas estables de
lu sociedad™

La familin se presenta usi como lugar propio
para el e¢stmblecimiento de lng relaciones
humanas, lus que generan efectos de diverso
orden, desde las patrimonmales para la

satisfaccidn de lus necesidades de la familia, las

personales en las relaciones establecidns entre
los integrantes de ella, hasty en ¢l aspecto
afectivo, dado que es en ln familin donde, como
se dijo, se comparte los sentimientos, las
SMOIOnes, alc.

El derecho de furmilin se ocupa de [a regulacion
juridica de esta institucion. “La funcion del
derecho es garantizar adecuados mecamismos
de control social de ln msttuwcion familiar,
imponendo n sus membros —comyuges, hijos,
parientes- deberes v derechos que la estructura
requiete para ¢l adecuado cance de las pautas
socialmente imstitucionalizadas. Esio no
significa que ¢l derecho debe regular la
towmlidad de los sspectos de la institucion
familiar® . E| hecho que exista una
reglamentacion legal de Ia familin ¥ que la
familia sea una mstitucion juridica, no nos debe
lievar o un panjuridicismo de manera que
pensemps que s0lo s familia lo que el Derecho
regila v que el Derecho reguln todos los
aspectos de ln relacion familiar .

' ROSAS TORRE, Damun Enrque, Email: poreldorechod yahoo.on
Envhittpe i wra i lustrades comitema | | |66/ Inderm zaciop-process-divoncio-caussj-sepurcion-bocho. html
' DIEZ-PICAZD, Luls v GULLOMN, Antono, Sistera de Derecho Civil, Tditorinl Teenon, Volumen TV, T* edicidn, Retmpresion

{994, p. 30

‘BOSSERT, Gunlivo A ZANNONI, Eduirdo A Manuil de Drerecho de Fumilia, Edional Astren, Bucrios Airen, 4* Edcndn,

19946, p. 9.

" BOSSERT. Gustave A, ZANNONI, Bdustdo A Op., cit, . 10,

“ENEZPICAZO, Lisy GULLON, Antonio, Op._cit., . 36,
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Suele haber comportamientos basados en las
costumbres, las tradiciones, gue la ley no
recoge, y otros que deliberndamente quedan
librados a I espontaneidad o a In canciencia, v
que obedecen a concepciones gticas o morales,
e incluso religiosas, de los miembros de la
familia’. El Derecho no reguln la totalidad de
los aspectos de la institucion y de la vida
familiar, Incluso cuando existe una regulacidn
del Derecho, Ins situaciones concretas v los
concretos conflictos no siempre se resuelven
recurriendo al Derecho. Las familias y sus
miembros se mueven con gran frecuencia en
funcidn de pautas, reglas o impulsos que no son
juridicos. Es muy grande la fuerza de las
creencias vy los usos, si bien es cierto también
que ln existencia de-unasu otras reglas juridicns:
ejerce una notable presion y un mflujo a veces
slo indirecto y difuso sobre el grupo familiar,
contribuyendo a dibujar el perfil con que este
grupo queda configurado”.

El matrimonio

La norma constitucional del An. 4, segundo
pirrafo, sefinla “La forma del matrimonio vy los
causas de separacion vy de disolucion son
reguladas por la ley”; y ¢l Art. 234 del Codigo
Civil define el matrimonio como “la unidn
voluntanamente concertada por un varom v una
mujer legnlmente aptos pam ella y formalizada
con sujeciin a las disposiciones de este Codigo,
a fin de hacer vida en comiin™. El matrimonio
puede definirse como It unidn de un varim y de
la mujer, concertada de por vida mediante la
observancia de determinados ritos o
formalidades legales v tendente a realizar unn
plena comunidad de existencia’. Launidin de un
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VIlron. ¥ unma mujer tiéne un carmcter juridico,
nace del consentimiento de los contrayentes y

en el consenfimiento encuenira su
fundamento”,

El matnmonio, desde el punto de visia
socioldgico, constituye In imstitucionalizacion
de las relaciones que tienen por base la unidn
intersexual. Es evidente que el matrimonio
trastiende como una institucion social, va que
esti pobermado por normus institucionalizadas,
en cuanto marido, mujer ¥ también los hijos
conceptualizan posicionizs sociales o roles que
la sociedad reconoce, respeta y, de algin modo,
organiza’. En cuanto a las relaciones gue se
estublecen, "¢l matrimonio constituye, entre las
personas que lo contruen, una relaciin de
carfcter sumamente por los fines gue a traves
de ella se tratan de obtener. La comunidad vital
que entre los casados se tratn de establecer se
provects en lo¥ comportamientos futuros de
ambos y en los bienes que poseen y posceran

Deberes del matrimonio

En ‘2l Art. 287 vy ss, del Codigo Civil se
encuentran regitiados los deberes v derechos
que nacen del matrmmomo, como los de
asistencia, fidelidad, cohabitacion, etc. De los
cuales, inicamente me ocuparé de dos de ellos
que estin estrechamente vinculados a I
presente temdtica, el de fidelidad v el de
cohabitacidn. En cuanto al deber de Fidelidad
“implica un concepto amplio, que socialmente
incluye ¢l deber, pam cada conyuge, de
observar una conducta inequivoca,
absteniéndose de cualquier relacion que cree

una apariencis comprometedora y lesiva para la

' BOSSERT. Ciastave A, ZANNONML, Edirds A Op. ¢lt, p 10

* DIEZ-PICAZO, Luin y GULLON, Astonro, Op, <it, po 36
* DIEZ-PICAZO, Luts y GULLON, Antanin, Op., il p 63,
“PHEZ-PICAZLY, Luin y GULLON, Anfonin, Cip. cit. p. B,

"BOSSERT, Gustave A, ZANNONI, Eduasdo A, Op <l p. 73,

“BIEL-FICAZD, Luls y GULLON, Antsilo, Op., eit. p. 95,
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dignidad del otro”. La fidelidad es ante todo
sexunl, En el plano juridico significa
reprobacién del adulterio, que aun ¢uando
despenalizado, es un ilicito civil ¥ puede
constituir causa legitima de separacidn
matrimomal, de desheredacion y de pérdida del
derecho de alimentos'.

En cunnto al deber de cohabitacion, “cohabitar,
vivir (o habitar) juntos, implica respecto de los
conyuges la obligacion de convivir en una
misma casa”". Al igual que la anterior tambidn
es reciproco, “El matrimonio es una comunidad
existencial, y normalmente significa unidad de
techo, de lecho y de mesa (thorum et mensa et
cohabitatin), pues sdlo de este modo la funcion
que el matrimonio cumple se puede realizar”,

Este deber juridicamente puede ser suspendido,
Unicamente “cuando su cumplimiento ponga en
grave peligro In vida, 1a salud o el honor de
cualquiern de los conyuges o In sctividad
econdmica de la que depende el sostenimiento
de la familia™ (Art. 289 Codigo Civil). De ahi
que se enfatizn que, “la formula de la ley
permite contemplar todos aguellos aspectos
que, atentundo existencislmente ¢l equilibrio
emocional de uno de log esposos dentro de un
marco de razonabilidad, permitan inferir la

wid?

inconveniencia de mantener la cohnbitacion™

Divorcio v la separacién de hecho

El Codigo Civil regula la separaciom de cuerpos
y sus causales, para su posterior divorcio enire
log conyuges (Art. 332 y 55.). Se denomina
sgparacion a una situscion del matrimonio, en
la que, subsistiendo ¢l vinculo convugal, se
prodice una cesacion de la vidi en comiin de
los casados y se trunsforma el régimen jurdidico
die sus respectivos derechos v obliguciones™,

Respecto u esty matenia, debemos distinguir
entre 1 separacion de hecho conferida por la
ley, ¥ lus sepuraciones de hecho que se
producen 4l margen de ella, como podrin sera
dectsion umlaternl de cualquiera de los
conyuges O por mulie consentimiento, o
incluso con usentimiento Acita; en CUYos casos
se advertiria sustancialmente incumplimiento
de deberes fundamentales del matrimonio,
como se precisd anteriormente. Precisamente
“en Ermminos genemles Ia separacion puede ser
una situacion puramente fictica (separacion de
hecho) o una situacion funduda en la opurrencia
de los presupuestos prevenidos por In ley y
acordada en virtud de una decision judicial
(separacion legal en sentido estricto)”,

La doctrina consigna diversas formas de

divorcio:

a) Divorcio repudio: mediante esta forma
bastaba 1o voluntad de uno sélo de los
conyuges pars disolver el vinculo. Esta es
Ia forma mds primitiva de divorcio. Hoy en
dia en desuso,

b) Divorcio por voluntad unilateral: basta la
decisibn de una de las partes v lenado
ciertas exigencias se puede decretar ¢l
divarcio por la autoridad correspondiente.
¢) Divorcio por mutuo consentimiento: en
este cuso se manifiests la voluntad de
ambuos cdnyuges, pero acepiada y mtificada
por la autoridad para decretar la disolucion
del vinculo,

¢) Divorcio sancion: en el que se considera
como causal de disoluciin los hechos que
g6l se imputan nuno de los conyuges v que
esgrime el conyuge inocente a fin de
castigar con la disolucidn ol responsable.

d) Divercio remedio: causada por la propia
realidnd  socinl, familinr, econdmica y

“BOSSERT, Gustavo A, ZANNONI, Edurrdo A, O, cit. p 199,

INEZ-PMICAZO, Luis ¥y GULLON, Antonio. Op it p. 97

“ROSSERT, Gustavo A, ZANNONI, Edusrdo AL, Op.. cli., p. 207

" DIEZ-FICAZO, Liii» y GULLON, Antimin, O, cit., p. 97

" BOSSERT. Gustvo A, ZANNONI, Edwirdo A, Op | cit, p. 207

"DIEZ-PICAZO, Luis ¥ GULLON, Antomio, Op; eit_p. 101
"DIEZ-PICAZO, Luls y GULLON, Astunio, Op., cit, p 101
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politica que vive nuestra sociedad, toda vez
que se viene dando situaciones imegulires
y muchas de cllas ilegales que afectan la
mstitucidn del matrimonio negando su
propin esencia gue s la de hacer una vida
en comin”,

Divorcio-sancidn

Respecto al Divorcio como sancion, “de
acuerdo con ella, In consideracion de
determinados hechas antijuridicos como causa
de divorcio para el cdnyuge que no los hava
comelido constituye una sancidn cuya
imposicion'queda al arbitrio de éste, mediante
el ‘ejercicio de la accidn de divorcio. En
consecuencia el proceso de divorcio es un
debate sobre ln culpabilidad o ln inocencia v
determina la bisqueda. a veces escandalosa v
nada convmncente, de los mas escondidos

pliegues de lavida conyugal.

Segun esta tendencia, 'la separaciin personal o
el divortio sdlo pueden ser decretados
judicialmente ante la alegaciin y prucba de
hechos culpables, de uno o ambos convuges;
hecha efectiva en un proceso contencioso, y
debe circunscribirse a las causas taxativamente
enumeradas por o Jey, como adulteno,
shandono, injunas graves. etcétern. S1 los
hechos no fueren probados, el juez debe
desestimir ln demanda, atin cuando existiere la
evidencia de gue la union matrimonial esta
desintegrmda. En sintesis, |a sentencia exige In
prueba de la culps de uno o ambos chnyuges, v,
por ello, ¢l divorcio implica una sancion contra
el culpable que s¢ provects en los efectos
(pérdida o restricciton del derecho alimenturio,
pérdida de la vocacion hereditana, etedtera)™.

Teresa de Jemip Seijns Repgifo

La determmncidn de qué hechos deber servir
como base al divortio es algo que se encuentra
muy estrechumente ligado a la concepcion que
del mismo se tenga. En el llamado divorcio-
sancion se¢ buscan aquellos hechos gue
entraflan incumplimicntos graves de los
dimanantes de la relacidn copvugal, que son
especitlmente ¢l abnndunu el adulterio v otras
situaciones similares’

Divorcio-remedio

Siguiendo al autar Diez-Picazo, resalta que
“diferente es ln Optica en |a tesis que hemos
llamado frustracion de la finalidad social del
instituto, que coincide con la ruptura de |4 vida
conyugal cuando es ruzonablemente previsible
la imposibilidad de recomponerla™,

El divotcio-remedio “s¢ manificsta en la
posibilidad de dearetar la separacion personal o
el divorcio, sun sin alegar hechos imputables a
uno de los edrivuges, o alos dos, si, no obstante,
el vinculo matrimonial esta desquiciado y la
vida en comun resulta imposible o mtolerable.
Desde esta perspectiva no se reguiere [
upificacion de conductas culpables; la
separacion o el divorcio importan,
esencialmente, un remedio, una solucién al
conflicto matimoninl (v no una sancion)
lendiente a evitar mayores perjuicios para los
conyuges y los hijos. Por eso, se acepta la
separacion personal o ¢l divorcio vincular por
peticiom conjunta de los esposos, en la que ellos
estén dispensados de poner de manifiesto las
causales quemotivan su peticion™

" Contenido et ef Digtamien de b Comision de Justhct, rocaldo en Jos Provectos & Ley N* 15472000, T782000: $5572000:
5652000, y 792000 en virtud de] cual se pruporie la separacitn de liecho comoe cannl de separacitn do cusrpos; que origing s

dac it de I Ley N° 27495,

" DIEZ-PICAZO, Loy y QULLON, Amionio, Op., cit,p 115y 116
“ BOSSERT, Gustivn A . ZANKONI, Eduardo A Op.. vk, pe 330

" DIEZ-PICAZO, Luik y GULLON,

Armoriu, Chp m,p 116
" DIEZ-PICAZD, Liss v GULLON, Amtomip, Op.; cin, p. 116,

" BOSSERT, Gustavo A, ZANNONI, Edusnio A (., cit. p. 330 y 331
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Entre los postulados que se resaln en la
concepcion. del divorcio-remedio se
encueniran:

a) El divorcio serd siempre tratado comio unn
sifuacion de excepcidn: no s pretende
desestabilizar Ia institucidn juridico-social
del matrimonio, sino sencillamente dar una
solucidn o los cases en gue
excepcionalmente, la comumdad de vida
que mmplica la relacion conyuggal se ha roto
de un modo irevocable.

b) El divorcio debe ser concebido no como
una o sancion ante el incumplimiento
de uno de los conyuges de sus deberes
muantales, sino como un camino de salida,
un remedio, para aquellos casas en los que
el conflicto ha llegado a tal grado de
agudizacion gue resulta imposible
mantener la cnmuml:lad de vida que implica
¢l matrimonia™

Podemos decir que la diferencia sustancial
entre la concepeion del divorcio-sancion vy del
divorcio-remedio, reside en que la primera
considera que la causa del conflicto conyugal ¢s
la causa del divorcio, nuentras la segunds
entiende que el conflicto es, €l mismo, lo causa
del divorcio, sin que interesen las causas de ese
conflicte. En otras palabras, la concepcidn del
divorcio-sancion, responde 8 la pregunta: ;cual
es la causa del divorcio convugal?, mientras
gque la concepeion del divorcio-remedio,

e 4 esta otrn: Jdebe ser el conflicto
conyugal causa de divorcio?”

Para el tema que nos ocupa, me referiré o la
separacion de hecho como situscidn puramente
fiictica, que es la que, en pundad se tiene como
presupuesto como causal para demandar ¢
divorcio, pues “en la nctualidad la separacidn
de hecho, aungue no puede considerarse

obviamente comd ung situacion regular, no e
tampoco ignorada ni privada de importantes
efectos juridicos. Unicamente en aquellos
casos en que ‘¢l hecho determinante de la
separacion proceda de la voluntad unilateral de
uno de los cényuges podrd ser canstinutivo de
ahandono y generar lus consecuencias del
abandono, sunque tampoco pueda excluirse
gue lo que inicialmente haya podido ser un
sbandono, termine convirtiéndose en una
situacion distinta cuando se consiente merced a
ur comportamiento concluvente™. Este s un
aspecto muy imporianie que, como se verd
tiene trascendencia al momento de la
determinacidn de los heéchos del conflicto para
el eventual establecimiento de In
indemnizacidn, que contiene el Art. 345-A del
Cédigo Civil, en ¢l proceso sobre Divorcio por
In causal de sepuracion de hecho (Art 333
meiso 12 Codigo Civil), que es propin de la
figura del divorcio-remedio,

La doctrina del divorcio-remedio, no encuentra
su cabal funcidn en la separacidn de hecho, tal
como se encuentra consagrada en ol Art. 345-A
desde que, de un lado, en pundad se pretende
buscar utt “culpable” de ln separacion para
aiributrle lu carga indemnizatoria, y par otro,
sirve para regularizar una ituacién de hecho de
los cdnyuges. Respecto a este caricler objetivo
del divorcio-remedio, EDUARDO
ZANNONI resalta certeramente que “resulta
incoherente que de un lado se tienda cadn vez
mids o superar el concepto de culpa en el fracaso
matritnonial propiciande las causales
objetivas, que precisamente no la atribuyen v,
por otro lado, s¢ exalte, sin ninguna clase de
matices, la reparacion indiscriminada de dados
v perjuicios derivados del divorcio con sustento
en  los prmup:ns de la responsabilidad
extracontractual™

'FﬂH*HA.LTH.LfIAHI Hemin, Derecho y Doreshion de la Familia, Bditoriil Gnjiey, 1* Edicion, febrero 2005, p, 133 y 134,
“ BOSSERT, Gustavo A, ZANNONL, Edusrdo A ﬂp ok, p 332

* DIEZ-PICAZ(), Luis y GULLON, Antonio, Op,, @it p, 110

¥ BOSSERT. Gustawo A, ZANNONL Edusrds A Elp., cil, p. 407
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Andlisis jurisprudencial mcumplen los deberes conyugales; Tercero.-

A continuacidn se analizard la Casacin N®
606-2003 SULLANA, publicada el 01 de Dic
2003, p., 11119, respecto a la Indemnizacidn en
In separacion de hecho. En esta sentencia, se
scusd inaplicacién el Art. 345-A del Codigo
Civil, por cuanto las sentencias de las instanciag
inferiores no habian fijado una Indemnizacion
ni ordenado la adjudicacion de los bienes
sociales a favor de la perjudicada, cuys parte
considerativa pertinente v la resolutiva es |a
siguiente,

“CONSIDERANDCO: Primero.- Que por la
institucion del divorcio uno o ambos conyuges
de acuerdo a ley —en éste dltimo caso luego de
realizado [a iGn convencional - pueden
scudir al Grpano jurisdiccional a fin de que se
declare la disolucion del vinculo mntrimonsal
civil existente entre ellos conforme es de
entenderse del articulo 1rescientos
ochenticuatro del Cédigo Civil. convordado
con los articulos ivescienios cusrentinueve,
trescientos treintitres y trescientos
cincugniicuatro de ese msmo lexto normative;
Segundo.- Que en ese marco (descartados los
casos en que se solicita el divorcio luego de
decretado la separaciim de cuerpos) debe
precisarse que pueden presentarse las
sigutentes posibilidades; 1) Que accione el
edmyuge perjudicado alegando que su consorte
ha meumido en causales de imconduits, que se
enmarcan dentro de I teoria denominada del
“divorcio-sancion”, que sé¢ hallan
contempladas en los acipites primero al sétimo
y décimo del articulo trescientos treintitres del
Codigo Civil; 1) Que accione ¢l cdnyuge yano
“perjudicado”, sino aquel gue busca solucionar
unp situacitn conflictiva siempre vy cuando no
se base en hecho propio, supuestos regulados
en los incisos ocho, nueve v ance del articulo
trescientos treintitres citndo que se hnyvan
justificados por la' teoris conocida come
“divotclo-remedio™;, v I} Que adcione
cuslquicrn de los cdnyuges, en busca de
solucionar al igusl goe en ¢l caso amierior uny
situscion conflictiva, caso que contempla el
inciso doce del multicitado articolos tresgientos
remntires v que tombién pertenece a ln leoria
del divoreio remedio, en el que se busea no un
culpable smo enfrentar unn sifuscion en que se

Que &ste ltimo caso, en el que cualquiera de
los ednyuges puede ser quien active el apimto
Jurisdiccional; es el de la separacion de hecho,
introducida en nuestro sistema Civil mediante
la by vemntisiete mil noveciéntos cuarenticinco,
modificatoria del articulo trescientos treintitres
del Codigo Civil; esusal que busca dar
respuests a un problema soctal que corresponde
a nuestra realidad ante In existencia de
matrimonios fracasados que én la prictica no
cumplen con su finalidad de acuerdo al articulo
doscientos treinticuatro del Cédigo Civil;
Cuarto-Oue sitl embargo en busca de Ia
proteceiom & la' familin las normas que Ia
regulan establecen determinados requisitos
parn gue pucds cnmblarse v en su caso
ampararse, como ¢8 ¢l plazo de dos afics sino
existen hijos v de cuatro §i lo hay, 1a exigencia
del cumplimiento de las obligaciones
alimentarias; v la- fijacién de una
mdemmzacion al comyuge perjudicado o Ia
adjudicacion preferente a su parte de los bienes
de la sociedad conyugal mdependientemente a
Iln pension de nlimentos gque pudiern
comresponder; Quinto,- Que, en efecto el
articalo trescientos cunrenticmeo-A del Codigo
Civil dispone texmualmente: “Para invocar el
supuestn el nciso doce del Art 333, el
demandante deberd acreditar que se encuentra
al dia en ¢l pago de sus obligaciones
alimentarias u otras que havan sido pactadis
por los conyuges de mutuo acuerdo. El Juez
velard por la estabilidad econdmica del
conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, usi como la de sus hijos.
Deberd sefinlar ung indemnizacidn por dafios,
incluvendo el dafio personal o ardenar la
adiudicacion preferente de bienes de la
sociednd convugal, independientemente de la
pension de alimentos que le pudiera
commesponder. Son  aplicables o favor del
conyuge que resulte mbs perjudicado por la
scparacion. de hecho, las disposiciones
contenidus en los Arts. 323, 324 342 343 35]
v 352, en cuanto sSean pertinentes”; Sexto.- Qe
mterpretado dicho texto debe precisarse gue
pot lo general todo decamiento del vinculo
mattimonial implics  peruicio para ambos
conyuges gue no lograron consolhidar una
famnilia estable: de modo tal que, en procesos
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como el de autos los juzgadores deben
Pronunciarse necesanamente, aun cuando no se
haya solicitado, sobre la existencia o no de un
conyuge que resulte mas perjudicado de
scuerdo a su apreciacion de los medios
probatorios en los casos concretos, al que de
excistir le fijard una indemnizacion o cargo de la
parte menos afectada, salvo que existun bienes
que estime puedan adjudicirszle de modo que
compense §u mayor perjuicio; Sétimo.- Que la
impugnante ha denunciado la muplicacion del
Art. 345-A del Codigo Civil, sustentada en que
los juzgadores no han fijado | indemnizacion
corréspondiente, m ordenado la adjudicacion
preferente de los bienes sociales a su favor no
obstante ser li perjudicada, a lo que es de anotar
que de la revision de las sentencias se tiene gue
no existe un pronuncinmiento sobre tales
aspectos sefalados por el Art. 341-A, sin
embargo, para que se diluciden tales puntos ¢s
necesario la revaloracidn de la prueba lo que no
puede efectuarse en sede de casacion por lo que
debe remitirie los autos a fin de que lns
instancias se pronuncien sobre dichos puntos de
conformidad con el Art. 122 inciso 3* y 4" del
Cédigo Procesal Civil, considerando asimismo
el Art. 483 del Codigo Procesal Civil en lo
pertinente; Octavo.- Que en consecuencia, de
conformidad con lo dispuesto en ¢l numeral dos
punto tres del inciso segundo del Arnt. 396 del
Cédigo Procesal Civil, declararon FUNDADO
el recurso de Casacion de fojas ciento
cuarenticuatro (... ): en consecuencia, NULA la
sentencin de vista de fojas ciento cusrentiunc,
de fechn veinticuntro de Enero del dos mil tres;
e INSUBSISTENTE la apelada,
ORDENARON gue el Juez emita nuevo fallo
con arreglo a ley; DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucidn en el
Diario Oficial El Peruano; (... ) sobre Divarcio
por causal: y los devolvieron S§7.

Aspectos legales

La Ley N° 27495 introdojo la causal de
separacidn de cuerpos y subsiguente divorcio,
coméo formulay encuadrada dentro de la
concepeion del divorcio-remedio.  Nuestro
gistema juridico ha adoptado los sistemas
subjetive y objetive. ln primera encuadrada
dentro de Ia concepcion del divorcio-sancion

sustentada en las causales (At 333, incisos | al
7 v 10}, ¥ ¢l objetivo sustentada ¢n la del
divorcio-remedio (Art, 333 inciso 12), ésta
Gltims basada en la ruptura de la vida
nuitrimonial, esto es, al haberse llegndo a
determinnda situacion én la gue, va no podria
permanecer formalmente la atadura legal, en la
que por tanto no s¢ ingresa a investigar las
causas de la ruptura, sine, como se dijo,
amcamente el conflicto que origind esa ruptura,
el que finalmente servird, para el
establecimiento de la indemnizacién a favor del

conyuge que resulte perjudicado.

Posibilidad indemnizatoria

En la presente Casacidn, de un lado hace la

caracterizacion de las figuras del divorcio-

sancidén y divorcio-remedio, en el

Considerando  Segundo, al establecer las

posibilidades

“I) Que accione el cdnyuge perjudicado
alegando que su consorte ha incurnido en
causales de mconductn, que se enmarcan
dentro de la teoria denominada del
“divorcio-sancién”, que se hallan
contempladas en los achpites primero al
sétimo v décimo del Art. 333 del Codigo
Civil

1) Que nccione el coéHnyuge ya no
“perjudicado”, sino’ aguel gque busca
solucionar una situscién conflictiva
siempre ¥ cusndo no se base en hecho
propio, supuestos regulados en los incisos
8, 9 v 11 del Art. 333 citado gue se hayan
justificados por Ia teoria conocida como
“divorcio-remedio™

111) Que accione cualguiera de los ednyuges, en
busea de solucionar al igual que en el caso
anterior una situacion conflictiva, caso que
contempla el inciso doce del multicitado
Art. 333 y que wimbién perienece a ln teoria
del divorcio remedio, en el que se busca no
un culpable sino enfrentar una situacion en
gue se imcumplen los deberes conyugales™,

Por owro lndo, encusdra los parametros
contenidos en el Art. 345-A del Codigo Civl,
para la procedencia de la indemnizacion a favor
del conyuge que resulte perjudicado, en el

Considerando Cuarto y Quinto, sustentada en el
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cumplimiento de deberes alimentarios u otrns
pactadas por los convuges. Entonces, resulta de
especial relevancia en este tipo de proceso, la
acreditacion del perjuicio. En |n Casacion
examinada, en el Considerando Sexto, sefiala
“Que, interpretado dicho texto debe precisarse
que porlo 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 juzgndores deben
pronunciarse necesarinmente, atn cuando no se
haya solicitado, sobre la’existencia o no de un
comyuge que resulte mis perjudicado de
acuerdo a su apreciacidn de los medios
probatorios en los casos concretos, al que de
existir le fijard una indemnizacitn a cargo de la
parie menos afectada, salvo que existan bienes
que estime puedan sdjudicarsele de modo que
coOmpense sumayor perjwicio”.

Sobre ¢l perjuicio, necesario
pronusciamiento jurisdiccional v cuantum
indemnizatorio

De |5 base considerativa de la Casacion, es de
resaltar losiguente:

a) La Sals parte de unay apreciacion no del todo
exacta, en el sentido que “por lo general todo
decaimiento del vinculo matrimonial implica
perjuicio para ambos conyuges”. Lo cual no es
necesanamente cierto o, por lo menos, ain
cuando no se precisa qué clase de perjuicio se
refiere (como tampoco lo hace la norma), el
divorcio no es fuente de perjuicios, Dado que el
provecto de vida en comin inicialmente
propuesto por los conyuges ¥ que s¢ ha visto
acabado, puede deberse a miltiples causas, gue
pueden ser desde factores patnmoniales hasta
los afectivos que involucran necesariamente |is
relaciones familiares, aun cuande no, puedan
ser causadas dolosa o culpablemente por
cuslgquiera de ellos o por ambos, o inclusive

Teresa de Jesis Seijas Rengifo

puede deberse a circunstancias no
pecesariamente imputables a su voluntad,

Como se precisd la figura del divorcio-
remedio, se sustenta en la concepcitn objetiva
de una situacidn fictica de separacion de Jos
conyuges, v no asi se ingresa a investigar la
culpabilidad del conyuge que ocasiond |a
separacion. De lo que resulta también, que esta
salida legal que confiere la indemnizacidn al
conyuge que resulte perjudicado, no estd del
todle compatible a la referida concepcidn,
donde por su naturaleza, la separacion bajo esa
figura, como bien sefiala en la Casacidn “busca
dar respuestan a un problema social que
corresponde o nuestrs realidad ante la
existencia de matnimonios fracasados que enla
practica no cumplen con su finalidad de
acuerdo al Art. 234" (Considerando Tercero,
ultima parte). Justamente “El divorcio como
tal, no es fuente de dafios; es una altemnativa, o
veces 1a Gnica posible, ante ¢l fracaso de la
convivenciamatrimonial™™.

b) De otro lado, también sostiene que, log
juzgadores deben, “necesariamente
pronunciarse, atn cuando no Se hays solicitado,
sobre ln existencia o no de un conyuge que
resulte mas perjudicado”. Aqui igualmente
como en la apreciacion anterior, de que todo
decaimiento ocasiona perjuicio a los conyuges,
s¢ sostiene que el juzgador necesariamente
debe pronunciarse sobre la existencia o no, de
un ednyuge que resulte mds perjudicado,
Primeramente la norma no contiene el
dispositive de investigar el que resulte "mas™ o
el “menos” perudicado, smo (nicamente
confiere al jurgador que debe velar por la
estabilidad econdmica del cdnyuge que resulte
perjudicado por Iy separacién de hecho. El
sostener que los juzgadores necesariamente
deben pronunciarse sobre el perjuicio, “aln
cuando no lo haya solicitado™, conlleva de

" BOSSERT, Gustavo A ZANNONL, Bduardo A, Op., ait, p. 407
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segurp, por una asuncian del tenor literal de la
norma contenida en el Art. 345-A, en cuanto
establece “Debera sefialar una indemnizacion

pordafios, mcluyendo el dafio personal.... "

Este dispositive conforme se encuenira
redactado podria tener dificaltades en cuanto a
su aplicacion procesal, pues de un lado, existe
el imperativo de la acreditacion del perjuicio
por el conyuge que asi se considere, y porotro
exige que el Juez “debera”™ sefinlar una
indemnizocion por dafos, lo cual resulta
incongruente, pues puede gue csia
indemnizacion no se hayn solicimado, no-esti en
el petitorio, por diversos motivos (incluse por
factores econdmicos, culturales, por mdviles de
honor, etc.), gue pueden ser: por que no se
requiere, porque no s¢ tiene carencia en cuanto
a que pueda existir buena estabilidad
econdniica y por lnto no s¢ necesity, elc., en
CUYOS CAS0S, COMO No Se Hene Como petitorio y,
por tanto, tampoco habria contestacion de la
parte en ese asunto, ni MEnos Serd
materia de cuestion controvertida o establecida
como pante controvertido en la Audiencia
respecliva, por tanto no tendrin porgue en esa
eventualidad, ser materia del contenido de ls
decision final, ello temiendo en cuents el

principio de congruencin procesal.

¢) Finalmente, sc menciona que de acreditarse
¢l petjuicio “le fijard mma indemnizacion a
cargo de la parte menos afectada, salvo que
existan bienes que ¢stime puedan adjudicdrsele
de modo que compense su mayor perjuicio”.
Como se dijo, no es que haya una parte mas, y

otramenos afectada para que en funcidn de ello,
pueda establecerse la indemnizacidn, sino que,
en puridad, existe una situacidn fikctica real, en
que se encuentran dos personas umdas por un
vinculo legal, pero que no lo merecen por estar
separados por maltiples mativos”, es decir, por
gue no cumplen la finalided del instituto del
matrimonio al que la Constitucion y e Codigo
Cwvil le confiere reconocimiento. Por ello,
cieriamente s¢ afimma, “no se indagn en los
conyuges que han fracasado, cuyp matnmonio
ha quebrado, si uno de ellos, o ambos, son
culpables del fracaso. Lac 1om del
fracaso &5 la circunstancia objetiva gue la ley
puede tomar en cuents para posibilitar el
divorcioy regular sus efectos™,

Precisamente la figura del divorcio esta
asociada a los hechos en virtud de los cuales
origing la ruptura de! matrimonio en el que
tienen como protegonistas principales a los
chnyuges: por ello justamente se resalta que “la
Hamada “legalizacion™ del divorcio no puede
analizarse en abstracto y por separado de los
hechos en virud de los cuales éste se
concederin. La consagracion normativa de un
“derecho a divorciarse™ no puede prescindir de
los supuestos de hecho que lo harfan nacer™”.

Apreciaciones de la responsabilidad civil
reguladn en el Art. 345-A del Cédigo Civil

Una posicion encuentra que la mdemnizacion
regulada en el Art. 345-A del Cadigo Civil,
encuentra su aplicacién en las normas de la
responsabilidad civil extracontractual; lo cual
implicaria un andlisis de los elementos que lo

" Pard nlegar li separacidn de Hecho, no e necesirio explicatar Jis misinios que motiviron |a separacion, gino Umicimentc en fa
modida que tengan s vinenlacién con devechos conexop como alimenios, patna potestad, fenencin, eic, © uma evenhsal
mndemnizacion en cuyo caso sord necesario le probanih de I conducts perjudicante; v por tanto, silvaguardando ol derecho de
defemua ln ot parte podri pronuncianse sobre esa protension mdemnisstona, quien podria inchso tambsén alegar algim
perivicio y pedir aximismo indermuizacion, con lo cusl se sdvertiriy guo la situsgidn de confiicto familiar se agravaris, de li ya
detoriomde reliciin, ko cual no se ha advertido por parte det leginlador &l momenio de legislar esta mptena, que como sé.dijo, no
cotmpetibiliza con 1a fgies del divorsio-rersedio, donde por s meema patuealers no se inveatiga lo "colpabilidad”™, sino que
sirve pars repulasizar una eiiuacion etics de persones que siendo crsados no cumplen [ finahdad matnmontal

" BOSSERT, Custavo A, ZANNONI, Eduardo A Op. e, p, 334

" CORRAL TALCIANL, Op it p. 131
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confi tales como la antijuricidad, el dafio,
la relacidn causal y los factores de atnbucidn,
ademas de tener en cuenta gue, de otro lado, la
imstitucion juridica del divorcio vin causal de
separacién de hecho, tienc determinadas
connotaciones, es decir, en la que no
necesariamente tende a investigar la culpa de
alguno de los coOnyuges respecto a la
separacion, sino el dafio ocasionado como
consecuencia del hecho o hechos que lo
causaron; que en cuanto & la anthjuncidad se
tendria que analizar la conducta de los
gonyuges respecto al cumplimiento de sus
deberes maritales, o la conducin perjudicante;
en cuanto a los factores de atribucion, siendo el
dolo o 1a culpa que podrian ser atribuibles a uno
o ambos conyuges que; desde luego, podrian
cancurrir para configurar el dafio o perjuicio.

Sin embargo, se ha resaltado lo controvertido ¥
discutible establecer la responsabilidad civil
del conyuge culpable para efectos de otargar In
indemnizacién a favor del perjudicado por la
separacion bajo lss normas de la
responsabilidad civil. Siendo uno de los
aspectos 1n aplicacion de las normas sobre ln
prescripeion de la accion, a las separaciones
que hayan sobrepasado los limites del tiempo
sobre todo cuando han transcurndo muchos
afios, luego de la separncion factica sin que
ninguno haya pedido el divorcio via causal de
separacion de hecho.

Técnica legislativa

Otra cuestion tiene gue ver con la lécnica
legislativa, en cuanto si la norma pretendia
conferir un derecho indemnizatorio a favor del
ehnyuge perjudicado, debia precisarse lo que
debe ser |n cuestion fictica como supuesto de
hecho, es decir, si por el divorcio en si mismo lo
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que implica buscar el culpable por las causales
sefialadas en la ley (criterio normative); por el
mero hecho de la separacidn como fuente
generadora de perjuicio (criterio que al parecer
se referiria la sentencia materin de anilisis), o
por cualquier hecho susceptible de ser
considerade como causante, no va de Ia
separacion, sino de los que revistan relevancia
juridica susceptibles de ser causante del
perjuicio. Que, ante esta disposicion generica,
se deja amplia libertad al juzgador a fin de
considerar lo gue puede entenderse por
“perjuicio”, lo cual resulta muy carente y
subjetivo al momento de la argumentacion de
los motivos o razones para considerar
“perjudicado™ a un conyuge determinudo.

Respecto alos Dafos

La doctrine mavoniara ha juzgado que cuando
el divorcio o la separacion personal se decretan
por culpa de uno de los conyuges, éste deberd
resarcir &l ptro (que por hipdtesis no dio causa
al divorcio o a la separacion personal) los dafios
v perjuicios sufndos”. El Codigo Civil en el
Art. 351 sefnla “Si los hechos que han
determinado el divorcio comprometen
gravemente €l legiimo interés personal del
conyuge inocente, el juez podré concederle una

suma de dinero por concepto de reparacion del
dafio moral™,

Esa doctrina alude aun doble orden de dafios:
“u) los que produce ¢l divarcio en si, en rzon
de lu frustracion del proyecto matrimonial que
ha debido a la inconducta def culpable, y b) los
que son consecuencia de los hechos que lo
determinaron, es decir, aguello que, por su
entidnd, havan inferido lesion o menoscabo de
derechos personalisimos, como el honor, la
integridad fisica, etcétera™".

* BOSSERT, Clustevo A ZANNONL, EduardoA, Op., cit_ p. 406

¥ Thidem, p. 406,
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Respecto a los hechos que se describan, “es
bueno adoptar en esa matena un criterio
prudente al valorar los hechos que se invocan
como causa de dafios. Como bien s¢ ha dicho, el
desamor puede ser causa de injunas y de la
ruptura de los vinculos tan especiales y
delicados que en el matnmonio condicionan la
plena realizacidn de los esposos, la necesidad
de compartir, de tolerar y comprender, de
concretar proyectos y de sostenerse ¢l uno al
otro. Puede ser causa de la ruptura de la unién,
del enojo y de 1a culpa, pero no necesanamente
fuente de un resarcimiento autonomo denvado
de la aplicacidn de los prml:tpms de la
responsabilidad extracontractual”.

La doctrina legal no obstard empero, segin
creemos, & que los jueces en cada caso
particular valoren en qué medida esos hechos
han agraviado al conyuge, como persona,
independientemente de que, ademas, hayan
constituido el fundamento del divorcio. El
derecho al resarcimiento (dicho en oftras
palabras) no deviene del divorcio, o porque el
hecho dafioso sea causa del divorcio, La causa
del divorcio no iene pnr:[uécnnstmur causade
un resarcimiento de orden econdmico .

Quantum Indemnizatorio conferida en el
Articulo 345-A

El derecho indemnizatorio conferido por esa
norma, unicamente requiere la acreditacion de
un peérjucio por uno de los conyuges,
consagrando que esta indemnizacion, incluye
el dafio ala persona. Con lo cual se advierte que,
dste derecho indemnizatorio es de entidad
mayor 4 la conferida en el An. 351 aplicable a
las causales sustentadas en la culpa, donde se
requiere para su otorgamiento que los “hechos
comprométan gravemente el legitimo interés
personal del conyuge inocente”.

Es decir. ademas de resultar de inequidad, no
resulta razonable que, en ¢l caso del Art 345-A
donde no se exige una afectacion de gravedad,
sino Gnicamente el perjuicio para la
indemnizacion, se incluya el dafio a la persona
como susceptible de ser indemnizado, e
mclusive por mandato contenido en el Art. 345-
A tltima parte, es aplicable el Art. 351 en
cuanto al dafio moral, con el cual amplia la
magnitud del guantum indemnizatorio,
mientras, en el divorcio por culpa min cuando si
es exigble una afectacion de gravedad (o con
mayor antijuricidad civil atmbutble al cényuge
culpable) o que comprometan los derechos del
cOnyuge inocente, pero contiene ciertamente
menor entidad indemnizatona tmicamente al
aspecto moral, caso en el cual sabemos que
ademis de las dificultades en cuanto a su
probanza v su valor pecunianio, s¢ haria una
eventual valorizacidn equitativa por el
juzgador, conforme establece el Art. 1332 del
Codigo Civil.

Responsabilidad civil extracontractual

Para ¢l establecimiento del derecho
indemnizatorio s¢ partira del estublecimiento
de sus presupnestos alin cuando la norma del
Art. 345-A, estriba en sefialar tnicamente fa
acreditacion de un perjuicio para fundar la
indemnizacion: la antijuricidad, el dafio, la
refacion de causalidad, y los factores de
atribucion, que brevemente los desarrollarg,

I.a antijuricidad

Comeo se dijo, el matrimonio impone una sene
de deberes (que en el caso de separacion de
hecho estin implicados los de asistencia,
fidelidad, cohabitacién, siendo ésie ultimo el
que reviste de suma importancia), de cuyo
incumplimiento acarrearia consecuencias
legales, de un lado para salicitar el divorcio y
derechos conexos, v por otro, peticionar la

" BOSSERT, Gustavo A.. ZANNONI, Edusrdo A Op., cir, p. 406 y 407
" BOSSERT, Gustave A., ZANNONI, Eduardo A, Op.. ¢it,, p. 407
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indemnizacidn correspondiente previa
acreditacién del perjuicio. Que, para ¢l caso de
la separacion de hecho, es ¢l derecho confenido
en el Art. 345-A, que es propia del sistema del
divorcio-remedio, donde por su caricter
sustancial no se investiga la culpabilidad, sino
Unicamente regularizar una  situacion
fictica ocurrida en la realidad, cudl s, de la
pareja de esposos quienes no cumple los fines
deun matrumonio,

En consecuencia, |n mencionads norma, hace
una excepcion & este sistema, al consagrar la
posibilidad indemnizatorin a favor de quien
resulte "pﬂ]udlmdu con li separacion de
hecho, pretendiéndose buscar no tanto el
culpable critério que al parecer 5¢ viene
manejando emoneamente, sino al perjudicado
que resulte de la conducta daflosa atnbuible,
pero donde debe tener lugar los hechos que
tengan cierta entidad con relevancia juridica,
por cuanto, el perjudicante, en todos los casos,
no necesariamente pueda ser el culpable de ln

separacion, asi como tampoco pueda negarse

que ambos puedan ser culpables de la situacion.

fiictica, o uno mas que ¢l otro, sino en la medida
que I indemmzaciin se ongine a favor de
quien resulte perjudicado previa probanza en
cada caso.

Constituyendo la interrupcién de la
cohabitacién la circunstancia objetiva de la
soparaciin de los conyuges, por ello se sostiene
que “la separacion de hecho se enge en un
supuesto abjetivo en que procede decretar la
separacion permnllu:l divorcio, y no requiere
el anilisis de los hechos o las causas que
llevaron & los cényuges a interrumpir la
convivencis, Se¢ limita a constatar ¢l hecho
objetiva de que dejaron de cohabitar y que, cada
cual, continud la vida separadamente del otro.
En ese caso, no existirk atnbucion de culpa o
inocencia respecto de ninguno de los
chnyuges"

Teresa de Jesis Seijns Rengifo

Factor de atribucidn

En esta debe venficarse la concumrencin y
estrecha relacion de |n conducta de los
cdnyuges con los hechos que se consideren
ilicitos que constituyen el sustento del divorcio
por separacion de hecho. Ahora bien, es
verdaderamente dificil la busgqueda de quien
resulle perjudicado, sobre todo cuando la
separacion haya podido ocurrir desde muchos
afios, o mejor aln en los casos donde ninguno
de los conyuges haya realizado
conducta destinnda a recomponer la relacion
matrimonial o ciertamente han consentido esa
situacion factica, o inclusive, ambos separados
de hecho cuya situacidn incumbe 8 ambos sin
méis influencia que por su libre decision, o
mmbién por decisién unilateral cuando el
cdnyuge abandonado no hizo uso de su accidn
reclamando el divorcio, dejando transcurrir
muchos afios.

Es por ello, gue la doctrina ha preferido confenr
tnicamente la posibilidad indemmizatoria,
cuando la conducta del conyupe resulte de
ciertn gravednsd de ! manera que sea
susceptible de ser indemnizado. Pero parcciera
gue In morma mencionadn (Art. 345-A)
pretende, con la indemnizacibn, que los
juzgndores velen por la estabilidad econdmica
del conyuge que resulie perjudicado, pero no,
per se, por su entidad gravosa.

Nexo causal

El dufio debe ser ¢l resultado de la conducts
imputable o su autor, que sea suficiente como
para producir el resultado dadoso. En el
matrimonio las relaciones familiares que bienen
su lugar al interior de lu familia, por esa misma
naturaleza dificulta el establecimiento de este
nexo, como para establecer la causalidad
adecuada, de la conducta perjudicante que
ocasiona ¢l dafio, lo cual podsia en la aplicacion
jushcial devenir en cierta arbitraniedad en ese

“ BOSSERT A Gustavo, ¥ ZANNONI, Eduardo A, Op, cit, p. 351
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establecimiento. Sin embargo, en cada casp
concreto se debe determinar la conexidn entre
la conducta antijuridica v ¢l dafio,

Dafio

Elemento fundamental sin el cual, carece de
asidero el origen de la responsabilidad civil. El
Art. 345-A confiere ls indemnizacién que
incluya ¢l dafio a la persona. Evidentemente
que ¢sta conlleva unma indemnizacién por
posibles dafios, que pueden ser matenales
como morales. Como s¢ precisd anteriormente,
no siendo fuente de indemnizacion el divorcio,
per se, consecucatemente, los dafios
consulerados v su magnitud serdn los gue sean
‘acreditados como consecuencia de los hechos
esgrimidos pero gue revistan de cierta entidad
que resulten de relevancia juridica, mas no asi
como mera consecuencia de alguna causal de
divorcio acreditada o de la “culpabilidad™ o por
¢l hecho filctico de la separacidn, sino
atendiendo a la conducta dafiosa por parte del
conyuge perjudicante y teniendo en cuenta los
hechos esgnimidos por ¢l(la) pretensor(a) y su
contraparie, los que deben ser valorados por el
juzgador en cada caso concreto,

Propuesta respecto al Articulo 345-A

La norma en mencion, en cuanto al derecho
indemnizatorio conferido, contiene efectos
patrimoniales que recaen como beneficiario en
ln esfera del conyuge que ha resultado
perjudicado con la separacidn, es decir,
pretende preservar su estabilidad econdmica y
la de sus hijos, la misma que es alternativa:a la
posibilidad de la existencia de bienes para su
adjudicacion. Requinendo por mnto que al
interior del proceso, de un lado debe ser
solicitada, y de otro, probado el perjuicio, sin el
cual carecerin' de base real el pretendido
pronunciamiento necesario del juzgador,
respecto a la atribucion de alguna
responsabilidad civil.

Eltexto literal de la norma, Art. 345-A, que dice
en su parte pertingnte, “Deberd sefialar una
indemnizacion por dafios incluyendo el daflo
personal”, conlleva diversas interpretaciones,
unas por la obligatoriedad del pronunciamiento
por los juzgadores acerca de la procedencia del
derecho indemnizatorio, ain cuando no haya
sido solicitado (petitorio) por la parte, y otrosen
cambio, sostienen que dicha norma no contiene
mandato de pronunciamiento imperativo”,
ademds, por el hecho de no haber sido
solicitado, menos haber sido matena de punto
controvertido o sometido a debate m alegado,
por tanto no tendria porgqué el jugador
pronunciarse.

Por ellp, podemos apuntar que, considerando el
derecho indemnizatorio conferido por la norma
sustantiva a favor de algin conyuge
pﬂt_ll.ldmﬂﬂﬂ en el sentido otorgado, deberia
inicamente contener la mencion “La parte que
se considere perjudicada por la separacion
podra solicitar una indemnizacion que incluya
¢l dafio personal o la adjudicacion preferente de
los bicnes de la sociedad conyugal, si lo
hubiere, independientemente de ln pension de
alimentos que le pudiera corresponder”; de esa
maners se evitaria dificultades procesales,
como eventuales vulneraciones del principio de
congruencia procesal y senlencias extrapetitas,
mds auin, en casos cuando ninguna de las partes
haya solicitado alguna indemmzacion cuando
en puridad pretenden Unicamente “regularizar
una situacion fictica”™ de separados cuando el
matrimonio no cumple sus fines, de manera que
la disolucion del vinculo {(Art. 333 inc. 12
concordante con el Art. 345-A) recalmente
obedezen a dor esa respuesta, v con ello pueda
protegerse a la familin que si cumpla sus fines,
donde en ésta incluso puede estar integrado
justamente por cada uno de ellos con otra
persona libre de impedimento, v de esa manera
pueda consolidarse esas familias; y a ln vez, que

" Véase ln Casacion N' 2548.03-Limo; publicads ¢l 30 Nov 2004
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con esta norma en ese sentido, se otorgs un
derecho alternativo al cényuge perjudicado por
la de adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad si lo hubiere, en lo que le pueda
cormesponder o la de indemnizacion, de esa
manem se estara preservando la estabnlidad
economica como estatuye la norma en
mencidn.

Modificatoria de la articulacién por la Corte
Suprema

Al respecto, Presidente del Poder Judicial,
doctor Cesar San Martin expresé que los
Acuerdos del Tercer Pleno Casatorio Civil
revolucionaban el Derecho de Familia, pues
conlenia que contiene los debates v acuerdos
adoptados respecto al tema de ln indemnizacion
denvada de la causal de e separacion de hecho en
un proceso dedivorcio”.

Indemnizaciones serin de oficio

Lus indemnizaciones derivadas de la causal
de separacion de hecho en un proceso de
divercio, que podrin determinarse hasta de
oficio, no tienen cardcter de responsabitidad
civil contractual o extracontractual sino de
equidad v solidaridad familiar, afirmd el
vocal supremo Vietor Ticona Postigo, quien en
didlogo con el Diario Oficial El Peruano
explica los acuerdos asumidos durante el
Tercer Pleno Casatorio Civil de la Corte
Suprema, cuyos alcances se estiman
revolucionarin ¢l Derecho de Familia

Opiniones”

Nueva Metodologia

Intervinicron los seflores jueces supremos
titulares Almenara Bryson, quien la presidio,
Tiwwona Postigo ¥ De Valdivia Cano; v, los
sefiores jueces supremos provisionales
Caroajuleca Bustamante, Ledn Ramirez,
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Vinatea Medina, Alvarez Lépez, Palomino
Garein, Miranda Molina y Aranda Rodriguez,
quienes son magistrados civiles integrantes de
Salas Supremas Civiles, tal como lo exige la
modificacion introducida en la ley antes
resefiada. Valga la ocasion pam llamar la
atencion sobre edte aspecto de la organizacion
judicial, pues, el Consejo Nacional de |a
Magistratura (CNM), al nombrar a los jueces
supremos titulares, no precisa la especialidad
que les corresponde, lo que nos parece una
omision incompatible con la garantia de juez
natural que proclama la Constitucidn. Esta
falta de reconocimignlo causa, entre ofras
situaciones, que al inicio de cada aflo judicial
los jueces supremos aparczoan integrando
colegiados junisdiccionales cuya competencin
puede ser ajenn a ln especialidad que cultivan.
Esto explicaria gue reconocidos jueces
especinlizados en Civil no hoyan participado en
este pleno, como es el caso de los seflores
Viasquez Cortez y Thvara Cardova, quiencs
actunlmente integran la Sala Constitucional
Permanente,

Informo el abogado de la parte demandante,
qu|=11 lamentablemente, no aportd nada
importante al debate. Esta experiencia
comprueba que log abogados, 8 veces, no
asumimos con profesionalismo los encargos.
Una audiencia de esa magnitud debid  ser
preparada con ahinco por la defensn. Defender
unn causa justa supone entrega. Para colmo de
males. el doctor Almenara, presidente del
pltmn debi6 intervenir para solicitarle que
adecusrn st intervencion oral a los fines de In

Casacion.

Al margen de elio, dos hechos han marcado esta
audiencia de manera muy especial, al extremo
que justifica calificarin han llevado a cabo hasta

“Teroer Plono Cagstono O Vil dhe ls Corwe Supremi. Oficina de Imagen ¥ Pronss de Lo Corte Supremia de Justicts, L ima, 25 Ene

2012

" Delimita Ambito Territorial. El Comsejo Ejecutivo del Poder Judicial (CEPJ) establecid ¢l fmbite temitorial donde las
partes procesales yio sis abogados deberan sefalar ¢l domictlio procesal para efccto de tas ronficiciones, Luanes 06 Feb 2012,

En httpe/Nwww blpeniano. pe Bdicion/deecian nap Msec=f)
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la fecha. El primero de ellos fue que el pleno
convocd a dos “Amicus Curipe”, especialistas
en la matema controvertida, para que
expusicran sus tesis académicas y aportaran
luces a la discusion. Excelente iniciativa que
rindié extraordinarios frutos, pues, los doctones
Alex Placido y Leysser Ledn sustentaron sus
respectivos  puntos de vista con brillo y
enjundia académicy, aportando elementos de
juicio cuyo detalle mas adelante puntualizo. Lo
sepundo ¢s gue el presidente invitd a los
asistentes para gue al fimal de la audiencin
iervinieran aportando ideas, iInvitacion que s
bien no tuvo una respuesta ampha entre el
pliblico, dejd sentada una praxis que debiera ser
conservada,

En este orden de ideas, Alex Placido fue el
primero en intervenir. Una ajustada sintesis
de su tesis sc basn en los siguienies
aspectos:

I. Que lo discrepancia en la materis alcanzaba
al propio Trbunal Constitucional (TC),
pues hubian dos posiciones contrarias. En
la STC N* 4800-2009 vy STC N" 5342-
2009, mientras una Sala habia sostenido
gue otorgar una indemmizacion que no ha
sido demandada wviola In congruencis
procesal, I& otra Sala resolvid de manera
distinta. Era necesario que la Corte
Suprema definiera esta discrepancia.

2. Que el Art. 4 de la Constitucion v el An.
345 del CC, regalaban la proteccion de la
familia monoparental de origen
matrimonial, pero que habia que tener en
cuenta (ue dicha proteccidn debe ser
extendida también a los hijos;

3. Que ese mandato cornstitucional se impone
utodos los sujetos del proceso y en todis [as
ctapas procesales, por lo que la
mdemmzacién debe ser necesanamente
considerada como un punto controvertido,
(iv) La aplicacién del principio de
proteccion de la familia determina la no
vislneracidn del prncipio de congruencia
procesal ¥ o gomecta aplicacién de la
funcidn ttelar por el drrano jurisdiccional
ri apreciar si Gnicamente eXisie un expreso
pedido de las panes.

4. Que laindemmzacion dependin del sisterna
de divorcio regulado por las leves de la

7. 1

materia. St estamos en un sistema de
“divarcio sancidn” [a mdemnizacion debe
basarse en la culpy del conyuge causante,
st, por ¢l contrario, el sistema es el de
“divorcio remedio”, no e reconoce el pago
de indemnizacion, pues, la culpa no ¢s un
elemento para sustentar la causal Agregd
gue en el caso de los sistemns mixtos, cabe
fijar indemnizacién si sc funda en una
causal subjetiva o, s1 basadn en una causal
objetiva (como ln separacién de hecho
duranie dos afos), se nducen, l-lh:mliﬁ
consideraciones subjetivas;

5. Considern que el sistema peruano e5 mixto,

pues basta apreciar los alcances de los Aris.
333 ine, 12 del CC, In tercern disposicién
complementaria y transitona de la Ley N®
27495, mis los Arts. 292 y 351

6. Laindemnizacidn responde o la naturaleza

mixta del sistema Jegal de divorcio. Esta
configuracién legal determina que no se
trate de un supuesto de responsabilidad
¢ivil, en In medida que no s¢ determing por
factores de mnbucion subjetivos (dolo o
cui:pu.]n uobjetivos{peligro o niesgo),

ndemnizacion €5 una Consecuencia
I:ga.l:h!u estimacidn de la demanda de
divorcio por causal de separacidn de hecho,
que responde a la caracterizacion impuests
por el Derecho de familia por la que se
comprenden aspectos subjetivos y
objetivos para su determinacion.

8. Para fijar la indemnizacién debe

identificarse al conynge més petjudicado,
quien es ¢l que no ha dado motivo para ¢l
divorcid v sufre ¢l menvscabo, pero debe
establecerse In relacion de causalidad: El
pero en uno u otro caso, debe ser cierto,
producido con pcasion de la sepamcitn de
hecho y subsistir al tiempo de la demanda.
No debe comprender conductas
relacionadas a la pérdida del vinculo
afectivo.

9. El daflo puede ser patrimonial como

personal. Este dltimo estd referido a las
afectuciones causadas por los hechos que
motivaron fa separaciim convugal ¥ no por
ella misma, pues ni éata ni el divoreio en i
mismos pueden ser considerados como
caysantes de dafios.

10 La configuracion legal ha limitado ¢l dafio
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personal al dafio moral. En la configuracion
legal no se identifica “dafio personal”™ con
“dafioa la persona™

11. La configuracion legal determina que el
daflo al proyecto de vida matrimonial no
tenga autonomia en si mismo, por lo que no
es compensable; en 1odo caso, se le debe
considerar comprendido en ln nocidn
amplis de daflo moral en In equidad, el
principio de enriquecimiento indebido v la
solidaridad conyugal. Pura  determinar su
cuantia deberi valorarse ln personalidad de
In victima v ln intensidad de la afectacion.

12, (xiv) Absolviendo las preguntas del juez
supremo Ticona Postigo, agregd que el Art.
345-A hoce referencia a una indemnizncion
econdmicay el Art. 351 al dafio moral, pero
que no s¢ debe hacer uso de la tesis de
indemnizacidn por o frustrucion  del
proyecto de vida como argumento para
conceder una mdemnizacion.

Por su parte, LEYSSER LEON presentd la

sTguiente lesis:

1. Que el sistema peruano debiern iniciar una
diferencincién clara y precisa entre
“indemmnizacidn” v “resarcimiento”, pues
son conceptos con diferentes alcances. En el
prim:rn oo 5 Necesiarto i'l'ﬂpll“ll'
responsabilidad civil ni hablarde culpable o
de imputable, mentras que ¢l segundo civil
propiamente dicho, sea por un
mecumplimiento o por un iicito aguilano,
Tiene por fuente exclusiva a In ley y sc
estima valonzando los dafios ocasionados
y/o fijande el valor con entenio de equidad.
En sede nacional se pueden adentificar los
siguientes casos de “indemnizacitn”
establecidos por ley: el valor justipreciado
en las expropiaciones; la indemnizacion
“tarifada” por despido en el campo labornl;
indemnizacion & cargo del incapaz de
discernimiento previsto en ¢l Art. 1977 del
CC.; ruptura de csponsales prevista en el Art.
240 del CC.; v, la del Art. 345-A a favor del
conyuge perjudicado en el caso de la
separacion de hecho,

2. Hecho el distingo, sostuvo que el Art. 345-A
del €CC no regula un supuesto de

responsabihidad civil porque:
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(a) Separarse no es fuente de
responsabilidad civil en el Pertd;

(b) No existe un criterio de imputacion
sefinlndo por la ley para este supuesto,
un caso de responsabilidad civil
objetiva,

€ No existen referencias a los dafios
materiales que resulten de la
separncion: y,

(d) Eljueztiene la altérnativa de adjudicar
un bien de la sociedad conyugal en
lugar de lb indemnizacion, lo cual no
tiene sustiento en materia de

responsabilidad civil.

3. Que el estudio de la jurisprudencia nacional
demuestta que én esta materia existen graves
errores, a saber:

(a) Se sostiene que el Art. 345-A
contempla un supuesto de
responsabilidad cival;

(b) Que dicho articulo es aplicable todas
las we#ces en gue s¢ Bprecic una
violacidn de los deberes conyugales;

(¢) Que es un caso de responsabiiidad
objetiva v gue por ello no se necesita
comprobar laculpablidad

(d) Autonzn a conceder resarcimientos,
entre ¢llos, el del “proyecto de: vida
‘mutrimonal”.

4. Esos graves errores deben ser subsanados a
partir de las siguientes comprobaciones:

(a) No hay responsabilidad civil en el
Peri por scpararse m por divorciarse

(b} La wverdadera responsabilidad civil
radica en la violacién de derechos
constitucionales al interior del
matrimonio (dafios endofamiliares)

{¢) Laantijuridicidad no es presupuesto mi
elemento de la responsabilidad civil en
el Peri, a diferencia de Alemania e
Ialis, donde los codigos civiles la
comtemplan expresamente;

(d) La denominada responsabilidad
objetiva esti refenda a los casos de
riesgo o de exposicidn al peligro
regulada en el Art. 1970 CC, que no
guardan ninguna relacidn con la vida
matrimcnal

(e) Los proyectos de vida existen, pero
son irrelevantes juridicamente. El
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proyecto de vida matnmonial no es
resarcible, pues, por e¢jemplo, no
puede ser cuantificado para efectos de
la suscripeidn de un contrato de seguro
Yy, ademas, propicia interpretaciones
discrimmatorias en su cuantificacion,
En definitiva, ¢l “dafio al proyecto de
vida" es s4lo un argumento para mflar
los resarcimientos,

5. En su concepto, la mdemnizacion prevista

en la ley debe ser concedida bajo 1as siguientes

bases:

(a) El fundamento de by indemnizacidn al
conyuge perjudicado debe ser In
solidanidad familiar, no un hecho de
responsabilidad civil

(b) El juez debe atender exclusivamente n
un' clemento objetivo, lus diferencias

mles entre los ex conyuges
como resultado de la separacion y
divorcio, lo que viene a constituir el
perjuicio

(c) Establecido ¢l desbalance, s¢
“mdemniza” al menos favorecido,
sobire I base de la equdad, v,

(d) Eldaio moral no necesita ser probado,

6. Con esta intervencion se dio por cerrada la
audiencin pablica. Muy importante fue la
comncidencia en descanor el argumento de Ia
“frustracién del proyecio de vida™ como
base de Ila indemmizacidn. Quedd claro,
ademas, que el tratamienio de la
indemnizacidn en la forma que venio siendo
atenchida por la junsprudencia debin ser
urgentemente revisadi, pues, no se trata de
un ciso de responsabilidad civil. La Corte
Suprema tiene I palabra final y no dudamos
en sostener que su decision serd un punto de
quicbre en ln miteria.

7. Por lo demas, quedé demostrada [a
importancia de cultivar la especinlidad como
base del sistema judicial, lo gue explica que
los plenos sean vistos ahora con mtervencion
solo de los jueces supremos de Ia
especinlidad civil. Un pleno jurisdiccional
con la metodologia prevista en Ia ley
derogada, con intervencion de jueces
supremos penales, por ejemplo, no habria
permitido apreciar con amplitud el andliss
hecho por los “amicus curiae”
miervimentes, ni mucho menos, impulsir ls

participacion de los asistentes, Finalmente,
debemos lelicitar a los jueces supremos por
¢l desarrollo de tan importante acto procesal.
Es de desear que la causa sea votnda con
prontitud v, o continuactdn, se fije fechna para
los casos pendientes. Quienes asistimos a
esta audiencia publica In recordaremos como
uno de los actos junsdiccionales mas
apasionantes que nos tocd atestiguar,
especialmente, por la presencia solemne y
wients de los jueces supremos. Bien decia
Sdcrates: “Cuatro condiciones le
corresponden a un juez: escuchar
cortésmente, contestar sabiamente,
considerar todo sobriamente y decidir
imparcialmente™.

Fuente: Suplemento Juridica Diario El

Peruano

Sobre este urticulo de la web, el lector
Aguirre Montenegro comento lo siguiente.
En todo caso, deberia Ud. dar como referencia
el articulo v opinir al respecto, resaltur 1o que le
parece bueno, o malo, bajo su propio punto de
vistn o fundamento,

Por ejemplo, para mi punto de vista, es absurdo
gue ambos “amicus curise” nieguen la
responsabilidad de algin conyuge “persc”enla

ion de hecho, cuando justamente es lo
que el Art 345-A pretende preservar para
defensa de la mstituciim matrimonmal en
nuestra  legistacion. Una cuestion es la
determinacidn ohjetiva de la causal de divorcio,
y otra, la que requicre el Art. 345-A, la subjetiva
qué deviene como motivo de la separaciénen el
caso que stlo uno de ellos se pueda determinar
como principal responsable de la mismb y en
cuyo caso determina el perjuicio del otro.

Notese que al igual que muchos jurisias,
pretendo no considerar el término “cdnyuge
culpable” v “cényuge inocente” en s
deliberacidn anterior, pero que es ridiculo para
In determinacion del elemento subjetivo pues
hablar de un perjudicado vy por tanto de un
“perudicador” equivale completumente a un
“inocente” v un “culpable™. Tanto asi; gue el
migmo Art. 345-A estima que deben aplicarse
los articulos correspondientes al conyuge
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culpable como el 323, 324, 350, 351,352 %enlo
pertinente”. Todos estos articulos, para las
causales subjetivas, requieren de un “culpable”™
y entonces, de ser imposible determinar uno por
la cuestion de “forma™ o de “objetividad™ (que
es el OTRO eciemento parn configurar el
divorcio en esta causal) serian
INAPLICABLES a1odos los casos,

Entonces, no querer seflalar un “culpable” de la
separacion de hecho, cuando definitivamente si
exista, resulta absolutamente nidiculo y EVITA
la aplicacion de la ley en cusnto al Art. 345-A;
igualmente, no querer aceptar la frustracion de
la vida matnmonial de uno por el alejamiento
mjustificado del otro (abandono comprobado)
o por el alejamiento justificado por la violencia
fisica 0 alguna oira que encaje con las causales
subjetivas, es igualmente pretender EVITAR la
aplicacion de la ley para estos casos que ¢l Art.
345-A precisamente preve,

Recomendaria a muchos leer como es que se
aprueba |a Ley N" 27495, la motivacién de la
misma, en los archivos congresales. Entre los
que deberian leer dicha exposicién de motivos
y prestar atencion a lo que se exige en lo
ceremonia de matnmomie avil, incluyo por
supuestoa los “amicus cunae”
Jurisprudencia

Casacion N® 606-2003

11 de julio de 2003 (El Peruano 01/1 22003 )

we  Quinto.- Que, en efecto el articulo
trescientos cuarenticneo -A del Codigo Civil
dispone texiualmente. “Para invocar el
supuesto el inciso doce del articulo trescientos
treintitrés el demandante deberi acreditar gue
sz encuentrn al din en los pagos de sus
obligaciones alimentarias u otras que hayan
sido pactadas por los comyuges de mutuo
scuerdo. El juez velard por la estabilidad
econdmica del conyuge que resulte perjudicado
por ln separacion de hecho, asi como |a de sus
hijos. Debera sefialar una indemmizacién por
dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar |4
adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la

Teresa de Jeaus Sajas Rengifo

pension de alimentos que le pudiera
corresponder.  Son aplicables al cdnyuge gue
tesulte mis perjudicado por In separacidn de
hecho las disposiciones contemdas en los
articulos  trescientos veintitrés, trescientos
veinticuntro, trescientos cuarentidos,
irescientos cuarentitrés, trescientos
cincuentiuno v Irescientos cincuentidos en
cuanto sean pertinentes’;

e Sexto.- Que imterpretado dicho texto debe
precisarse que por lo general todo decaimiento
del vinculo matrimonial implica perjuicio para
ambos conyuges, gue no logmron consolidar
una familia eswmble; de modo tal que, en
procesos como el de autos los juzgadores deben
pronunciarse necesariamente, ain cuando no se
haya solicitado, sobre la existencia o no de un
chnyuge que resulte mids pengudicado de
scuerdo a su apreciacion de los medios
probatorios en los casos concretos, al que de
existir Je fijard una indemnizacidn & cargo de la
parte menos afectada, sulvo gue existan bienes
que estime puedan adjudicirsele de modo que
COMPEnse SU MAYOT perjuicio

Casacion N® 1120-2002 Puno

10 de enero de 2003

... Cuarto.~Que, como se advierte, el objeto de
la ley acotada es precisamente no limitar la
uapm.dad de accwonar a nmgtmu de los
comyuges. Que, 51 bien ¢l pnmer parrafo del
articulo trescientos cuarents y cinco-A del
Codigo Civil, sefinla que para incoar esta
accitn quicn demanda deberd acreditar que se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones
alimentarias v otras que hayan sido pactadas
por los cdnyuges de mutuo acuerdo, es preciso
Acolar gue esta norma le impone una restriccion
a aguel obligado que pretenda incoar la
demanda

= Sexto.- Que, el Colegido Supenor considera
gque sélo puede accionar quen propicia In
mterrupcidn de la convivencia conyugal,
interpretando asi ¢l ad quem el inciso
duodécimo del articulo trescientos treintitrés y
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el articulo trescientos cuarenticinco A del
Codigo Civil;

... Sétima.- Que, ol respecto deben hacerse fas
siguientes precisiones; en pnimer lugar, la
separacion de hecho es la intermupcion de [a
vida en comun de los cdnyuges, que se produce
por voluntad de uno de ellos o de ambos; en
segundo término, que ya se haya producido la
desunitn por decigidon unilateral o conjunta, la
naturaleza de esta causal no s¢ sustenta en la
existencia de un cényuge culpable y de un
ednyuge perjudicado (Si€) v, en lercer lugar,
que a través de esta causal es posible que el
accionante funde su pretension en hechos
Propios, pucs €n esle caso expresamente no
resulta aplicable ¢ articulo trescientos treinta y
cingo del Codigo Civil,

-..Oetavo.- Que, por consiguiente ni el inciso
duddécimo segundo del articulo trescientos
tremntitrés m ¢l articulo trescientos cuarenta y
cinco A del Codigo Civil del Codigo Civil
limitan lo accion de divorcio Gnicamente a
quien unilateralmente haya mvocado |a
separacion de hecho. Por consecuencia, han
sido interpretadas en forma errénes  las
referidas normas

CONCLUSIONES

A decir de  CARMEN JULIA CABELLO
MATAMALA®, hablar de indemmizacion o
adjudicacién de bien socinl al conyuge
perjudicado por el divorcio es un aspecto de
simgular importancia resulta ser la
determinacion del conyuge perjudicado,
particularmente $i c¢onsideramos |a
trascendencia de la fijsoion de los: efectos
petsonales y patrimoniales de la disolucion,
mixime §i tenemos en cuenia gue cl
perjudicado no necesariamente ha de cotnadir

con lo persona del convuge emplazado, podra
serlo si éste ¢s ¢l consorte abandonado en

contra de su voluntad, mis no lo serd s1 la
separacion de los cdnyuges s¢ ha producido por
propio acuerdn; ¢ incluso el  demandante
podria ser calificado como perjudicado, 51 no es
el abandonante y prefiere invocar ¢l retiro del
otro consorte en esta causal y no en la de
abandono injustificado de la casa conyugal,
causal pars la cual, como se ha referido existen
jurisprudencinalmente criterios  diferenciados
para la merituacidn del elemento subjetivo de la
misma, optando de este modo por facilitar su
causal.

Al respecto, el texto legal seflala literalmente
que le corresponde al juez wvelar por la
estabilidad econdémica del conyuge que resulte
pegudicado por la separacion de hecho, asi
como |a de sus hijos, para lo cual se debera
seffalar una indemnizacion por dados,
ncluyendo el dafio personal u ordenar la
adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la
pension de alimentos que le pudiere
corresponder

Debe tenerse en consideracién en la
miterpretacion de dicho dispositive, que los
derechos derivados del los dafios irrogados por
el divorcio, st hien son derechos familiares
éstos son de camcter patnmonial, ¥y que en
consecuencis ln afectacion debe ser alegada por
el perjudicado. Por ello, resulia necesano
distinguir entre las consecuencias del divercio
y los derechos gque emergen por las condiciones
particulares de una causal, que al adminr la
invocaciéon del hecho propio, otorga al
afectado, ventajes derivadas de su propa
condicién. Son consecuencias del divorcio el
fenecimiento del régimen de sociedad de
ganancmles, el sefinlamiento del régimen de

“ CABELLO MATAMALA. Carmen lilia, Vocul de ld Corte Soperior de Justicta de Lima Mismbro de Ia Sala de Familia
Profesors Asociada de 1a Focultad de Derecho de 1 Poritificia Universidind Catdlica det Penl. Las noeviis cansales de divorcio

endiscusion:  Drvorcioremedio en el feru® En

hitp. U histarics. o, gob.pe/CorteSupremy/cl documentoa U402 *20nueves causales divorsio 20208 pdf
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patria potestad, pérdida del derecho hereditano
entre |os conyuges divorcindos, entre otros, en
cambio es un derecho patrimonial, que debe

ser alegado por su tiular €l relativo a daflos.

resultantes de los hechos ilicitos configurativos
de la causal de divorcio o separaciOn asi como
los derivados del divorcio en si mismo, sean
¢stos materiales 0 momales, por cuanto el
fundamento de la reparacion consiste en la
existencia de hechos culpables, que han
generado un perjuicio.

EDUARDO SAMBRIZZI" citando a Méndez
Costa seflala que las manifestaciones del dafio
moral son midltiples, que hay dafio patrimonial
en los menoscabos gue afecten la reputacidn e
incidan en la actividad laboral del conyuge
inoceénte, disminuyendo las expectativas
razonables de oblener ingresos, asi como en las
lesiones fisicas o psiquicas sufridas; en el
contngio de enfermedades o in destruccion de
bienes. También lo bay con motive de la
sentencin ya sea de 1on o de divorcio,
por In disolucién de pleno  derecho de la
sociedad conyugal. con |a siguiente secueln de
particion de los ganancinles, o por el
desplazamiento del nivel socio econdmico de
vida llevado hasta ese momento; o por la
evenfual necesidad de le mujer de tener gue
emprender una tarca remuserads fuers del
hogar; o por los gastos extraordinanos que se
denvan del cuidado de los hijos, que va no
puede continuar haciendo en forma personal la
esposa que debe salira trabajar

Afiade FERRER que la separacion en si
misma ¢s susceptible de ocasionar daflo morl,
como podria ocurrir con la frustracidn de un
proyecto de vida, lo gue puede derivar en

agobio y depresion por  la pérdida de una vida

Teresa de Jowin Scijas Rengifo

convugal nomul, o por la pérdida de la
compafiia y asistencia espiritual de su conyuge,
que lo pueda llevar a la soledad, asi como de su
colubornciom para la educacitn de los hiyjos,
pudiendo asimismo sufrir  alteraciones
profundas en sus habitos de vida social o
profesional, etc.

Ceonsiderar por tanto, innecesaria la alegacion
de indemnizacion por parte del conyuge
perjudicado, asumiendo que su sefialamiento
debe ser de oficio, resulta discutible por la
naturalezn del derecho en cuestitn, como s¢ ha
alegado en los parmfos precedentes, pero
ademas, porque dicha in on afectaris
principios procesales que garantizan ¢l debido
proceso, tnles como el principio de congruencia
yueexige que el juez se pronuncie sobre wdos
v cada uno de los puntos controvertidos,
respecto # los cunles se ha producido el debate
probatonio, de lo contrario ¢l pronunciamiento
en relacion n  extremos no demandados o
recopvenidos afectaria ademids ¢l derecho de
defensa del obligado, que al no ser emplazado
no tene la opormunidad de desvirtuar los
argumentos por los cuales deberia indemnzar,
m sobre el monto indemnizatono peticionado.

FRANCISCO EZQUIAGA GANUZAS™, a
partir de Jurisprudencia del Tribunal
constitucional como del Tnbunal Supremo
Espafiol, acota respecto al debido proceso: es
elemento integrante del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva no <blo el acceso al
procesa ¥y 8 los  recursos  legalmente
ectnhlecidos, sino mmbién el adecusdo
ejercicin  del derecho bilateral para que las
partes puedan hacer valer sus  derechos e
intereses. Como tambidn gque ¢l principio de
contradiccidn en cualquiers de las instancias es

“SAMBRIZZI Bduprdo A, Dafos en ¢l Derecho de Familin . Buenon Amres, Ly lev 5.4, 2001 .
= EZQUIAGA GANUZAS, Franeisco, Jurs Novit Curis y splicacidn judicial del Derecho: Editonial  Lex Novie Valladolid,

20000
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exigencia imprescindible del derecho al
proceso con |as garantias debidas...de tal modo
que |a sansfaccion de ln pretensidn de una de las
partes por el Juez debe producirse trus haber
admitido y temido en cuenta la contradiceidn del
adversano o, al menos, tras haber otorgado o
€ste la posibilidad real de llevarlo n cabo. Por
ello consideramos que, tanto la indemnizacidn
6 adjudicacién deben ser derechos alegados
por su titular en el proceso judicial, en la
demandn o ensu casoenla reconvencion.

Respecto a la adjudicacion preferente de
bienes sociales, se plantean vanas inguietudes
a formular, de acuerdo al [iteral de 1a norma se
propone una suerte de eleccidn entre la
indemnizacién o adjudicacion preferente de
bienes sociales, por lo tanto el cdnyuge
perjudicado deberd decidir cudl de los derechos
hard efectivo. Otro aspecto que resulta de
imterés es determinar si la adjudicacion
preferente es onerosa o gratuita, aungue no se
ha sefialado expresamente, el hecho de que se
propongin como derechos excluyentes,
conduce razonablemente a considerar gue
dicha adiodicacion debe ser en principio
gratuita, guardando la proporcionalidad al dafio
producido y segundad que se deses legalmente
brindar al perjudicado. .
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