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RESUMEN

La presente investigacion trata sobre las diferencias de la indemnizacion
del-dafio en el divorcio sancién y en el divorcio remedio en el Cédigo Civil
peruano. En la investigacion se delimita las diferencias respecto a la naturaleza
juridica, presupuestos para su indemnizacion y los dafos resarcibles;
asimismo, se establece los criterios seguidos por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica; finalmente, se propone modificacidn legislativa a los articulos

345-A y 351 del Codigo Civil.

Se ha utilizado el disefio documental — bibliogréfico, dentro del enfoque
metodoldgico cualitativo. Como métodos generales se utilizaron el analisis y la
sintesis; también se empled el método comparativo. Tratdandose de una

investigacién juridica se recurrié a los métodos dogmatico y exegético.

Los resultados de la investigacién nos han permitido concluir que existen
diferencias entre la indemnizacion del dafio en el divorcio sancién y en el
divorcio remedio, respecto a su naturaleza juridica, presupuestos y dafios

resarcibles.



La naturaleza juridica de la indemnizacion del dafio en el divorcio
sancion se trata de una responsabilidad civil extracontractual; mientras que la
indemnizacion del dafo en el divorcio remedio tiene el caracter de una

obligacion legal.

Los presupuestos para la indemnizacion del dafio en el divorcio sancion
son: antijuricidad, dafo, relacion de causalidad y factor de atribucion (dolo). En
tanto que los presupuestos de la indemnizaciéon del dano en el divorcio remedio
son: la determinacién del coéonyuge perjudicado, el dafio y la relacion de

causalidad.

El dafo resarcible en el divorcio sancion es el dafio moral, mientras que
en el divorcio remedio constituye el dafio a la persona, dentro del cual también

esta comprendido el dafio moral.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Repulblica no ha
analizado la indemnizacién del dafio en el divorcio sancion desde la
perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual; solamente ha
enfatizado las nociones de conyuge culpable y el legitimo interés personal del
conyuge inocente. En la indemnizacion del dafio en el divorcio remedio la Corte
Suprema se ha mostrado vacilante sobre el dafio causado; inicialmente precisé
que se trata de dafio moral y dafio a la persona; luego desarroll6 la nocion de
dafo al proyecto de vida matrimonial; finalmente retomo el concepto de dafio a
la persona, donde incluy6é al dafio moral. En el divorcio remedio, la Corte
Suprema también se mostré indeciso sobre si la indemnizacion procede a
pedido de parte o de oficio; en algunos casos sostuvo la tesis de que los jueces
deben pronunciarse de oficio; en otros precis6 que el articulo 345-A no
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contiene un mandato imperativo; recientemente, en la Casacion No. 4664-
2010-Puno uniformizé ambas tesis, fijando como Precedente Vinculante que el

Juez puede fijar la indemnizacidn de oficio 0 a pedido de parte.
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ABSTRACT

This investigation refers about the indemnification of the damage in
divorce sanction and in divorce remedy in the Civil Peruvian Code. The
differences in relation to the juridical nature, requirementes for its
indemnification and the indemnifiable damages are delimited in this work of
investigation; the same way, the criteria established followed by Supreme Court
of the Republic; finally, legislative modification proposes to the Articles 345 and

351 of the Civil Code.

| have utilized the documentary design — bibliographic, inside focus
qualitative metodolégical. The analysis and the synthesis | have utilized like
general methods, the comparative trying of a juridical investigation | recurred to

the dogmatic and exegetic methods.

The results of the investigation have allowed us to end that exist
diferences between the indemnification of the damage in divorce sanction and
divorce remedy, in relation to its juridical nature, requirements and indemnifiable

damages.
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The juridical nature of the indemnification of the damage in divorce
sanction has relation with a civil extra-contractual responsibility; while in divorce

remedy the indemnification of the damage has relation with a legal obligation.

The requirements for the indemnification of the damage in divorce
sanction are sanction: against juridical, damage, relation of causality and factor
of attribution (intention). While that the requirements of the indemnification of
the damage in divorce remedy are: The determination of the damaged consort,

the damage and the relation of causality.

The indemnifiable damage in divorce sanction is the moral damage;
while in divorce remedy constitutes the damage fo the person, also the moral

damage is within which understood.

Finally, the Supreme Court of Justice of the Republic has not examined
the indemnification of the damage in divorce sanction from ’the perspective of
the civil extra-contractual responsibility; only they have emphasized the slight
knowledge of guilty consort énd the innocent consort's legitimate selfishness.
In the indemnification of the damage in divorce remedy the court has shown
unsteady about the caused damage; initially they specified that it is moral
damage and damage to the person, next, the notion of damage to the project of
married life, finally they retook the concept of} the damage to the person, where
they included the moral damage. In divorce remedy, the Supreme Court also
show us irresolute if indemnification proceeds at the request of part or by court-
appointment, in some cases the thesis says that Judges must pronounce
oneself by court-appointment; in other ones says the article 345 do not contain

an imperative mandate; recently, in the Resolution of Supreme Court, file



number 4664-2010 from Puno uniformized both theses, determining like
Preceding Obligatory, that the Judge can fix the indemnification by court-

appointment or at the request of part.
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INTRODUCCION

La familia es la célula basica de la sociedad. En ella el ser humano
satisface sus necesidades primordiales, alli va adquiriendo los primeros habitos
culturales, es donde también se consolida el aspecto espiritual de la persona.
Se afirma que la familia es un lugar para el establecimiento de las relaciones
humanas. Sin duda la familia es una institucidén social, que esta protegida por el

Estado.

El articulo 4 de nuestra Constitucion sefiala que el Estado protege a la
familia y promueve el matrimonio, a cuyas instituciones reconoce como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad. A esto se suma el articulo
233 del Cddigo Civil peruano de 1984 que establece: “La regulacion juridica de
la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en
armonia con los principios y normas proclamados en la Constituciéon Politica del

Perd”.

La base de la familia es el matrimonio y, en este sentido, se constituye
en la fuente juridica mas importante del Derecho de Familia. Por tanto, el

matrimonio es una instituciéon social de indiscutible trascendencia.
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Segun los articulos 288 y 289 del Codigo Civil son deberes del
matrimonio: la asistencia, la fidelidad y la cohabitacion. Muchas veces estos
deberes son quebrantados por los conyuges, por lo que el matrimonio entra en
crisis. Asi, aparece la figura del divorcio como una respuesta al fracaso

matrimonial.

Sobre el divorcio existen dos corrientes legislativas: el divorcio sancion 'y
divorcio remedio. En el divorcio sancion se busca un conyuge culpable, en
tanto que el otro es inocente. En cambio, la doctrina del divorcio remedio se
sustenta en la trascendencia de la frustracidn de la finalidad del matrimonio, en
la ruptura de la vida matrimonial; se prescinde de la culpabilidad de uno o de

ambos cényuges.

En nuestra legislacion conviven ambos sistemas: el subjetivo, o de la
culpa de un cényuge; y el objetivo, basado en la ruptura de la vida matrimonial,
constatada a través del mutuo acuerdo de los propios cényuges o del cese

efectivo de la convivencia durante cierto tiempo.

En el momento de la ruptura del vinculo matrimonial, el cényuge
inocente ve frustrado su proyecto matrimonial. Surge asi, un sentimiento de
decepcion que le afecta por el resto de su vida. El ordenamiento juridico regula

la indemnizacion del dafio derivado del divorcio.

El articulo 351 del Cédigo Civil consagra la indemnizacién para el
conyuge inocente, dentro del contexto del divorcio sancién. De otro lado, en el

articulo 345-A, se regula la indemnizacién del dafio para el consorte
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perjudicado en la separacién de hecho, que es una causal propia del divorcio

remedio.

La aplicacion de las citadas normas ha traido controversias en el ambito
doctrinario y jurisprudencial, lo cual ha generado confusidn a los operadores del

sistema judicial.

La presente investigacion trata sobre las diferencias de la indemnizacion
del dafo en el divorcio sancién y en el divorcio remedio en el Cédigo Civil
peruano. La investigacion delimita las diferencias respecto a la naturaleza
juridica, presupuestos para su indemnizacion y los dafos resarcibles;
asimismo, se establece los criterios seguidos por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica; igualmente se propone modificacion legislativa a los articulos

345-Ay 351 del Codigo Civil.

Se ha utilizado el disefio documental — bibliogréfico, dentro del enfoque
metodoldgico cualitativo. Como métodos generales se utilizaron el analisis y la
sintesis; también se aplicé el método comparativo. lguaimente, se empled los

siguientes métodos de investigacion juridica: método dogmatico y exegético.

La indemnizacion del dafio en el divorcio sancién se enfoca desde la
teoria general de la responsabilidad civil y la indemnizacion del dafio en el
divorcio remedio, se estudia a partir de la doctrina denominada compensacion

economica, llamada también pensiéon compensatoria.

La investigacion esta dividida en cinco capitulos. El primer capitulo trata
sobre los aspectos metodoldgicos de la investigacion. En el segundo capitulo

se analiza la familia; el matrimonio; el divorcio; las concepciones filosoéficas
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sobre el divorcio; los sistemas del divorcio; y las causales del divorcio
reguladas en el Codigo Civil peruano. El tercer capitulo esta referido a la teoria
general de la responsabilidad civil; en este capitulo se estudia los aspectos
generales de la responsabilidad civil, dentro de los cuales se destaca las
funciones y el fundamento filosofico de la responsabilidad civil; asimismo se
examina detalladamente los elementos de la responsabilidad civil: antijuricidad,
dafo, relacion de causalidad y factores de atribucion. Los capitulos cuarto y
quinto tratan sobre la indemnizacion del dafio en el divorcio sancion y en el
divorcio remedio en el Cédigo Civil peruano; en ellos se analiza la naturaleza
juridica, presupuestos para la indemnizacion, dafio resarcible y los criterios
seguidos por la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Finaimente, la tesis
comprende las conclusiones y las recomendaciones del estudio; se incluye

también las propuestas de modificacion de las normas analizadas.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1. PLANTEAM'IENTO DEL PROBLEMA

La familia es la base de la sociedad y del desarrollo humano. Es una
institucion basica en toda sociedad, esta siempre en el interés de socidlogos,

educadores, juristas y legisladores.

La base de la familia es el matrimonio, que se constituye en la fuente
juridica mas importante del Derecho de Familia. En ese entender, el matrimonio

es una institucion social de indiscutible trascendencia.

Es importante destacar que el vinculo matrimonial origina una serie de
Derechos y Deberes Patrimoniales y Personales entre los conyuges. Asi, las
relaciones personales entre los conyuges se deben regir sobre la base de tres

principios basicos: fidelidad, cohabitacidn y asistencia reciproca.

Sin embargo, la realidad nos muestra que se presentan casos en los
que ese vinculo no es mas que formal, existiendo multiples matrimonios en los

que el fundamento de los Deberes y Derechos conyugales se ha extinguido. El



Derecho no puede ser ajeno a estas circunstancias, por lo que, ademas de
regular la institucion matrimonial, también debe buscar una solucion juridica al

problema de los matrimonios destruidos.

En ese orden de ideas, el divorcio aparece como una respuesta juridica
al fracaso matrimonial. Con el divorcio no se busca atentar contra la institucion
matrimonial, sino que supone encontrar una solucion eficiente y eficaz para los
casos en los que el matrimonio ha perdido toda su esencia, su sentido y su

contenido.

Dentro de la doctrina y la legislacion comparada existen dos sistemas

sobre la disolucion del vinculo matrimonial: divorcio sancion y divorcio remedio.

El divorcio sancion se fundamenta en la culpabilidad de uno de los
conyuges, lo cual supone el incumplimiento de los deberes conyugales. En este
caso, la Ley tipifica una serie de causas, en las que ha de incurrir el conyuge
para ser declarado culpable. El conyuge inocente es el que tiene legitimidad

para instar la disolucion del matrimonio.

En cambio, el divorcio remedio se plantea fundamentalmente como una
realidad, en la cual el matrimonio esta quebrado, y no es posible una
reconstruccion del mismo. El punto de inicio de tal situacion es el cese efectivo
de la convivencia conyugal con independencia del motivo que lo haya
producido. En este caso, ya no se discute el por qué del fracaso conyugal, ni

quién es el culpable.

El Codigo Civil peruano regula un réegimen mixto de decaimiento y

disolucion del matrimonio. Por un lado, contempla causales subjetivas o



inculpatorias, propias del sistema del divorcio sancion (articulo 333, incisos 1 al
11, del Cdédigo Civil). De ofro lado, regula causales no inculpatorias de la
separacion de hecho y la separaciéon convencional, del sistema del divorcio

remedio (articulo 333, incisos 12 y 13, del Codigo Civil).

Todo divorcio implica un sentimiento de frustracion, los proyectos
comunes quedan truncos, sea por culpa de uno de los cényuges o de ambos.
Ademas, produce un sentimiento de dolor. Por esta razén muchas legislaciones
(entre ellos la peruana) regulan la indemnizacién del dafio derivado del

divorcio.

El articulo 351 del Cdédigo Civil peruano sefnala: “Si los hechos que han
determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés personal
del coényuge inocente, el Juez podra concederle una suma de dinero por

concepto de reparacion del dafio moral”.

Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 345-A articulo del Cédigo
Civil prescribe: “El Juez velara por la estabilidad econémica del cényuge que
resulte perjudicado por la‘separacién de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefialar una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafo personal u
ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal,

independientemente de la pension de alimentos que le pudiera corresponder”.

Segun se aprecia, nuestro Codigo Civil regula la indemnizacion del dafio
derivado del divorcio, tanto dentro de la concepcién del divorcio sancién como

en el sistema del divorcio remedio.



Sin embargo, la aplicacién de las citadas normas legales ha traido
controversias en el ambito doctrinario y jurisprudencial, generando confusién a
los operadores del sistema judicial. No existe uniformidad de criterios respecto

a la indemnizacion del dario.

Conforme el articulo 351 del Codigo Civil sélo puede ser indemnizado el
dafio moral ocasionado al conyuge inocente. El legislador no menciona la
reparacion del dafio material ni el dafio a la persona. De otro lado, la norma no
hace alusién a la posibilidad de que pueda aplicarse los presupuestos de la

responsabilidad civil.

Con la incorporacion del articulo 345-A del Cédigo Civil la confusién se
ha agudizado. La norma ordena que el Juez debe fijar obligatoriamente la
indemnizacion del dafio a favor del conyuge perjudicado. La doctrina y la
jurisprudencia han cuestionado esta norma argumentado que la indemnizacion
debe ser a pedido de parte. En ese sentido también se han pronunciado los
magistrados del Poder Judicial en el Pleno Jurisdiccional de Familia, realizado
en la ciudad de Lima, los dias 07 y 08 de setiembre del 2007. Pese a ello, la
Corte Suprema en algunos casos senté su posicion en el sentido de que el

Juez debe fijar la indemnizacion de oficio.

Finalmente, el articulo 345-A del Codigo Civil consigna la indemnizacion
del dafio, pero no precisa qué dafos pueden indemnizarse. Esta imprecision
legal ha generado diversas interpretaciones. La Corte Suprema en algunos
casos ha estimado que se trata de dafio moral y dafio a la persona, en otros

casos sostuvo que se trata de dafio al proyecto de vida matrimonial.



2. FORMULACION DEL PROBLEMA

La presente investigacién pretende responder la siguiente pregunta

central:

¢ Cudles son las diferencias de la indemnizacion del dafio en el divorcio

sancioén y en el divorcio remedio en el Codigo Civil peruano?.

Como problemas especificos se pretende contestar a las siguientes

interrogantes:

1)

2)

5)

¢ Cual es la naturaleza juridica de la indemnizacién del dafio en el divorcio

sancién y en el divorcio remedio en el Codigo Civil peruano?.

¢ Cudles son los presupuestos de la indemnizacion del dafio en el divorcio

sancion y en el divorcio remedio en el Codigo Civil peruano?.

¢ Cuadles son los dafios resarcibles en el divorcio sancién y en el divorcio

remedio en el Codigo Civil peruano?.

¢ Cuales son los criterios seguidos por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica respecto a la indemnizaciéon del dafio en el divorcio sancion y

en el divorcio remedio?.

¢ Qué propuestas legislativas deben realizarse a los articulos 345-A y 351

del Codigo Civil peruano, a fin de darle mayor funcionalidad?.



3. OBJETIVOS
3.1. OBJETIVO GENERAL

Establecer las diferencias de la indemnizacion del dafio en el divorcio

sancion 'y en el divorcio remedio en el Cédigo Civil peruano.
3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1) Determinar la naturaleza juridica de la indemnizacién del dafio en el

divorcio sancién y en el divorcio remedio en el Codigo Civil peruano.

2) Identificar los presupuestos de la indemnizacién del dafio en el

divorcio sancion y en el divorcio remedio en el Codigo Civil peruano.

3) Delimitar los dafios resarcibles en el divorcio sancién y en el divorcio

remedio en el Codigo Civil peruano.

4) Analizar los criterios seguidos por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica respecto a la indemnizacion del dafio en el divorcio sancién

y en el divorcio remedio.

5) Proponer modificacion legislativa a los articulos 345-A y 351 del

Cadigo Civil peruano, a fin de darle mayor funcionalidad.
4. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Ante la problematica descrita, existe la necesidad de establecer
diferencias de la indemnizacion del dafio en el divorcio sancién y en el divorcio

remedio. Por esta razén se ha realizado la presente investigacion, con la



finalidad de que los operadores del sistema judicial puedan aplicar
adecuadamente los articulos 345-A y 351 del Cddigo Civil, ya que ambas

normas se encuentran inmersas en distintos sistemas del divorcio.

En ese sentido, la presente investigacion se justifica plenamente,
maxime si se tiene en cuenta que la problematica relativa al tema se muestra
preocupante para todos los agentes vinculados al quehacer juridico y, sobre

todo, para los conyuges que resultan agraviados y perjudicados con el divorcio.

El propdsito de Iavpresente tesis es aportar al enriquecimiento de la
teoria juridica sobre la indemnizacién del dario en el divorcio sancién y divorcio
remedio. En esa medida, se busca esclarecer la naturaleza juridica,
presupuestos y dafo resarcible de las citadas indemnizaciones, con lo cual se
propende contribuir al logro de una eficaz aplicacion de la normatividad

pertinente.
5. TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion es de caracter descriptiva y documental - bibliografico.
Es descriptiva porque estd orientada a precisar las diferencias de la
indemnizacion del dafio en el divorcio sancién y en el divorcio remedio en el
Codigo Civil peruano. Es documental — bibliografico debido a que la recoleccién

de la informacién se basd en fuentes bibliograficas y hemerogréficas.

Esta investigacién tiene como propdsito fundamental desarrollar y
presentar argumentos sdélidos y coherentes respecto a cada uno de los

conceptos y categorias vinculados al tema, ello en la medida de que el



problema se ha generado en el ambito de conceptos y categorias esbozados

por los operadores juridicos y por la doctrina, al resolver los casos concretos.

No se ha desarrollado el aspecto empirico o casuistico del problema, en
razén de que la determinaciéon del mayor o menor nimero de casos no tiene
incidencia en la apreciacion de los aspectos comprendidos en la problematica

de investigacion.
6. DISENO DE INVESTIGACION

Se ha planteado el disefio metodolégico documental — bibliogréfico,
dentro del enfoque cualitativo. Para ello se planted las siguientes estrategias: a)
Eleccién del tema; b) Esquema provisional; ¢) Busqueda y registro de fuentes
juridicas; d) Analisis e interpretacion de la informacién recogida; e) Redaccion

del informe de investigacion.
7. METODOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION
7.1. METODOS

Como métodos generales se utilizaron: el analisis y la sintesis. También
se empleo el método comparativo, ya que se contrasté los elementos similares
o diferentes de la indemnizacion del dafio en el divorcio sancién y en el divorcio

remedio.

De otro lado, se recurrié a los siguientes métodos de investigacion
juridica: dogmatico y exegético. Se realizé el analisis dogmatico de las normas
juridicas involucradas en la investigacion. Asi mismo, para el estudio y analisis

de los textos legales se utilizd el método exegético; con este fin se utilizaron



metodos de interpretacion juridica (literal, logico, sistematico, histdorico y

teleologico).
7.2. TECNICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION

Para la recoleccion de la informacion se utilizd la técnica del fichaje. Se
ha empleado fichas bibliogréficas, textuales, de resumen, de parafrasis, de
comentario y mixtas. Luego, se analizd, se procest y se interpretd conforme a

los criterios metodologicos planteados.



CAPITULO II

EL DIVORCIO

1. DEFINICION DE FAMILIA

Para algunos la palabra familia deriva de fames que alude a hambre.

Para otros, deriva de la voz famulus que significa siervo.

Segun CORNEJO (1991: 21) la familia en sentido amplio, “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 matrirhonio o la filiacién (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 aun mas cuando los hijos conviven en uno solo de los padres.

b) La familia extendida, integrada por la anterior y uno o mas parientes; y
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c) La familia compuesta, que es la nuclear o la extendida mas una o mas
personas que no tienen parentesco con el jefe de la familia (CORNEJO

1991:22).

2. CARACTERISTICAS DE LA FAMILIA

CORRAL (2005:30-32) distingue como notas caracteristicas de la familia

las siguientes:

1) Es una comunidad de personas, en la medida en que supone la

presencia organizada de a lo menos dos individuos humanos.

2) Esta comunidad tiene su base o su origen en una unién entre hombre

y mujer destinada a la realizacién de los actos propios de la generacion.

3) Las personas que integran la comunidad familiar se sienten formando
parte de un grupo al cual vinculan su propio desarrollo personal. Existe entre
ellas un afecto que las induce a colaborar entre si, a prestarse auxilio y ayuda,
y a aceptar la ofrecida por los demas. Este especial animo, que tifie toda
participacion en un grupo familiar, es denominado generalmente affectio

familiaris.

4) El afecto familiar surge naturalmente o por la relacion de pareja o por
el parentesco de sangre. Es ésta una caracteristica que se ve confirmada con
la observacion de la realidad. El grupo de personas que puede calificarse de
familia esta constituido por individuos ligados, sea por una relacién de pareja,

sea por vinculaciones de sangre.
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5) Para que esta comunidad de vida, afecto y solidaridad sea posible, se
requiere que sus miembros, como situacion permanente, compartan sus vidas

en un mismo lugar fisico: esto es, vivan juntos en una sede determinada.

6) Ei grupo familiar se constituye para la satisfaccion de las necesidades
de vida de sus integrantes y por ello éstos destinan esfuerzos para obtener los

bienes materiales que lo permiten.

7) La existencia de una autoridad directiva o, si se quiere, de un orden
que establezca en forma clara las cuotas de poder o las atribuciones que

corresponde ejercer a ciertos integrantes para encauzar o dirigir la vida familiar.
3. IMPORTANCIA DE LA FAMILIA

La familia es la base de la sociedad: es su elemento natural y
fundamental. Es esencial en la organizacion de la sociedad y del Estado. Por
esta razoén, se protege a la familia, a la cual elocuentemente se le ha calificado

como célufa social por excelencia.

La importancia de la familia es de tal naturaleza y trascendencia que, en
términos generales, constituye la ceédula de la comunidad social. En ella se
llevan a cabo incontables actos de la vida diaria y se dan los sentimientos mas
nobles del ser hurhano, como el amor, el espiritu de ayuda, el desprendimiento,

etc. Asimismo, es la primera escuela para la formacién de 1a persona.

En el orden social, 1a familia es continuadora de las tradiciones sociales,
culturales y politicas, las cuales, se van transmitiendo de generacion en

generacion. Ademas, también es un factor primordial en la estabilidad social de
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- los pueblos, ya que el respeto y la sinceridad que rodean las relaciones

familiares influyen en el recto orden social.

4. RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL DE LA FAMILIA

Las declaraciones e instrumentos internacionales reconocen y protegen
a la familia. Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) la
reconoce como ‘el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene

derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (articulo16).

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948) afirma: “Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento

fundamental de la sociedad, y a recibir proteccién para ella” (articulo 6).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas (1966) concibe a la familia como “elemento natural y
fundamental de la sociedad” al que debe concederse “la mas amplia protecciéon
y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea

responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo”(articulo 10).

El Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas (1966) sefiala: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado” (articulo
23).

Finalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica de 1969) prescribe: “La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad vy el

Estado” (articulo17).
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5. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION PERUANA

Nuestra Carta Fundamental reconoce a la familia como una institucion
natural y fundamental de la sociedad. Es mas, coloca a la familia bajo la
proteccion del Estado. Esta proteccion no solo debe ser por el Estado sino por

la misma comunidad.

El articulo 4 de la Constitucion Politica de 1993 sefiala: “La comunidad y
el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven
el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad”.

Dicho dispositivo constitucional tiene sus antecedentes en las
Constituciones de 1933 y 1979. El articulo 51 de la Constitucién de 1993
sefiala: “El matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la proteccion de la
Ley”. Asimismo, el articulo 5 de la Constitucion de 1979 prescribe: “El Estado
protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e institucion

fundamental de la Nacion”.
6. DEFINICION DE MATRIMONIO

La palabra matrimonio tiene tres significados diferentes, de los cuales
sOlo dos tienen interés desde el punto de vista juridico. En un primer sentido
matrimonio es el acto de celebracion; en un segundo, es el estado que para los
contrayentés deriva de ese acto; y, en el tercero, es la pareja formada por los

cényuges.
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(
Las significaciones juridicas son las dos primeras, que han recibido en la
doctrina francesa las denominaciones de matrimonio fuente (o matrimonio-

acto) y matrimonio-estado, respectivamente.

El matrimonio-fuente es, pues, el acto juridico que tiene por objeto

establecer la relacion juridica matrimonial.

El matrimonio-estado es la situacion juridica que para los conyuges

deriva del acto de celebracién (PLACIDO 2001a: 55).

Segun el articulo 234 del Cédigo Civil peruano el matrimonio: “Es la
unién voluntaria concertada por un vardén y una mujer legalmente aptos para
ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de éste Codigo, a fin de

hacer vida en comun”.

Para ARIAS-SCHREIBER (1997:59-60) el matrimonio tiene los

siguientes elementos constitutivos:

1) La voluntad expresada por las partes contrayentes. Esta voluntad
debe ser plenamente libre y no puede ser manipulada ni mucho menos

impuesta, como sucedia en tiempos pretéritos.

2) Una razén de ser o causa, que consiste en el proposito de que un

varén y una mujer se unan para constituir una familia.

3) La manifestacibn de esa voluntad comuin expresada ante una

autoridad, la que en nombre de la Ley declara constituido el matrimonio.
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7. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

La naturaleza juridica del matrimonio se puede sintetizar en una

interrogante: ; Qué es el matrimonio frente al Derecho?.

Para un sector de la doctrina el matrimonio es un contrato; para otros es
una institucion juridica. De otro lado, existen concepciones doctrinales que
sostienen que el matrimonio participa simultaneamente de la naturaleza del

contrato y de la institucién juridica.
7.1. TEORIA CONTRACTUAL DEL MATRIMONIO

Denominada también teoria tradicional. Sus maximos exponentes son
los canonistas y los civilistas franceses del siglo XIX, entre ellos, POTHIER,

DEMOLOMBE, COLIN, CAPITANT y JOSSERAND.

Los legisladores del Cddigo Civil francés consideraron al matrimonio
como un contrato. Precisaron que no obstante que el matrimonio difiere del

comun de los contratos, es siempre un contrato (SUAREZ 2001, t. I: 54).

Segun esta teoria el matrimonio es una concordia de voluntades entre
los conyuges. Esta posicién ha sido duramente criticado por la doctrina.
HINOSTROZA (1997: 62) sefiala que la concepcion del contrato no puede

aplicarse a la del matrimonio por lo siguiente:

a) A pesar que el matrimonio exige un acuerdo de voluntades, este
acuerdo genera, mas que relaciones de orden patrimonial, relaciones de
caracter personal, de naturaleza ética, moral y espiritual, que no pueden

valorarse en dinero ni en forma directa ni de manera indirecta.
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b) El matrimonio, a diferencia de los contratos en que si se puede, no
admite que se deje sin efecto sino por causales especificas que determina Ia
legislacion civil. Es decir, las causas que originan el término del vinculo se

establecen legal y no convencionalmente.

c) No se pueden imponer entre si los contrayentes términos o

condiciones.

En sintesis: podemos concluir que si bien en el matrimonio participa el
consentimiento, sin embargo, no puede identificarse con el contrato, en razén
de que el matrimonio es un acto de trascendencia social que atafie al mismo

orden publico.
7.2. TEORIA INSTITUCIONAL DEL MATRIMONIO

GEORGES RENARD y MAURICE HAURIOU son los defensores de la

doctrina institucional del matrimonio.

Estos autores desarrollan su teoria partiendo de una interrogante
concreta: ¢ El matrimonio es realmente un contrato? Al cual responden si, por el
consentimiento que existe en los conyuges. Pero, sefialan que el estatuto legal
que regula el sistema matrimonial estd por encima de la voluntad de los
esposos; es un postulado de orden juridico, impuesto por la Ley. Por lo que,
concluyen afirmando que en un inicio el matrimonio puede ser contractual, perd ,

posteriormente,se convierte en una institucion juridica (SUAREZ 2001: 56).

La posicion que mas se ajusta para determinar la naturaleza juridica del

matrimonio es la teoria institucional. EI matrimonio es una institucién que no
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depende de la exclusiva voluntad de los contrayentes, sino que los esposos
deben someterse a la Ley, por tratarse de una institucion trascendental para la

sociedad y el Estado.

8. CONCEPTO DE DIVORCIO

La palabra divorcio, en su acepcion etimoldgica, se remonta a las voces
latinas divertere y divortium, que quieren decir irse cada cual por su lado para

no volver a juntarse.

Para PERALTA (2008: 346) el divorcio “...] es una institucion del
Derecho de Familia que consiste en la disolucion del vinculo matrimonial por
decisién judicial, por causas establecidas en la Ley y que pone fin a la vida en
comun de los esposos. Ello implica la ruptura total y definitiva del lazo

conyugal”.

Segun CORNEJO (1991: 347) el divorcio “consiste en que los conyuges,
después de un tramite mas o menos lato, obtienen la declaracion de que su

matrimonio ha terminado y de que pueden, en consecuencia, contraer otro”.

En sintesis: el divorcio consiste en la disolucién del vinculo matrimonial
por decision del Juez, por las causas sefialadas por la Ley, mediante la cual se

pone fin al matrimonio.

9. DIVORCIO ABSOLUTO Y DIVORCIO RELATIVO

El divorcio absoluto es conocido también como divorcio vincular o

divorcio ad vinculum, consiste en la disolucion total, definitiva y perpetua del
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nexo conyugal. Por consiguiente, este tipo de divorcio habilita a los divorciados

a contraer nuevas nupcias.

En cambio, el divorcio relativo es conocido como separacion de cuerpos
0 separacion personal, consiste en la cesacién de la obligacién de cohabitar,
sin que el vinculo matrimonial desaparezca. En este caso, los esposos no

pueden volver a casarse (BELLUSCIO 1991: 923).
Para PERALTA (2008: 317) la separacion de cuerpos es:

[...] una institucion del Derecho de Familia que consiste en la interrupcién de la
vida conyugal por decision judicial que suspende los deberes relativos al lecho
y habitacion y pone fin al régimen patrimonial de la sociedad de gananciales,
dejando subsistente el vinculo matrimonial. Se trata pues de una forma como

se expresa el decaimiento matrimonial.

La separacion personal o separacion de cuerpos es una institucion que
ha sido heredada del Derecho Candnico medieval como remedio a los

matrimonios quebrados sin llegar a la disolucién del vinculo.

10. CONCEPCIONES FILOSOFICAS EN TORNO AL DIVORCIO
10.1. TESIS DIVORCISTA

El tema del divorcio ha enfrentado tradicionalmente a divorcistas vy

antidivorcistas.

Los que sostienen la tesis divorcista niegan o al menos relativizan la
indisolubilidad del vinculo matrimonial. Consideran al divorcio como un mal

necesario, que se sustenta en las doctrinas: divorcio-repudio, divorcio-sancion
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y divorcio-remedio. Ademas, afirman que el matrimonio ha decaido y, como tal,

no cumple con su finalidad; por lo que, no queda otro camino que su disolucion.
10.2. TESIS ANTIDIVORCISTA

Los defensores de la tesis antidivorcista erigen el principio de la
indisolubilidad del matrimonio. Consideran al matrimonio como una sociedad de

por vida. Esta posicion ha sido defendida por la Iglesia Catdlica.

Para la Iglesia Catélica, el matrimonio es un contrato sagrado y religioso
instituido por Dios. Asi lo afirma el Papa Ledn XIII en su enciclica Arcanum

divinae sapientiae:

[...] Teniendo el matrimonio a Dios por autor, y habiendo sido desde el principio
sombra y figura de la encarnacién del Verbo Divino, por esto mismo tiene un
caracter sagrado; no adventicio sino ingénito; no recibido de los hombres sino
impreso por la misma naturaleza siendo, pues, el matrimonio por su propia
naturaleza, y por su esencia, una cosa sagrada, natural es que las Leyes por
las cuales debe regirse y temperarse, sean puestas por la divina autoridad de
la Iglesia, que solo tiene el magisterio de las cosas sagradas, y no por el

imperio de los principes seculares.

A la sola luz de la razon natural y mucho mejor si se investigan los vetustos
monumentos de la historia, si se pregunta a la conciencia constante de los
pueblos, si se consultan las costumbres e instituciones de todas las gentes,
consta suficientemente que hay, aun en el matrimonio natural, un algo sagrado
y religioso «no adventicio sino ingénito, no procedente de los hombres sino
innato», puesto que el matrimonio tiene a Dios por autor, y fue desde el
principio una figura de la encarnacién del Verbo de Dios (SUAREZ 2001: 179-
180).

Para la Iglesia Catolica, el matrimonio, ademas de ser un contrato

instituido por Dios, es un sacramento. En el Concilio de Trento (1563) triunfo
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ampliamente la teoria de que el matrimonic es un sacramento, y celebrado

entre catdlicos y consumado es indisoluble en vida de los esposos.

La doctrinla de la indisolubilidad del matrimonio tambien se sustenta en la
doctrina sociolégica. Esta doctrina parte de la premisa de que la familia es la
célula basica de la sociedad; y que de admitirse el divorcio significaria la
destruccion de la propia sociedad. Se sefiala que la familia y el matrimonio
constituyen los presupuestos indispensables para la existencia de la sociedad.
El matrimonic es considerado como la institucion que garantiza no soélo la
permanencia de la familia, sino también la subsistencia de la misma sociedad

(PERALTA 2008: 347).

Finalmente, la indisolubilidad del matrimonio también encuentra su
fundamento en la doctrina paterna — filial. Segin esta doctrina, el divorcio es
una institucion que afecta y perjudica no sélo al cényuge inocente sino también

a los hijos (ZANONI 2002: 20-21).
11. EVOLUCION HISTORICA DEL DIVORCIO

En la fase primitiva de la civilizacion, en todos los pueblos, la mujer se
encontraba en una situacion de inferioridad, estaba reducida casi a la categoria
de una cosa. El hombre podia apropiarse de ella mediante viclencia e incluso
estaba en la posibilidad de adquirirla mediante compra. De alli que en todos los
pueblos antiguos se presentaba en forma normal la conclusién de la unién a
través del repudio, esto es, la disolucién del matrimonio por la sola voluntad del

hombre, que lo daba por extinguida con el abandono o la expulsion de la mujer

(BELLUSCIO 1991: 9186).
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En Babilonia, las Leyes primitivas otorgaban al marido el derecho de
repudiar libremente a su esposa; el Cédigo de Hammurabi fij6 causas para que
ese derecho pudiera ser ejercido por el marido, pero a falta de causa
igualmente podia repudiarla, aunque quedaba obligada a pagarle una
indemnizacién, y ademas admitio el derecho de repudio de la mujer, en ciertos
casos. En la india, las Leyes del Manu conferian al marido un derecho de
repudio ilimitado, que no se otorgaba a la mujer, quien aun en caso de ser
abandonada lo Unico que podia hacer era salir a la busqueda de su esposo.
Igualmente, en China, el derecho de repudio del marido era casi ilimitado por la
amplitud de las causales (falta de sumision a los parientes del marido,
esterilidad, impudicia, celos, enfermedad cronica, locuacidad y robo). Asi
mismo, en Persia, el marido podia repudiar a la mujer a su libre voluntad. Del
mismo modo, entre los hebreos, el derecho de repudio por parte del marido fue

ilimitado.

En Roma, el matrimonio se disolvia por muerte de uno de los conyuges,
por la perdida de la capacidad y por la pérdida de la affectio maritalis. La
pérdida de la capacidad tenia lugar por la capitis deminutio maxima, ya sea por
hacerse esclavo, por ser condenado a servidumbre o caer en poder del
enemigo, y también por el incesto sobreviniente, especialmente en caso de
adopciéon de la esposa por el suegro. La pérdida de la affectio maritalis por
cualquiera de los conyuges provocaba la disolucion del matrimonio, puesto de

que la affectio maritalis era uno de los elementos esenciales del matrimonio.

El divorcio no estaba sujeto a la observancia de formas especiales. Era

suficiente un simple aviso comunicado de palabra, por escrito o por medio de
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mensajero. Durante el imperio de Augusto, la lex lulia de adulteriis, prescribid

que el repudio debia ser participado por un liberto ante siete testigos.

Los emperadores cristianos iniciaron una reforma de la legislacion
matrimonial tendiente a limitar los divorcios y castigar al que repudiaba sin
causa o daba lugar al repudio. En el ano 449, Teodosio y Valentino
establecieron por primera vez una enunciacién precisa de las causas del
repudio y sanciones patrimoniales por repudiar sin justa causa o por incurrir en
causa de repudio. Justiniano amplié y modificé esas disposiciones, enunciando
las causas de repudio por parte de uno y otro cényuge y prohibiendo el divorcio
por mutuo consentimiento, salvo para entrar en la vida monacal. Pocos afios
después, el emperador Justino restablecio el divorcio por mutuo consentimiento

sin sancién alguna.

La aparicién del cristianismo tuvo notable influencia sobre el matrimonio,

y especialmente sobre la disolucion del matrimonio.

Tradicionalmente, la Iglesia catélica ha repudiado el divorcio vincular
como causal de terminacion del matrimonio. Durante varios siglos, algunos
padres de la Iglesia como Tertuliano llegaron a aceptar el divorcio para el caso
exclusivo del adulterio. Pero la tesis de la indisolubilidad absoluta defendida
con particular vehemencia por San Agustin fue proclamada cada vez con
mayor énfasis por los Concilios, con particularidad a partir del siglo VIII. Su

aceptacion no es ya discutida en el siglo XII.

Mientras la Iglesia Catdlica aceptaba definitivamente la doctrina de la

indisolubilidad del matrimonio, la reforma protestante cuestiond dicha doctrina.
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El protestantismo negd el caracter sacramental del matrimonio y admitié el

divorcio. El propio Lutero, al romper con Roma, contrajo matrimonio.

En el Concilio de Trento (1563), la Iglesia Catdlica formulé la teoria de
que el matrimonio es un sacramento, el mismo que celebrado entre catolicos es
indisoluble en vida de los cdnyuges, -aun en caso de adulterio de uno de ellos.
También consagro la posibilidad de separacion de cuerpos por sentencia de los

tribunales eclesiasticos.

-En Francia, tras la Revolucién de 1789 y la Constitucion de 1791, se
dictd la Ley del 20 de setiembre de 1792, que admitié el divorcio. El Codigo de

Napoleon también aceptd el divorcio.

Posteriormente, el divorcio se difundi6 y ha sido normado por los

distintos Codigos Civiles que se inspiraron en el Cédigo Civil francés de 1804.
12. SISTEMAS DEL DIVORCIO

En la doctrina y en la legislacion comparada existen dos sistemas del
decaimiento y disolucion del matrimonio: divorcio sancién y divorcio remedio. A

continuacion estudiaremos ambos sistemas.
12.1. DIVORCIO SANCION

Se basa en la idea de que todo conflicto conyugal conducente a la
ruptura de la convivencia presupone la comision por parte de uno o de ambos
conyuges de hechos o de actos culpables, cuya atribucion es incompatible con

la prosecucion de la vida en comun. Al respecto ZANONI (2002: 10) sefala:
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[...] el divorcio se funda en uno o mas hechos ilicitos — como el adulterio, la
tentativa contra la vida, el abandono, los malos tratamientos, o, en fin, las
injurias - que se atribuyen a uno de los esposos. Sélo en tales casos la Ley
confiere al otro un interés legitimo para demandar el divorcio, pues si no le
fuera dable imputarle algin hecho ilicito de los enumerados como “causales”

faltaria el sustento mismo de la accion.

Segun este sistema el divorcio sélo puede ser decretado judicialmente
ante la alegacion y prueba de hechos culpables, de uno o ambos cényuges. De
otro lado, debe circunscribirse a las causas taxativamente enumeradas en el
Cadigo Civil. Si los hechos no han sido probados, el Juez debe desestimar la
demanda, aun cuando existiere la evidencia de que la unién matrimonial esta

desintegrada.

La sentencia exige la prueba de la culpa de uno o de ambos cdnyuges,
y, por ello, el divorcio implica una sancidn contra el culpable que se proyecta en
los efectos: pérdida o restriccion del derecho alimentario, pérdida de la

vocacion hereditaria, etc. (PLACIDO 2001a: 190).
12.2. DIVORCIO REMEDIO

Esta concepcidn gira alrededor de la idea de que el conflicto conyugal |
presupone el fracaso irremediable del matrimonio. Se produce una crisis de la
unién matrimonial. Si éste es de tal magnitud que provoca la desilusidon
insalvable de la union, ;Qué sentido tiene buscar artificiosamente ilicitos?

(ZANONI 2002: 11).

La concepcion del divorcio remedio se sustenta, afirma PLACIDO
(2001a: 190-191), “en la trascendencia de la frustracion de la finalidad del

matrimonio, en la ruptura de la vida matrimonial, con prescindencia de si uno o
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ambos conyuges son responsables de ello, por lo que cualquiera de ellos tiene

legitimo interés para demandar”.

En este sistema se puede decretar el divorcio aun sin alegar hechos
imputables a uno de los conyuges. Desde esta perspectiva no se requiere la
tipificacion de conductas culpables. El divorcio importa, esencialmente, un
remedio, una solucidén al conflicto matrimonial (y no una sancién) tendiente a
evitar mayores perjuicios para los cényuges y los hijos. Por esto, se acepta el
divorcio por peticidn conjunta de los esposos, en la que ellos estan exentos de

poner de manifiesto las causas que motivan su peticion.
Segun PERALTA (2008: 349) esta doctrina se funda en:

a) El principio de la desavenencia grave, profunda y objetivamente
demostrable, esto es, que no requiere de la tipificacion de conductas culpables
por parte de uno o ambos consortes, pero la ruptura de la vida matrimonial es

su caracteristica principal.

b) La existencia de una sola causa para el divorcio: el fracaso
matrimonial, por lo que se desecha la determinacion taxativa de causales y su

respectiva probanza.

c) La consideracion de que la sentencia de divorcio es un remedio
excepcional o una salida para situaciones objetivas de ruptura de la vida
conyugal y, de ese modo, solucionar una situacién insostenible: el conflicto

matrimonial.
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Por su parte, CORRAL (2005:133-134) resume los siguientes postulados

en que se fundamenta el divorcio remedio:

a) El divorcio sera siempre tratado como una situacion de excepcién: no
se pretende desestabilizar la institucion juridica social del matrimonio, sino
sencillamente dar una solucién a los casos en que, excepcionalmente, la
comunidad de vida que implica la relacion conyugal se ha roto de un modo

irrevocable.

b) El divorcio debe ser concebido no como una pena o sancién ante el
incumplimiento de uno de los cényuges de sus deberes maritales, sino como
un camino de salida, un remedio, para aquellos casos en los que el conflicto ha
llegado a tal grado de agudizacién que resulta imposible mantener la
comunidad de vida que implica el matrimonio. Es menester, pues, cambiar la
antigua fundamentacion de la disolucién matrimonial del principio - hasta hace

poco predominante - del “divorcio-sancion” al del “divorcio-remedio” o sin culpa.

c) El divorcio, al ser configurado como un remedio o una salida ante
situaciones objetivas de ruptura de la vida conyugal, no quedara entregado a la
mera voluntad o al capricho, sea de ambos conyuges, o incluso de alguno de
ellos. La ruptura objetiva del matrimonio sera apreciada judicialmente, lo que
salvaguarda la seriedad del procedimiento. En este sentido, la admisién legal
del divorcio traeria ventajas en relacidbn con la “valvula de escape” que
constituyen las disoluciones del vinculo obtenidas mediante juicios de nulidad
fraudulentos, ya que éstos en definitiva constituyen un “divorcio” por mera

voluntad de las partes.
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d) La legalizacion del “divorcio-remedio” constituye una opcion que
garantiza la tolerancia y el pluralismo que identifican a la sociedad
contemporanea. Permite, por una parte, que quienes no comulgan con la tesis
de la indisolubilidad tengan la posibilidad de “rehacer” sus vidas contrayendo
un nuevo vinculo, y, por otra, no perjudica a quienes por convicciones
personales, sean religiosas o no, estiman indisoluble el matrimonio, a los
cuales les cabe siempre la posibilidad simplemente de no usar del derecho a

solicitar el divorcio.

e) Como consecuencia de todo lo anterior, el divorcio, concebido como
un remedio excepcional, en ningun caso podra llegar a cambiar la fisonomia
juridica del matrimonio tal como existe en la actualidad. Las personas —se dice-
se casan para vivir juntas por toda la vida, y no para divorciarse. El matrimonio
no resulta debilitado o alterado por el hecho de admitirse su disolucién en
casos especiales en los que se demuestre objetivamente su irremediable

fracaso.

12.3. SISTEMA ACOGIDO POR EL CODIGO CIVIL PERUANO

El Codigo Civil peruano acoge ambos sistemas del divorcio. Por un lado,
contempla causales subjetivas o inculpatorias, propias del sistema del divorcio
sancion (articulo 333, incisos 1 al 11, del Codigo Civil). Y, por otro lado, regula
causales no inculpatorias de la separacién de hecho y de la separacion
convencional del sistema del divorcio remedio (articulo 333, incisos 12 y 13, del

Cédigo Civil).
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13. SISTEMAS DE REGULACION DE LAS CAUSALES DEL DIVORCIO

Existen dos sistemas legislativos en materia de regulacion de las

causales de separacién personal y divorcio vincular.
13.1. SISTEMA DE DETERMINACION DE CAUSAS

En este sistema la Ley detalla taxativamente los motivos que constituyen
causales para el divorcio. No se puede conceder el divorcio por causas

distintas a las enunciadas en la Ley.

Como afirma PLACIDO (2008:17) “[...] consiste en la enunciacién
legislativa de los hechos que pueden dar causa a la separacion personal y al
divorcio vincular; con ello se excluye cualquier otro motivo para el mismo, y la
enumeracion legal tiene, en general, caracter taxativo;, en caso contrario, se
estaria en presencia de un sistema que podria denominarse determinatorio

atenuado’.
13.2. SISTEMA DE INDETERMINACION DE CAUSAS

En este sistema se menciona genéricamente que todo hecho que
suponga la infraccion grave o reiterada de los deberes conyugales puede dar

lugar a la separacién personal y al divorcio vincular.

PLACIDO (2008:17) sefiala: “El sistema no determinatorio o de
indeterminacion de causas valora como causales de separacion personal y
divorcio vincular a todos los hechos que, a criterio del juzgador, deben conducir
a la declaracion de este y, en principio, admite también el divorcio por

consentimiento”.
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14. CONCEPTO DE CAUSAS DEL DIVORCIO

Son los supuestos de hecho que implican una grave violacién de los
deberes del matrimonio. Estos supuestos de hecho son las causales de la

separacion personal o de divorcio vincular.

Segun PLACIDO (2008:20) son “[...] acciones u omisiones cometidas por
uno o ambos coényuges que revelan el incumplimiento de los deberes
conyugales o la violacién de ellos y, en consecuencia, configuran la causa de

separacioén personal o de divorcio vincular”.

Las causales del divorcio en tanto importan la violacidén de deberes
conyugales constituyen ilicitos, situacion por la cual trae como efecto el

divorcio. Las causales del divorcio dafian la confianza y el respeto conyugal.

Segun VARSI (2004:23) las causales del divorcio tienen las siguientes
caracteristicas: son de orden publico; son determinadas por el Juez; se rigen
por los principios de taxatividad, gravedad, imputabilidad, invocabilidad, no
exclusion entre si, acreditacién probatoria y referencia a hechos posteriores al

divorcio y el de la no absorcién de una causal por otra.
15. REQUISITOS COMUNES DE LAS CAUSALES DEL DIVORCIO

Las causales del divorcio deben reunir los siguientes requisitos:
gravedad, imputabilidad, invocabilidad y posterioridad al matrimonio. Estos
requisitos son comunes en toda causal de divorcio. A continuacion

analizaremos cada uno de ellos.
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15.1. GRAVEDAD

Los hechos en que ha incurrido uno de los cényuges deben ser graves,
el mismo que imposibilita la continuacién de la vida conyugal. En otras
palabras, los hechos deben exceder el margen de la tolerancia humana;
haciendo imposible moral o materialmente la vida en comun de los consortes.

Al respecto, PLACIDO (2008: 21) sefiala:

[...] los hechos producidos deben crear entre los cényuges una situacion
imposible de ser sobrellevada con dignidad, atentando contra la convivencia
conyugal de modo tal que excedan el margen de tolerancia humana. Debe ser
de tal gravedad que hagan imposible moral o materialmente la vida en comun
de los consortes. De no ser asi, no se justificaria una solucién de importancia

tal como la separacion personal o el divorcio vincular.

16.2. IMPUTABILIDAD

La imputabilidad se refiere a que los hechos deben ser resultado de una
actitud culpable o dolosa de uno de los cényuges, al que se atribuyen estos
hechos. Ademas, los hechos sb6lo pueden ser invocados por el conyuge

agraviado, mas no por el que los cometi6.

Debemos precisar que el consorte debe haber realizado la conducta
conscientemente, para que se le pueda atribuir o reprochar ese hecho; de lo

contrario no podria imputarsele la conducta.

15.3. INVOCABILIDAD -

En el caso del divorcio por causales inculpatorias los hechos soélo

pueden ser invocados por el conyuge agraviado, no por el que los cometi6. Ello
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es una consecuencia del principio general de que nadie puede alegar su propia

forpeza.

Situacién diferente se presenta en el divorcio por causas no
inculpatoriaé, en la cual cualquiera de los conyuges esta legitimado para
invocar los hechos que configuran la causal. Verbigracia, en la causal de
separacion de hecho cualquiera de los conyuges — e incluso el culpable- puede

alegar la causal no inculpatoria.
15.4. POSTERIORIDAD AL MATRIMONIO

Los hechos deben haberse realizado después de celebrado el
matrimonio. Los hechos anteriores, o bien configuran causales de invalidez del

matrimonio, o bien son irrelevantes.

16. LAS CAUSALES INCULPATORIAS DEL DIVORCIO EN EL CODIGO

CIVIL PERUANO

Las causales subjetivas o inculpatorias, propias del sistema del divorcio
sancion se encuentran regulados en los incisos 1 al 11 del articulo 333 del

Cédigo Civil.
16.1. ADULTERIO

El numeral primero del articulo 333 del Cédigo Civil regula el adulterio
como una de las causales para solicitar la separacién de cuerpos y el divorcio

vincular.
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En términos generales se entiende por adulterio la unién sexual de un
hombre o una mujer casados con quien no es su conyuge. Se trata, por ello de
una unién sexual extramatrimonial, en cuanto vulnera el deber de fidelidad

reciproco que se deben los esposos.

ZANONI, citado por VARSI (2004: 53), refiere que “la fidelidad
presupone la exclusividad del débito conyugal respecto del otro cényuge, de
manera tal que se debe observar una conducta inequivoca, absteniéndose de
realizar cualquier relaciéon que cree una apariencia comprometedora y lesiva

para la dignidad del otro”.

El adulterio requiere no sélo el elemento material constituido por la unién
sexual fuera del lecho conyugal, sino la imputabilidad del conyuge que
determina la atribucién de culpabilidad. En ese entender, no incurre en
adulterio la mujer que mantiene relaciones sexuales con un hombre que no es
su marido, cuando este hecho se ha producido por violacién sexual; tampoco
incurre en adulterio la mujer que tuviera relaciones sexuales con quien cree
que es su marido sin serlo. En ambos casos no hay consentimiento valido de la
mujer; por lo tanfo, no concurre el elemento de culpabilidad (PLACIDO 2001a:

196).

Esta causal requiere la prueba de las relaciones sexuales
extramatrimoniales, la cual es dificil. La doctrina y la jurisprudencia han
aceptado la prueba indiciaria. Verbigracia, se empez6 a aceptarse la partida de
nacimiento del hijo extramatrimonial de un cényuge, concebido y nacido
durante el matrimonio de éste; igualmente, se empezé a valorar la prueba del

concubinato publico.
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Si las pruebas no tuviesen suficiente entidad para acreditar el adulterio,
pueden ser utilizadas para demostrar la causal de injuria grave. Asi se ha

pronunciado un sector de la doctrina nacional (PLACIDO: 2001a: 197).

Es improcedente la invocacién de esta causal si el conyuge que la
imputa provocd, consintié o perdoné el adulterio. La misma consecuencia se
produce si media cohabitacién entre los cényuges con posterioridad al
conocimiento del adulterio, lo que también impide proseguir con el proceso

(articulo 336 del Codigo Civil).

La pretensiéon de divorcio por esta causal caduca a los seis meses de
conocida la causa por el conyuge que la imputa y, en todo caso, a los cinco

anos de producida (articulo 339 del Codigo Civil).
16.2. VIOLENCIA FiSICA O PSICOLOGICA

El numeral 2 del articulo 333 del Cddigo Civil sefala que es causal del
divorcio la violencia fisica o psicologica ejercida por uno de los coényuges en
contra del otro, el mismo que sera apreciado por el Juez segun las

circunstancias.

La redaccion inicial del inciso 2 del articulo 333 del Codigo Civil
incorpord el término sevicia, que comprendia los actos vejatorios ejecutados
con crueldad y con el prbpésito de hacer sufrir material o moralmente al
conyuge. Posteriormente, mediante Decreto Legislativo No. 768 se aprobo la

actual redaccion, que comprende no sélo el maltrato fisico sino ademas el

maltrato psicoldgico.
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La violencia fisica se refiere a los dafios corporales que sufre un
conyuge por la accion del otro. La prueba de esta causal consiste en el examen

del estado fisico del cdnyuge afectado.

Por su parte, la violencia psicoldgica se refiere a los dafios psiquicos
que se infligen a un conyuge por la conducta del otro. Para PLACIDO (2001a:
198) el dafio psiquico “consiste en la alteracion, modificacién, perturbacion o
menoscabo, de caracter patoldgico, del equilibrio mental del cdnyuge,

generalmente permanente y de reconocida magnitud [...]".

El dafio psicologico puede presentarse de distinta manera. Dentro de los
indicadores mas comunes suelen ser: la depresion, la pérdida de autoestima,
pérdida de capacidad de la persona para valerse por si misma, pérdida de la
capacidad para disfrutar de la vida, etc. La prueba por excelencia del dafio

psicoldgico lo constituye la pericia psicoldgica.

La pretension de divorcio por la causal de violencia fisica o psicologica

caduca a los seis meses de producida la causa.

Finalmente, la norma legal sefiala que el Juez debe apreciar la violencia

fisica y psicoldgica segun las circunstancias.

16.3. ATENTADO CONTRA LA VIDA DEL CONYUGE

El numeral 3 del articulo 333 del Codigo Civil sefiala que es causal de

divorcio el atentado contra la vida del conyuge.
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Se presenta cuando uno de los conyuges atenta contra [a vida del otro
consorte. Las figuras del Derecho Penal como la tentativa de homicidio, el
homicidio frustrado y el homicidio imposible quedan comprendidas en esta

causal.

La tentativa desde la perspectiva del Derecho Penal se caracteriza por el
comienzo de ejecucién de un delito. En este caso, se trata del intento de
homicidio de uno de los conyuges contra el otro, siendo aquél el autor principal,

complice o instigador.

La pretensidén de separacidn de cuerpos o de divorcio por esta causal
caduca a los seis meses de conocida la causa por el conyuge que la imputa v,

en todo caso, a los cinco afios de producida.
16.4. INJURIA GRAVE

El numeral 4 del articulo 333 del Cddigo Civil sefiala que es causal de

divorcio [a injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

La injuria es toda ofensa, menoscabo, afrenta, de un cényuge hacia el
otro. Estas pueden ser: actitudes, palabras, conductas, etc. Pueden provenir
‘del otro esposo o de un tercero; en este ultimo caso, consentido por el
consorte. También la injuria puede referirse al conyuge, a su familia, a sus

costumbres, a su forma de ser y de sentir.

Esta causal tiene una aplicacion amplia. PLACIDO (2001a: 199) afirma
que esta causal “constituye una suerte de causa residual”. Las demas causales

del divorcio implican siempre una injuria af cényuge que la sufre.

36



La norma alude a injuria grave. Utiliza la expresion singular. Por lo que,
basta que un acto que sea gravemente injurioso para que la causal aparezca

tipificada.

La injuria puede ser cometida en formal oral, escrito, gesticular; de igual
modo puede ser por un actuar o una omision. No hay una sola forma sino una

variedad de formas.

Las injurias son todas aquellas conductas que revelan un modo de
actuar incompatible con los deberes matrimoniales y con el respeto que se
deben reciprocamente los consortes. PLACIDO (2001a: 199) enumera los
siguientes casos de injurias graves: las amenazas de muerte de un conyuge
coﬁtra el otro; los insultos; los silencios constantes; las respuestas ofensivas,
las actitudes que muestran desconsideracién y desprecio; las reacciones
violentas; el incumplimiento de los deberes de asistencia que impone el
matrimonio; el incumplimiento de obligaciones conyugales; la desatencién de

un conyuge ante la enfermedad del otro.

Existe- dificultad para probar esta causal. De otro lado, la conducta
injuriosa queda a criterio del Juez, quien sera en Ultima instancia la que
califique si una conducta es injuriosa o no. El Juez debe tomar en cuenta la
cultura, condicion social, costumbres, etc. del cényuge que realiz6 la accion y

también del otro cényuge.

La pretensién de separacién de cuerpos o de divorcio por esta causal

caduca a los seis meses de producida la causa.
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16.5. ABANDONO INJUSTIFICADO DEL DOMICILIO CONYUGAL

El inciso § del articulo 333 del Cadigo Civil establece que es causal para
demandar el divorcio el abandono injustificado de la casa conyugal por mas de
dos anos continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono

exceda a este plazo.

Esta causal esta referida al incumplimiento del deber de cohabitacion. El
articulo 289 del Cdédigo Civil sefala: “Es deber de ambos cényuges hacer vida
en comun en el domicilio conyugal. El Juez puede suspender este deber
cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el honor de
cualquiera de los conyuges o la actividad econémica de la que depende el

sostenimiento de la familia®.

Segun CORNEJO (1991: 329) para que la accidn prospere se necesita
la concurrencia de tres requisitos indispensables: que el demandado haya
hecho dejacion de la casa comun, que tal actitud sea injustificada lo que
permite suponer que la ha inspirado el designio de destruir de hecho la
comunidad conyugal, y que el abandono se prolongue por mas de dos afios
continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono exceda

de dos anos.

De los citados requisitos se tiene que no se podra invocar el abandono
como causal de divorcio en los siguientes casos: a) Cuando exista acuerdo de
los conyuges; b) Cuando se deba a razones atendibles y haya sido autorizada
por el Juez {articulos 289 y 347); ¢) Cuando pese a la separacion material

pueda deducirse de indicios inequivocos (por ejemplo, envio de pensiones,
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cartas, etc.) que el presunto culpable no tuvo intencién de romper el vinculo

matrimonial; cuando el abandono no dur6 al menos dos afos.

La pretensién de separacién de cuerpos o de divorcio por esta causal
esta expedida mientras subsistan los hechos que la motivan (articulo 339 del

Cddigo Civil).

16.6. CONDUCTA DESHONROSA QUE HAGA INSOPORTABLE LA VIDA

EN COMUN

El numeral 6 del arti'cul'o 333 del Cadigo Civil sefiala que es causal de

divorcio la conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

La denominacién dada por el legislador a esta causal es

extremadamente vaga y suscita en la practica innumerables controversias.

Dentro de la generalidad de la formula legal del inciso 6 del articulo 333
del Cédigo Civil se cbmprende una multiplicidad de hechos y situaciones que la

realidad puede presentar y que escapan a toda posibilidad de enumeracion.

Para apreciar esta causal debe tenerse en cuenta: a) Que, la conducta
del conyuge demandado es realmente deshonrosa; y, b) Que, esa conducta es

insoportable para mantener o reanudar la vida en comin.

La calificacion de dichos extremos sera realizada por el juez, quién en

Ultima instancia determinara si la conducta es deshonrosa o no.

Segun VARSI (2004: 38) los elementos constitutivos de la conducta

deshonrosa son: a) Una practica habitual, ya que el término “conducta” hace
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referencia no a un hecho aislado, sino mas bien a un comportamiento usual; b)
El atentado contra el respeto del otro cényuge; c) Un comportamiento que hace
insoportable la vida en comun que se viene teniendo, lo que implica una
necesaria convivencia; d) Un comportamiento que linda con lo ilicito, atentando

contra las buenas costumbres y del orden publico.

PLACIDO (2001a: 201) considera como conductas deshonrosas: el
dedicarse a la prostitucion, al proxenetismo, a la delincuencia, a la
comercializacion de drogas; el despilfarrar bienes del matrimonio afectando la
armonica convivencia; asi como la condena por delito doloso a pena privativa

de la libertad menor a dos anos.

Por su parte, CABELLO (1995:232-233) considera como actos
deshonrosos: la homosexualidad; otras aberraciones sexuales que no
constituyen adulterio; la dedicacion a actividades ilegales como el trafico ilicito
de drogas; el juego habitual; los estados de vagancia del marido; embriaguez

permanente, entre otros.

En muchos casos esta causal se confunde con la injuria grave; en la
practica resulta dificil establecer diferencia entre injuria grave y conducta
deshonrosa. Segun VARSI (2004: 38) la diferencia radica en que “[...] mientras
en la injuria grave por el mero hecho de presentarse implica un acto que atenta
contra el otro cényuge, esta causal no implica un acto que vaya directamente
contra él, sino que lo hace de manera indirecta. Es asi como todo acto de

conducta deshonrosa lleva implicita una injuria grave”.
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La pretensién de divorcio por esta causal estd expedita mientras

subsistan los hechos que la motivan.
16.7. TOXICOMANIA

El numeral 7 del articulo 333 del Cédigo Civil sefiala que es causal del
divorcio el uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias

que pueden generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el articulo 347.

La calificacién legal esta referida al uso habitual e injustificado de drogas
alucinégenas o de sustancias que puedan generar toxicomania. Se trata de
una dependencia cronica de drogas (morfina, heroina, pasta basica de cocaina,

clorhidrato de cocaina, etc.); también esta considerado el alcoholismo.

CORNEJO (1991: 331) sefala que esta causal debe reunir las
siguientes condiciones: a) Que se trate de un habito (lo que casi siempre
ocurrira, ya que es raro el caso de un toxicomano que no sea consuetudinario);

b) Que tal uso sea injustificado.

La Ley No. 27495 ha modificado el inciso 7 del articulo 333 del Codigo
Civil al introducir la excepcién referida al articulo 347 del Cédigo Civil que
dispone: “En caso de enfermedad mental o contagiosa de uno de los cényuges,
el otro puede pedir que se suspenda la obligacién de hacer vida en comun,

quedando subsistentes las demas obligaciones conyugales”.

La pretensiéon de divorcio por esta causal estd expedita mientras

subsistan los hechos que la motivan.
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16.8. ENFERMEDAD GRAVE DE TRANSMISION SEXUAL

El inciso 8 del articulo 333 del Codigo Civil, modificado por la Ley No.
27495, se refiere como causal del divorcio a la enfermedad grave de

transmision sexual contraida después de la celebracion del matrimonio.

Nuestro Codigo Civil, en su version original de 1984 sélo se referia a la
enfermedad venérea grave contraida después de la celebracion del matrimonio
como causal de separacién, no contemplando la posibilidad que un cényuge

padezca otra enfermedad.

Esta situacion fue modificada con la Ley No. 27495, del 7 de julio del
2001, que reconsidero el tema y amplié el ambito de aplicacion de esta causal
al incluir también a la “enfermedad grave de transmision sexual contraida

después de la celebraciéon del matrimonio”.

Segun VARSI (2004: 26) el principal fundamento para la ampliacién de
esta causal es “la falta de justificacion (por razones familiares o morales) para
seguir manteniendo un vinculo matrimonial en el cual es imposible el
cumplimiento de obligaciones y deberes esenciales y que, por lo demas, ponen

en riesgo la integridad y salud del otro cényuge, de los hijos [...]".

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) establecié en el afio 1975,
la denominacion de enfermedades de transmision sexual (ETS) para las
enfermedades que se adquieren por contacto sexual directo,
independientemente de que existen casos pocos frecuentes en donde se
pueden adquirir a través de otras vias (tales como una herida, instrumentos

quirdrgicos, sangre, etc.) y que se diferencian de otras enfermedades
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infecciosas y parasitarias por la presencia del elemento sexual. Entre ellas se
consideran, inicialmente, a la sifilis‘, la blenorragia o gonorrea, el chancro
blando, el linfogranuloma venéreo, el granuloma inguinal, en la actualidad,
también se consideran la triconomiasis, la moniliasis, el herpes genital, la
uretritis no gonocdcica, el condiloma acuminado, la escabiosis o sarna genital,

la tifia inguinal, la pediculosis pubis y recientemente se ha incluido el SIDA.

La enfermedad de transmision sexual debe haber sido contraida
después de celebrado el matrimonio, pues lo contrario configuraria el

impedimento de sanidad nupcial y provocaria la anulabilidad del matrimonio.

PLACIDO (2001b: 84-85) advierte que “no basta la prueba objetiva de
haberse contraido la enfermedad de transmision sexual después de celebrado
el matrimonio; sino y sobre todo, debe acreditarse también que el contagio

supone una actitud culpable o dolosa del cényuge al cual se atribuyen [...]".

La pretensién de separaciéon de cuerpos o de divorcio por esta causal

esta expedita mientras subsistan los hechos que la motivan.
16.9. HOMOSEXUALIDAD SOBREVINIENTE AL MATRIMONIO

El numeral 9 del articulo 333 del Codigo Civil sefiala que es causal de

divorcio la homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

RATTNER, citado por CABELLO (1995: 259), sobre la homosexualidad
sefala: “Llamamos homosexual a un individuo que busca una pareja del mismo

sexo y trata de lograr una satisfaccion sexual con él”.
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La homosexualidad se caracteriza porque el individuo siente atraccion
sexual por otra persona de su mismo sexo, por lo que puede ser masculina o

femenina (lesbianismo).

Las variantes que pueden presentarse en la homosexualidad van desde
el aspecto y modales homosexuales; la bisexualidad, referida a individuos que
sienten atraccion sexual hacia ambos sexos; el travestismo, que se caracteriza
porque el individuo experimenta una necesidad compulsiva de vestirse con
ropa del otro sexo; y, el transexualismo, en el que existe pérdida de la identidad
de género, el individuo siente que se encuentra dentro de un cuerpo del otro
sexo, por lo que se comporta y viste de acuerdo al sexo que quiere tener,
sométiéndose' a tratamientos hormonal y quirtirgico para obtener un cuerpo

adecuado a su identidad sexual (PLACIDO 2008:44).

CABELLO (1995: 259) senala que la homosexualidad “es un problema
de graves implicaciones a nivel familiar, por frustrar la convivencia normal de

los conyuges e imposibilitar la realizacion del matrimonio y de sus fines [...]".

La pretension de divorcio por esta causal caduca a los seis meses de
conocida la causa por el conyuge que la imputa y, en todo caso, a los cinco

afios de p_roducida.

16.10. CONDENA POR DELITO DOLOSO A PENA PRIVATIVA DE LA

LIBERTAD MAYOR DE DOS ANOS

El numeral 10 del articulo 333 del Cédigo Civil sefiala que es causal de
divorcio la condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de

dos aros, impuesta después de la celebracion del matrimonio.
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Segun ARIAS-SCHREIBER (1997: 267): “Se trata de una causa de
separacion que obedece a dos razones: en primer lugar, al propio hecho de
haber cometido el cényuge un hecho delictivo, que puede motivar una
perturbacion en las relaciones de la pareja; y en segundo lugar, a la separacion

de hecho que supone la pena privativa de la libertad”.

Los elementos de esta causal son los siguientes: a) Debe existir una
condena judicial, es decir, una sentencia penal firme; b) La condena debe ser
pronunciada por un delito doloso, descartandose de ese modo los que no
tienen tal caracter; c) La pena impuesta debe ser la privacién de libertad por
mas de dos afos; d) Que la condena sea impuesta después de [a celebracion
del matrimonio; e) Que el delito no haya sido conocido por el cényuge inocente
antes de casarse (articulo 338 del Cddigo Civil), pues en caso contrario la Ley

le prohibe invocar esta causal.

Esta causal caduca a los seis meses de conocida la causa por el

conyuge que la imputa y, en todo caso, a los cinco afios de producida.
16.11. IMPOSIBILIDAD DE HACER VIDA EN COMUN

El articulo 2 de la Ley No. 27495 ha variado el inciso 11 del articulo 333
del Cdédigo Civil con el siguiente texto: “La imposibilidad de hacer vida en

comun, debidamente probada en proceso judicial”.

Se trata de la recepcion legislativa en nuestro Codigo Civil de la tesis del
matrimonio desquiciado o dislocado. Esta situacion se presenta cuando existe
incompatibilidad manifiesta entre los coényuges; se da absoluta falta de

correspondencia entre ambos, por lo que, la relacion se ha vuelto conflictiva. Es
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decir, la desavenencia entre los conyuges ha alcanzado un alto grado de
inestabilidad, no existiendo posibilidad alguna de que pueda reconstruirse el

hogar.

Como ejemplos de incompatibilidad manifiesta entre los consortes
podemos senalar: Introducir clandestinamente en el hogar a personas ajenas a
la familia; llegada habitual al hogar a altas horas de la noche; caracter fuerte y
nervioso de uno de los conyuges; trato grosero y descortés con la pareja; falta

de contribucion en el sostenimiento del hogar; etc.

Los casos mencionados deben ser acreditados, el mismo que sera
valorado por el Juez en conjunto; sera el juzgador que en definitiva defina si se

ha comprobado o no los hechos que alega la parte inocente.

Segun PLACIDO (2008: 45) esta causal se sustenta “en la falta de
interés social en mantener en el plano juridico un matrimonio desarticulado de
hecho, por la inconveniencia de conservar hogares que pudiesen ser en el

futuro fuente de reyertas y escandalos”.

Se trata de una nueva causal inculpatoria. Por consiguiente, se deben
analizar los motivos que originan la imposibilidad de hacer vida en comudn vy

quién los provoco, a fin de atribuir los efectos de la separacién de cuerpos o del

divorcio al conyuge culpable o inocente, seglin corresponde.

Finalmente, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 339 del Codigo

Civil, la accion esta expedita mientras subsistan los hechos que la motivan.
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17. LAS CAUSALES NO INCULPATORIAS DEL DIVORCIO EN EL CODIGO

CIVIL PERUANO

Las causales no inculpatorias del divorcio estan regulados en los incisos
12 y 13 del articulo 333 del Cédigo Civil. Estas son: la separacion de hecho y la
separacion convencional, que estan inmersos dentro del sistema del divorcio

remedio.
17.1. SEPARACION DE HECHO

El inciso 12 del articulo 333 del Cédigo Civil sefiala que es causal de
divorcio la separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afos si los conyuges
tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de aplicacion lo

dispuesto en el articulo 335.

PLACIDO (2008: 48) sefiala que “la separacion de hecho es el estado en
que se encuentran los conyuges, quienes sin previa decision judicial, quiebran
el deber de cohabitacion en forma permanente, sin que una necesidad juridica

lo imponga, ya sea por voluntad expresa o tacita de uno o de ambos esposos”.

Para que se configure la separacion de hecho como causal de divorcio

se requiere de tres elementos:

a) El elemento objetivo o material, que consiste en el cese efectivo de la
convivencia en forma permanente y definitiva; cuya evidencia es el
apartamiento de los conyuges por voluntad expresa o tacita de uno o de ambos

consortes;
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b) El elemento subjetivo o psiquico, que es la intencidon cierta de uno o
ambos conyuges de no continuar conviviendo, sin que una necesidad juridica lo

imponga; y,

c) El elemento femporal, que es el transcurso ininterumpido de un plazo
minimo legal que permita apreciar el caracter permanente de la falta de
convivencia. En nuestra legislacion se ha fijado en dos afios, si los conyuges

no tuviesen hijos menores de edad; y, cuatro afos, si los tienen.
17.2. SEPARACION CONVENCIONAL

El numeral 13 del articulo 333 del Codigo Civil sefala que es causa de
divorcio la separacion convencional, después de transcurridos dos afos de la

celebracion del matrimonio.

El citado inciso permite, como causal genérica, que ambos conyuges se
pongan de acuerdo y soliciten la separacion convencional, después de

transcurridos dos afios de la celebracion del matrimonio.

En la separacién convencional se evita la inculpacién reciproca de los
conyuges para obtener la sentencia. En lo procesal se contempla un
procedimiento mas sencillo y, por tanto, menos costoso. En cuanto a los
efectos de la sentencia de separacion, el acuerdo de los conyuges permite

regular de mejor modo lo referente a los hijos y bienes del matrimonio.

El Cdédigo Civil y el Cbédigo Procesal Civil sefalan los siguientes

requisitos para la procedencia de la separacion convencional:
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a) Transcurso de los dos primeros afios del matrimonio. Se constituye
como una garantia de la seriedad del propésito de separaciéon y sirve como
periodo de reflexion a los conyuges frente a apresuradas decisiones cuando,
después de celebrado el matrimonio, surgen inmediatamente desavenencias o

problemas conyugales.

b) Consentimiento inicial de ambos cdényuges, que se manifiesta con la
presentacion conjunta de la demanda. No obstante y a pesar de su ratificacion
en la audiencia respectiva, se permite que cualquiera de los conyuges revoque
el consentimiento inicialmente prestado, dentro de los treinta dias calendarios
posteriores a esa audiencia (articulo 344 del Cédigo Civil, concordado con el

articulo 578 del Cédigo Procesal Civil).

¢) Presentacion con la demanda de la propuesta de convenio regulador
de los regimenes familiares de los conyuges. La propuesta de convenio
regulador es exigida como un requisito especi;al para la admisibilidad de la
demanda (articulo 575 del Cédigo Procesal Civil). El contenido minimo de este
convenio esta referido a los regimenes de ejercicio de la patria potestad, de

alimentos y de liquidacion de la sociedad de gananciales.

d) Aprobacion judicial de la separacidon convencional. La sentencia
acogera el contenido del convenio propuesto, siempre que asegure
adecuadamente la obligacioén alimentaria y los derechos inherentes a la patria
potestad y derechos de los menores o incapaces (articulo 579 del Cédigo

Procesal Civil).
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e) Sometimiento a la via del proceso sumarisimo. La separacion
convencional se sujeta al tramite del proceso sumarisimo (articulo 573 del

Cddigo Procesal Civil).

f) La conversidén de la separacién convencional en divorcio ulterior, [0
cual puede ser solicitada por cualquiera de los cényuges, luego de
transcurridos dos meses desde la notificacion de la sentencia de separacion
(articulo 354 del Cédigo Civil). El Juez expedira Sentencia, luego de tres dias
de notificada a la otra parte sobre el pedido formulado (articulo 580 del Codigo
Procesal Civil), y declarara disuelto el vinculo matrimonial si comprueba los

presupuestos para su procedencia.

g) Improcedencia de la consulta de la Sentencia que declara el divorcio
ulterior, si esta no es apelada. Si no se apela la Sentencia que declara el
divorcio en meérito de la separacién convencional, aquella no sera consultada

(articulo 359 del Cédigo Civil, modificado por la Ley No. 28384).
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CAPITULO llI

RESPONSABILIDAD CIVIL

1. INTRODUCCION

El no causar dafio a los demas — alterum non laedere - es uno de los
principios fundamentales de la convivencia humana. Los juristas romanos la
incluyeron entre las tres grandes maximas del comportamiento social, junto al

vivir honesto y a dar a cada uno lo suyo.

Uno de los pilares fundamentales de la estructura del orden social es, sin
duda alguna, el deber de que cada uno se haga cargo y responda por los

dafios que pueda haberle ocasionado a otro.

Si una persona causa dafo a otro, el derecho le impone el deber de
repararlo. Esto es lo que se llama responder o ser responsable o tener
responsabilidad por el daio padecido por otra persona. Entonces, podemos
afirmar que este principio hace que sea posible la vida en sociedad y que
cuando es conculcado, acarrea una sancidn que consiste en la obligacién

juridica de indemnizar el dafio causado.
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El derecho positivo debe regular la obligacion de reparar el dafo, pues
de lo contrario se autorizaria el mantenimiento de conductas injustas, es decir,
el derecho estaria aceptando aquello que por definicion lo rechaza y tiende a
destruirlo. El derecho no hace, pues, sino adoptar una elementalisima y

necesaria medida de autodefensa contra la injusticia (PEIRANO 1981: 25-26).

La responsabilidad civil busca corregir la injusticia del dafio causado.
Una de las reglas de la convivencia humana es no dafar a otra persona. Por

ello, REY (1972: 11) sefala:

La institucion de la responsabilidad civil llena la necesidad moral de subsanar y
eliminar la injusticia del dafio causado. Tal apetencia de justicia ahonda sus
raices en aquellas [sic] grandes principios grabados en la conciencia del
hombre: “No dafiaras a tu préjimo; no hagas a otro lo que no quieres que a ti te
hagan”. Las religiones superiores los han elevado a la categoria de normas
fundamentales y la Ley no ha podido menos de darles expresién material y
obligatoria, dictando reglas numerosas que componen el régimen de Ia

responsabilidad civil.

2. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

La palabra responsabilidad deriva del vocablo respondere que significa

constituirse en garantia (CALLE 2002:183).

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola (2001: 1330) la
primera acepcion de responsabilidad es “cualidad de responsable”, que a su
vez significa “obligado a responder de algo o por alguien”; en tanto que la
segunda acepcion es “deuda u obligacion de reparar y satisfacer, por si o por

otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal”.
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Con el vocablo responsabilidad se refiere a la obligacion que pesa sobre
una persona de resarcir o reparar el dafio sufrido por otra como consecuencia
de la actuacion de aquella. MARTINEZ (1998:3) sefiala: “Juridicamente el
término responsabilidad se concreta como la obligacion de asumir las

consecuencias de un hecho, de un acto, de una conducta[...]".

El término responsabilidad estd vinculado a una persona. Hay
responsabilidad cada vez que un sujeto esta obligado a reparar el dafio sufrido
por otro. La responsabilidad supone una relacién entre dos sujetos. No se es
responsable por si y ante si, sino que es responsable solo frente a otra

persona, o respecto de algo que no somos nosotros (PEIRANO 1981: 20-21).

La palabra responsabilidad alude a la obligacibn de asumir
consecuencias. En términos generales existen diversas clases de
responsabilidad: moral, ética, disciplinaria, juridica, etc. A continuacion

analizaremos las modalidades de la responsabilidad.
3. LA RESPONSABILIDAD Y SUS DIFERENTES MANIFESTACIONES
3.1. RESPONSABILIDAD MORAL

Existe responsabilidad moral, cuando las consecuencias que deben
enfrentarse son de indole subjetiva o interna, es decir, cuando no trascienden
al campo externo de la persona. Este hecho se presenta cuando se
transgreden normas de conducta netamente morales o espirituales.
Verbigracia, quien comete un pecado solamente responde ante su conciencia o

la religion que profesa. En este caso, el acto no tiene relevancia externa

(MARTINEZ 1998: 3).
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Hay deberes de responder que no interesan al Derecho, pero si a la
moral, en este caso, el ser humano debe dar cuenta a su propia conciencia.
Ejemplo: el que envidia los bienes o la mujer de su projimo no puede ser
penado, pero si cometera un pecado si eso esta prohibido por su religion; o
debera rendir examen ante su conciencia si ella se lo reprocha, pero no ira
preso ni indemnizara al préjimo por codicioso o lascivo, mientras esos

sentimientos no se traduzcan en actos concretos que dafien al otro.

La responsabilidad moral existe aun sin acto exterior que la ponga en
evidencia. Una persona puede odiar a otra sin emitir palabra o gesto alguno, lo

que le genera una gran responsabilidad moral pero no juridica.
3.2. RESPONSABILIDAD ETICA

La responsabilidad ética alcanza el aspecto externo pero reducido o
limitado a la esfera profesidnal. La mayoria de las actividades profesionales
tiene un conjunto de reglas y normas, que pretenden que el ejercicio de la
profesion se cifia a determinados postulados y principios, que no se pueden
desconocer. Asi, la profesiéon del abogado exige un comportamiento adecuado,
un ejercicio profesional responsable y sanciona a quienes no se comporten o
actuen dentro de esos lineamientos. El desconocimiento de estas normas
origina la responsabilidad ética, que puede acarrear sanciones que establece el

Estatuto del gremio (MARTINEZ 1998: 3).

En sintesis: la responsabilidad ética surge cuando se incumple algun
deber impuesto por las obligaciones profesionales, el que normalmente esta

descrito en el Codigo de Etica Profesional cuando éste existe.
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3.3. RESPONSABIBILIDAD JURIDICA

La responsabilidad juridica trasciende al campo externo del sujeto, por lo
tanto tiene repercusiones juridicas. Segin MARTINEZ (1998: 4) “Esta
responsabilidad la consagran las normas que garantizan el desenvolvimiento
de las relaciones juridicas o pautas que regulan el comportamiento de los
diferentes individuos que componen el grupo social y origina consecuencias

juridicas”.

Esta responsabilidad presentarse en diversas disciplinas del Derecho.

Asi tenemos responsabilidad penal, civil, administrativa, etc.
3.4. RESPONSABILIDAD PENAL

El Derecho Penal constituye el maximo instrumento de control de las
conductas humanas. El Derecho Penal pertenece al Derecho Publico y se
caracteriza por su intervencion violenta, estigmatizante, devastadora para quien
sufre. Es considerada la dltima ratio del orden juridico, aquello a lo que se

(
recurre cuando han fallado todos los otros instrumentos de control. Es,
ademas, rigurosamente formal porque las conductas prohibidas estan descritas
en tipos que deben acomodarse perfectamente en la conducta que pueda
haber realizado el sujeto. Surge Unicamente cuando no se han respetado
ciertos bienes juridicos que la sociedad ha decidido proteger de esta forma, o
que hace que su titularidad sea también puablica. La victima tiene un papel

secundario, no siendo parte del proceso penal, salvo que deduzca querella. Las

partes son el Fiscal y el imputado.
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La responsabilidad penal surge cuando se ha cometido un delito que
esta expresamente previsto en el Codigo Penal, donde se tipifica y se sanciona

las conductas consideradas delitos.
3.5. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La responsabilidad administrativa puede asumir dos formas. Una esta
dada por las relaciones de la administracién con sus funcionarios y empleados,
quienes responden frente a ella en caso de no cumplir con los deberes a su
cargo y deben atenerse a las consecuencias como sucede en la relacion
laboral. La otra forma estd relacionada con el derecho administrativo
sancionador, donde e! funcionario ¢ el administradoc cometen una falta
administrativa, por no cumplir con las reglamentaciones administrativas. En
estos casos existe una intervencién parecida a la del Derecho Penal, pero las
sanciones son menos severas, generalmente multa, clausura o inhabilitacion.

La ilicitud tambien esta rigurosamente descrita en tipos.
4. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

TABOADA (2001: 25) sefala: “La disciplina de la responsabilidad civil
esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en

la vida de relacion a los particulares [...]".

En la responsabilidad civil se imputara al responsable la obligacion de
reparar el dafo y, simultaneamente, hara surgir el derecho del afectado a
obtener una debida reparacion. El fin perseguido por la responsabilidad civil es
eminentemente resarcitoria, sin dejarse de lado los efectos preventivos que

también se le atribuye.
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Como quiera que se trata de una afectacion de un bien de interés
particular, el ejercicio del derecho de solicitar el cumplimiento de dicha
obligacién, queda sujeto a la libre voluntad y discrecionalidad del titular del bien

afectado, quién decidira en definitiva si solicita o no la reparacion.
5. FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Segun ALPA (2001:69) la responsabilidad civil éumple: a) la funcion de
reaccionar contra el acto ilicito dafino, a fin de resarcir a los sujetos a los
cuales el dafio ha sido causado; y, a dicha funcion es correlativa la funcién b)
que consiste en retornar el status quo ante en el cual la victima se encontraba
antes de sufrir el perjuicio. Y luego se halla ¢), la funcion de reafirmar el poder
sancionatorio (o "punitivo") del Estado y, al mismo tiempo, d) la funcién de
"disuasion” a cualquiera que intente, voluntaria o culposamente, cometer actos

perjudiciales para terceros.

A estas cuatro funciones, segun ALPA (2001:69), se suman luego otras
subsidiarias, que mas propiamente se refieren a los efectos econdmicos de la
responsabilidad civil: e) la distribucién de las "pérdidas”, por un lado, f) la
asignacion de los costos, por otro. Con la primera expresion se intenta describir
externamente la transferencia de la "pérdida" del sujeto que efectivamente la
ha sufrido, al sujeto al cual la pérdida es definitivamente atribuida (una funcién
que no encuentra expresién alguna en los sistemas en los cuales rige el
principio “dejar las pérdidas alla donde ellas se encuentran”). Con la segunda
expresion se alude, en cambio, a la individualizacion de los "costos" relativos a

la asuncion del riesgo conexo con la verificacion del dafio: costos que se
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reparten entre operaciones de prevencion y operaciones de resarcimiento del

dafio.

Segun la doctrina tradicional la responsabilidad civil tiene las siguientes
funciones: reparatoria, preventiva y sancionadora. A continuacion estudiaremos

cada uno de estas funciones.
5.1. FUNCION REPARATORIA

Tradicionalmente se ha sostenido que la funcién natural de la
- responsabilidad civil es la reparacion o resarcimiento del dafio causado a la
victima. Para la mayoria de los autores, la funcién esencial y prioritaria de la
responsabilidad civil es la que pretende ofrecer una compensacion o reparacion

a las victimas de los darios.

Es indiscutible que las normas de la responsabilidad civil sirven para
compensar a las victimas. Pero, la pregunta que surge es: ¢ En qué medida la

responsabilidad civil es un buen sistema para compensar a las victimas?.
5.2. FUNCION PREVENTIVA

También se le atribuye a la responsabilidad civil una funcién preventiva‘.
Esta funcidn puede manifestarse como aquella que conocemos en el Derecho
Penal como prevencion general. Se refiere al efecto disuasorio que trasmite la
amenaza efectiva de la consecuencia legal frente a la produccion del hecho

dafioso.

La prevencidon es un instrumento para inducir al comportamiento

adecuado a los individuos y a las empresas para reducir la probabilidad y la
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gravedad de los accidentes (no sélo de los dafios sino también de las medidas

de precaucidn para evitarlos).

Resulta obvio que la responsabilidad civil cumple una finalidad
preventiva, pues, todo el ordenamiento juridico al regular las conductas busca

prevenir acciones contrarias al ordenamiento juridico.
5.3. FUNCION SANCIONADORA O PUNITIVA

Se sostiene que la responsabilidad civil tiene una funcién sancionadora,
llegando a hablarse de dafio punitivo y de pena civil. Con ello, se asume que la

reparacion civil cumple una finalidad igual o similar a la de la pena.

Se afirma que las sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a
las victimas de ciertos ilicitos, estan destinados a punir graves inconductas del

demandado y a prevenir hechos similares en el futuro.

Esta posicion ha sido criticada por la doctrina. Con este criterio se
pretende reemplazar desde l‘a perspectiva del Derecho Civil a las reacciones o
sanciones propias del Derecho Penal. DE TRAZEGNIES (2000, t. 1I: 1) afirma:
“[...] la responsabilidad extracontractual, que es una institucion eminentemente
civil, a diferencia de lo que sucede con la perspectiva del derecho publico
(fundamentalmente, del derecho penal y del derecho administrativo), no

persigue la sancion del causante del dafio sino la reparacion de las victimas”.

En el Derecho inglées es conocida la figura de punitive damages

(indemnizacién de caracter punitivo), figura que también es muy extendida en
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la practica judicial norteamericana. La funciéon del dafio punitivo es la de

castigar y disuadir al culpable.

Sobre el punitive damages DE ANGEL (1993: 62) sostiene: “En rigor no
se trata de una genuina indemnizacién (en el sentido amplio de reparacidén o
compensacion por el dano sufrido por la victima), sino de una condena (al
causante del perjuicio) que va mas alla de la finalidad reparatoria que es propia

de la sancion del ilicito civil”.
6. CLASES DE RESPONSABILIDAD CIVIL

La doctrina tradicional clasifica a la responsabilidad civil en dos 6rbitas:

responsabilidad civil contractual y responsabilidad civil extracontractual.
6.1. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

Se habla de responsabilidad civil contractual cuando el dafo es
consecuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria. Un contrato, por
ejemplo, engendra obligaciones para los contratantes. Si uno de ellos incumple
o la hace defectuosa o tardiamente, queda obligado a indemnizar a los demas

los dafios (;]ue eventualmente les hubiere causado.
6.2. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Nos encontramos en el ambito de la responsabilidad civil
extracontractual cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relacién
juridica previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el dafio es
consecuencia, no del incumplimiento de una obligacidbn voluntaria, sino

simplemente del deber juridico genérico de no causar dario a otro.
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7. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En los primeros tiempos de la humanidad no puede hablarse de
responsaBiIidad civil. En esa época el ser humano era gregario, por naturaleza
vivia en primitivos clanes, en las cuales naturalmente se producian
desencuentros. La venganza era el medio para reaccionar ante la agresion.
Cuando una persona sufria un dafio, ese dafio no era considerado personal
sino que afectaba a todo el grupo, y las represalias se tomaban contra toda la

tribu a la que pertenecia el ofensor.

Posteriormente, aparecio la famosa Ley del Talion. Esta Ley se resume
en la frase: ojo por ojo, diente por diente. En el libro de Exodo 21:23 se sefiala:
“Pero si resultare dafo, daras vida por vida, ojo por 0jo, diente por diente, mano
por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida, cardenal
por cardenal”. Esta Ley significé un gran avance para el mundo juridico, ya que
se introdujo el principio de proporcionalidad de la sancion con la falta cometida,
en donde la fijacién de la indemnizacion tiene relacion con el dafo 'causado.
Ademas de ello, la venganza se fue individualizando y concretando en el

causante del dafio.

Con el transcurso del tiempo los hombres advirtieron que la Ley del
Talibn no era el mejor sistema para indemnizar los dafios causados a la
victima, porque de nada servia devolver el mismo mal al ofensor. Se ided que
en algunos casos debia permitirse la indemnizacion con bienes equivalentes.
Asi aparece la figura de compositio o composicion, mediante la cual se
compensaba el dafo ocasionado, en dinero o en especie, que podia ser

voluntaria cuando el que ocasionaba el dafio la ofrecia, u obligatoria cuando
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aparecia el Rey, el pater familia o el director del grupo la imponia, aun contra la
voluntad del responsable. Con ese pago se compensaba al ofendido y se

evitaba asi la venganza de este.

Luego, apareci6 la conocida Ley Aquilia1, que ha sido considerado como
el antecedente historico de la responsabilidad civil extracontractual®. Esta Ley en
los primeros capitulos se refirié a la muerte de esclavos, de cabezas de ganado
y a la remision de deudas. En el tercer capitulo se reguld a las heridas causadas
a un esclavo, a un animal o a la destruccidén de los objetos, pero no se consagro

una regla general de responsabilidad.

En la Edad Media tuvo mucha influencia la Iglesia Catdlica y el Derecho
Candnico. A la responsabilidad civil se intenta dotarla de un sentido moral
similar al pecado, por lo que la culpa pasé a tener un papel importante. Asi,
fa culpa empezd abrirse camino como elemento determinante para la

indemnizacién del dano.

El Fuero Juzgo, el Fuero Real, la Novisima Recopilacion y las Siete
Partidas de la Legislacion espafiola, concretaron las conductas que debian ser
penadas, castigadas, manteniendo el elemento subjetivo como determinante y

definitivo en el juzgamiento (MARTINEZ 1998: 34).

El Cédigo Civil francés de 1804, llamado como el Cédigo de Napoledn,
recogio las tesis culpabilistas y los conceptos de los canonistas. Este cuerpo
normativo ha sido el fundamento indiscutible de la mayoria de los codigos

civiles expedidos posteriormente, tanto en Europa como en América.

' Redactada por el pretor Aquilio y aprobada por un plebiscito en el afio 408 de Roma.
% Por ello, se le conoce a esta responsabilidad con el nombre de responsabilidad aquiliana.
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Luego, con SALEILLES, JOSSERAND, SAVATIER y DEMOGUE, en
Francia empieza a abrirse camino la tesis de la responsabilidad objetiva en el
campo civil. El crecimiento de la industria, la modernizacion de las empresas, la
mecanizaciéon de los medios de produccién, originaban accidentes y muchos
danos, y la situacion de los perjudicados u ofendidos era muy dificil porque con
fundamento en las teorias subjetivas y de acuerdo con la Ley Aquilia, debia

probarse la intencién o la culpa del causante para obligarlo a indemnizar

(MARTINEZ 1998: 35).
8. FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En nuestro medio, los autores no se han interesado por los fundamentos
filoséficos de la responsabilidad civil. La cuestion ha motivado gran
preocupacion en los- juristas del common law. Dentro de la tradicion

anglosajona esta parte del Derecho se denomina Tort Law.

Las dos principales teorias que se han planteado sobre la filosofia de la
responsabilidad civil son: el analisis economico del derecho y la justicia

correctiva.
8.1. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

El analisis econdomico del Derecho de la responsabilidad civil ha sido
desarrollado por Ronald COSE?®, Guido CALABRESI* y Richard POSNER. El

Analisis Econdémico en general atribuye un objetivo determinado al Derecho: la

* Llevo a cabo una serie de estudios entre jos afios 1930 y 1960 que le permitid conceptualizar
lo que él denominé “costos de transaccion”.
* Es autor del libro “El Costo de los Accidentes”.
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eficiencia. En el caso de la responsabilidad civil, la eficiencia es entendida

como una reduccion de costos.

BULLARD (2003: 37) sefiala que el andlisis econébmico del Derecho “...]
Lo que busca es establecer los costos y los beneficios de determinadas
conductas, y como el Derecho esta plagado de conductas — en si mismo es
una técnica de regular conductas -, el AED’ puede ser aplicado para

determinar los costos y beneficios de estas conductas”.

Lo que se consigue con el analisis econdmico del Derecho es predecir

conductas de seres humanos. BULLARD (2003:37) sefala:

[...] Se parte del principio de lo que los seres humanos actuan en base a
incentivos, y en consecuencia buscan los que les favorece y evitan lo que les
perjudica. En otras palabras, tratan de maximizar beneficios y minimizar costos.
En base a ello es posible encontrar formulas que permiten predecir como los

individuos actuaran ante ciertos incentivos.

El objetivo del analisis econdmico del Derecho en el campo de la
responsabilidad civil es minimizar la suma de costos de los accidentes y el
costo de evitarlos. Para realizar esto, la filosofia de la responsabilidad civil
busca crear un sistema de incentivos que induzca a los individuos a invertir e

implementar las precauciones.
8.2. LA JUSTICIA CORRECTIVA

Aristoteles explica la Justicia en el libro V de la Etica a Nicémano. Para
Aristoteles la Justicia es la virtud perfecta, cuyo objetivo ultimo es la igualdad;

pero perseguir un tratamiento idéntico en todos los casos podria conducir, en

® Abreviatura de analisis econémico del Derecho.
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algunas situaciones a resultados injustos, pues la auténtica justicia aconseja
tratar desigualmente los casos desiguales. Ello da pie a Aristételes para
distinguir dos clases de Justicia: distributiva y correctiva (sinalagmatica o

conmutativa).

La Justicia distributiva recibe este nombre porque con arreglo a ella se
reparten los honores, los bienes y cualquier otro elemento del bien comun del
que hayan de participar los ciudadanos, dando mas a quien mas méritos
ostente y menos a quienes menores tenga. Segun esta Justicia debe tratarse a
los iguales como iguales y a los desiguales desigualmente En palabras de

MANTILLA (1996:340) la Justicia distributiva consiste en:

[...] la reparticiéon de honores y riquezas entre los miembros de la comunidad
politica. Para su realizacién son necesarias a lo menos dos personas y dos
objetos. La misma relacion que existe entre los objetos, debe existir entre las
personas. Si las personas no son iguales, no seran tratadas de manera igual.
Si las personas en pie de igualdad no obtienen partes iguales o si personas
desiguales obtienen trato igual, nacen las disputas y controversias. Lo mismo
ocurre si se atiende a los méritos de las partes que reciben las ganancias. En lo
que concierne a la particion todo el mundo esta de acuerdo en que debe
hacerse segun el mérito de cada uno; sin embargo, no hay conformidad
respecto de la naturaleza del mérito, puesto que los democratas dicen que es
la libertad, los oligarcas la riqueza o el nacimiento y los aristdcratas la virtud. La
justicia distributiva es una relacién de proporcion, que ARISTOTELES define

como “progresion geométrica”.

La Justicia correctiva esta presidida por la razén de la estricta igualdad
desentendiéndose de la condicion de las personas para atender solo al valor de

tas cosas. Al respecto MANTILLA (1996:340) senala:

La segunda forma de justicia es la justicia correctiva o sinalagmatica, que

regula las relaciones de cambio. Consiste en una cierta igualdad. Pero no se
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trata de la igualdad geométrica, sino de la proporcidén aritmética. Pues, poco
importa que sea un hombre distinguido quien ha despojado a un hombre
cualquiera, o viceversa; poco importa que el adulterio haya sido cometido por
uno u otro de estos dos tipos de hombres; la Ley no mira sino la naturaleza de
la falta; no mira a las personas que pone en pie de igualdad. Poco le importa
que sea fulano o zutano quien comete o padece la injusticia. La justicia
correctiva se aplica a toda suerte de cambios o0 de interferencias tanto de

naturaleza civil como penal.

Segun la Justicia correctiva el Derecho de Danos tiene como fin no una
eficiente compensacion, sino una justa compensacion y disuasién. Si una
persona ha causado ilicitamente un dafio a otro tiene el deber de repararlo.
Desde esta perspectiva, el Juez trata de corregir la injusticia hecha por una
parte a otra, y el remedio responde a la injusticia y busca precisamente

corregirla.

En la responsabilidad civil como justicia correctiva lo fundamental es que un

individuo ha dafiado ilicitamente a otro, y por tanto tiene un deber de reparacion.

Desde esta perspectiva el Juez trata de corregir la injusticia hecha por una parte
.a ofra, y el remedio responde a la injusticia y busca precisarﬁente corregirla. Asi
la responsabilidad refleja una relacion normativa entre un demandante
determinado y un demandado determinado. La idea de ilicito, entonces, debe ser
entendida como una expresidn juridica de los requerimientos de equidad entre

las partes.

9. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
9.1. ANTIJURICIDAD

La antijuricidad es uno de los requisitos que debe concurrir en la

responsabilidad civil contractual como en la extracontractual®.

® La doctrina mayoritaria utiliza el término antijuricidad. Sin embargo, hay autores que prefieren
denominar “ilicitud”. En nuestro medio, ESPINOZA (2002: 67-68) utiliza el término “ilicitud”.
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La conducta que produce un dafno puede estar o no autorizada por la
Ley. Si tal conducta esta autorizada por la Ley, no sera considerada injusta
debido a la licencia conferida por el legislador para su produccién (Verbigracia:
La intervencién quirdrgica para salvar la vida de una persona). Sin embargo, si
la conducta produce dafio sin autorizacién, sera considerada como una

conducta injusta (URIBURU 2009:144).

En consecuencia, no habra responsabilidad si la conducta realizada se
efectud dentro de los limites de lo permitido por el Derecho, es decir, dentro de
lo licito, lo cual significa, por ejemplo, que el autor de un dafio no sera
responsable, si el dafo lo ocasiond en el gjercicio regular de un derecho, por
cuanto, se trata de un dafio causado dentro del ambito de lo permitido por el
sistema juridico y en este supuesto nos encontramos ante la presencia del
denominado: dafio autorizado o dafio justificado.” Como bien dice TABOADA

(2001: 35-36):

[...] s6lo nace la obligacion legal de indemnizar cuando se causa dafio a otro u
otros mediante un comportamiento o conducta que no es amparada por el
Derecho, por contravenir una norma imperativa, los principios que conforman el
orden publico o las reglas de convivencia social que constituyen las buenas

costumbres [...].

9.1.1. CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD

Para CALLE (2002: 232) por antijuricidad debe entenderse “la
disconformidad que existe entre la conducta o el hecho y el ordenamiento

juridico. Se dice que la antijuricidad significa lo contrario al derecho, por lo que,

7 El articulo 1971 del Cddigo Civil sefiala que no hay responsabilidad en el ejercicio regular de
un derecho, en la legitima defensa y en el estado de necesidad.
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para un sector de la doctrina, resulta siendo sinénimo de ilicitud. Asi, se ha
sefialado que lo ilicito es lo contrario a la Ley. La antijuricidad es lo contrario al

derecho [...]".

MOSSET, citado por CALLE (2002: 232), sefala: “[...] el concepto de
antijuricidad es sinénimo de ilicitud, aunque puede entendérselo con una mayor
comprension para abarcar no solamente los casos de violacién directa de la
Ley, sino las hipdtesis de infraccién del deber impuesto por la voluntad de las

partes en el contrato”.

La nocién de éntijuricidad desborda el concepto de ilicitud, ya que
supone no soélo contrariedad a los preceptos legales que es la regla en el
Derecho Penal, sino también conductas que atentan determinados deberes
juridicos y cuya violacion engendra responsabilidad. Frente a la antijuricidad
formal existe una antijuricidad material que admite una serie de actos que
engendran responsabilidad civil, actos que no suponen una contradiccion
propiamente con la Ley sino mas bien con las buenas costumbres, principios

generales del derecho, etc.

La nocidn de ilicitud no siempre estd en todas las hipétesis de
responsabilidad civil. En la actualidad en materia de responsabilidad existe la
résponsabilidad por riesgo, que impone el deber de reparar bajo el fundamento
de la peligrosidad de ciertas actividades. Estas siendo legitimas en su origen,
incluyen determinados riesgos tipicos que son causa de esos dafios. En estos
casos, la obligacion de resarcir tiene su origen en actos que muchas veces

generan beneficios para toda la sociedad pero que de ningin modo pueden
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calificarse técnicamente como culposos o contrarios al derecho (CALLE 2002:

233).
9.1.2. LA ANTIJURICIDAD EN LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

En el ambito contractual la antijuricidad es tipica, pues conforme lo
dispone el articulo 1321 del Codigo Civil ésta resulta del incumplimiento total de
la obligacion, cumplimiento parcial, cumplimiento defectuoso o cumplimiento
tardio o moroso. En estos casos, las conductas que pueden dar lugar a la
obligacion legal de indemnizar estan tipificadas legalmente, es decir, estan

predeterminados o especificamente previstos por el ordenamiento juridico.

9.1.3. LA ANTIJURICIDAD EN LA RESPONSABILIDAD

EXTRACONTRACTUAL

En el ambito de la responsabilidad extracontractual la antijuricidad es
atipica, debido a que no estan predeterminados en el ordenamiento juridico las
conductas que dan lugar a la responsabilidad, por lo que cualquier conducta
sera susceptible de dar lugar a una responsabilidad civil, en la medida que se
trate de una conducta antijuridica en sentido amplio, es decir, cuando con la
conducta se infringe los valores o principios sobre los cuales ha sido construido

el sistema juridico, y en este caso, el principio de no causar dafio a los demas.

Lo dicho claramente se colige de los articulos 19698 y 1970° del Cddigo

Civil, ya que en ambos se hace referencia GUnicamente a la produccién del

® Articulo 1969.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a ofro esta obligado a
indemnizarlo. El descargo por falta de doio o culpa corresponde a su autor.

¢ Articulo 1970.- Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por ejercicio de una
actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo.
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dafio, sin mencionarse el origen del mismo o la conducta que lo hubiera podido
originar; entendiéndose que cualquier conducta, con tal que cause un dafio,
siempre que sea antijuridica, da lugar a la obligacion legal del pago de una

indemnizacion.

9.1.4. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION DEL HECHO DANINO

El articulo 1971 del Cédigo Civil establece como causas de exoneracion
de responsabilidad civil: el ejercicio regular de un derecho, la legitima defensa

y el estado de necesidad.

Existen circunstancias en las cuales la Ley autoriza para causar daro,
por ejemplo, el Secretario del Juzgado esta facultado para el descerraje de la
puerta de un deudor para trabar embargo. Igualmente, tenemos derecho a
defendernos contra la agresion ilegitima, utilizando medios adecuados, aunque
con ellos pudiera causarse dafio al agresor. En estos casos, la Ley no
proscribe el dafo, sino por el contrario autoriza para causarlos. Estos son los
llamados dafios autorizados, que estan fuera del campo de la responsabilidad

civil.

9.1.4.1. EJERCICIO REGULAR DE UN DERECHO

El articulo 1971 del Coédigo Civil sefiala que no hay responsabilidad en el

ejercicio regular de un derecho.

Se trata de casos en las cuales una persona ejercita un derecho que la
Ley le faculta, con lo cual eventualmente puede causarse dafios. Es decir, los
dafios ocasionados en ejercicio regular de un derecho estan amparados por el

ordenamiento juridico. Evidentemente, el ejercicio del derecho debe ser

70



regular, es decir, ese derecho debe ser usado dentro de sus propios limites. No
seria regular, por ejemplo, cuando un verdugo que aplique la pena de muerte
con particular crueldad o sin la existencia de un juicio previo, o cuando un
Secretario de Juzgado que al momento de embargar se lleve algunas cosas del

deudor para su satisfaccion personal.

En este rubro también pueden asimilarse los dafios ocasionados a los
bienes juridicos en ocasion del ejercicio de un oficio o un cargo; asimismo, se
pueden equiparar los dafios ocasionados en un obrar por disposicion de la Ley
o en el cumplimiento de un deber. En estos casos, se dice que el sujeto actua
en ejercicio del derecho de dafar. Y si bien es cierto que estos supuestos no
estan previstos en el Caédigo Civil, constituyen causales de justificacion
genéricas previstas en el articulo 20 del Coédigo Penal, que a través del
mecanismo de integracién analogico resultaria aplicable también a la

responsabilidad civil.

9.1.4.2. LEGITIMA DEFENSA

El articulo 1971 del Cbdigo Civil senala: “No hay responsabilidad en la
legitima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de un bien

propio o ajeno”.

Es el dafio ocasionado al repeler una agresion injusta y violenta a bienes
juridicos propios o de terceros. Para la apreciacion y definicidn de la legitima
defensa, debemos tomar los criterios establecidos en el Codigo Penal. No

existe impedimento para aplicar estos criterios analdégicamente al ambito civil.
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El inciso 3, del articulo 20 del Cédigo Penal entiende por legitima
defensa, que exime la responsabilidad penal, la situacién del que “obra en
defensa de bienes juridicos propios o de terceros”, siempre que concurran los
siguientes requisitos: a) Agresion ilegitima; b) Necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla; c) Falta de provocacion suficiente de

quien hace la defensa.

Para que la conducta dafosa sea justificada, se requiere de los
requisitos mencionados, esto es: la agresion ante la cual reacciona el causante
del dafio debe ser ilegitima, es decir, no debe tratarse de una agresién
mandada o permitida por el Derecho; debe emplearse un medio racional para
repeler la agresion (un medio que no cause mas lesiéon de la necesaria); y no
debe existir una provocacion suficiente de parte del que se defiende. Asi
mismo, aun cuando la norma no lo dice expresamente, la doctrina considera
que la reaccion del que hace la defensa debe ser instantanea, o dicho de otra
manera, debe existir actualidad en la reaccion, de lo contrario ya configuraria

una accién de venganza desaprobada por el Derecho.

Segun ESPINOZA (2002:73-74) sus caracteristicas de la legitima
defensa son las siguientes: a) El peligro debe ser actual; b) El peligro debe
amenazar un interés directo y plenamente tutelado por el Derecho; c) La
amenaza debe ser injusta; d) El recurso a la defensa debe ser necesario e

inevitable; e) La reaccién debe ser proporcional a la agresion.
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9.1.4.3. ESTADO DE NECESIDAD

El articulo 1971 del Cédigo Civil sefiala: “No hay responsabilidad en la
“pérdida, destruccion o deterioro de un bien por causa de la remociéon de un
peligro inminente, producidos en estado de necesidad, que no exceda lo
indispensable para conjurar el peligro y siempre que haya notoria diferencia
entre el bien sacrificado y el bien salvado. La prueba de la pérdida, destruccion

o deterioro del bien es de cargo del liberado del peligro”.

En el estado de necesidad se ocasiona el dafio en circunstancias en que
existe un conflicto de intereses, el que se resuelve sacrificando el interés de

menor valor.

Segun ESPINOZA (2002: 76) los elementos constitutivos del estado de
necesidad son: a) El dafo que se pretende evitar debe ser grave; b) La
situacion de peligro debe ser inevitable; c) Debe haber la ausencia de un

particular deber juridico de exponerse al peligro.

Resulta necesario afirmar que en los casos de dafios producidos en
estado de necesidad de todas maneras se debe otorgar resarcimiento al titular
del bien juridico afectado; pues resulta inicuo cargar el peso del dafio en
alguien sin que exista una razén que lo justifiqgue. En ese sentido, estamos de
acuerdo con TRAZEGNIES (1999, t. |: 132), cuando se pregunta: “; Qué razén
existe para que no indemnice a un tercero cuando le destruyo parte de su
propiedad con objeto de salvar un bien de mi propiedad? A nadie se le debe
permitir que resuelva sus problemas a expensas de otro”. Mas adelante

agrega:
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Es cierto que si una persona se encuentra en estado de necesidad respecto de
su persona o de sus bienes, debe poder utilizar la propiedad ajena aun cuando
esta reciba un dafio para salvar la suya; siempre que el bien salvado sea
manifiestamente superior al bien danado. Pero ese tercero no tiene por qué
sufrir las consecuencias de un caso fortuito que solo me afecta a mi: no hay
justificacién moral ni juridica para que yo traslade parte del costo de mi caso
fortuito a mi vecino y lo haga soportar el peso econémico de un azar que solo
yo (y no él) tuve la desgracia de que me sucediera. Si hay el riesgo de que el
rio invada mi predio y destruya todas mis cosechas, tengo indudablemente
derecho a destruir una parte de las cosechas del vecino para hacer defensas
en ese lugar; pero debo Iégicamente indemnizario por ello. En cambio, el inciso
3o del articulo 1971 me autoriza a obligar al vecino a compartir mi riesgo y mi
dafio, porque le causo una merma en mi exclusivo provecho y no le indemnizo:
asi, yo no pierdo, ’pero él si (DE TRAZEGNIES, 1999, t. I: 132).

Finalmente, en el articulo 959 del Cddigo Civil, respecto a las
limitaciones por razon de vecindad (Derecho de Propiedad), se establece una
indemnizacioén a favor del propietario de un predio por los posibles dafios que
se le pudiera causar en ocasién del estado de necesidad dél propietario de un
predio vecino. Este dispositivo legal resulta incongruente con el articulo 1971
del Cddigo Civil, ya que establece un régimen resarcitorio diferenciado, sin que

exista razén alguna para tal diferenciacion.
9.2. EL DANO

Otro de los requisitos de la responsabilidad civil es el dafio. Si no hay
dafio debidamente acreditado, no existira ningtin tipo de responsabilidad civil.
Solo cuando se ha causado un dafio se configura un supuesto de

responsabilidad civil, ya sea contractual o extracontractual.
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El dafio es un componente esencial y determinante de la responsabilidad
civil. Podriamos calificarlo como el elemento mas importante respecto a los
otros componentes de la responsabilidad civil; de ahi que ante la ausencia de
éste o de su prueba, la demanda entablada carece de causa y no habra

necesidad de seguir estudiando los otros elementos de la responsabilidad civil.
9.2.1. CONCEPTO DE DANO

El dafio proviene del latin demere que significa menguar. Es entendido
como detrimento o menoscabo a un interés juridicamente tutelado por el
ordenamiento juridico, pudiendo ser el interés uno de caracter patrimonial o
uno extrapatrimonial. Este menoscabo se va a manifestar en una afectacion a

la esfera personal o patrimonial de un sujeto.
Para MARTINEZ RAVE (1998:160) el dafio es:

[...] la lesién o menoscabo que se ocasiona a un interés protegido o no
por las normas, como un derecho real o subjetivo. Basta que sea un
interés patrimonial del ofendido, el que se afecte para que exista el
dafio. Si ese interés se encuentra protegido normativamente como un
derecho real o subjetivo, no pierde su categoria de interés, y su
desconocimiento, violacion o detrimento origina el dafio indemnizable,

desde el punto de vista juridico.

Segun ALTERINI (1992: 123): “El concepto de dafio puede ser
comprendido con dos significados de distinta expresion. En sentido amplio hay
dafno toda vez que se lesiona un derecho subjetivo. En cambio, para que haya
dano en sentido estricf[o la lesion debe recaer sobre ciertos derechos
subjetivos, patrimoniales o extrapatrimoniales, cuyo menoscabo genera — en

determinadas circunstancias — una sancién patrimonial [...].

75



Por su parte, BUSTAMANTE (1989: 135) sobre la nocién de dafio
escribe: “Nadie esta autorizado a desbordar su 6rbita de facultades e invadir la
ajena. Si ello ocurre se configura el dafo en sentido lato, pero cuando la lesion
recae en los bienes que constituyen el patrimonio de una persona, la
significacién del dafio se contrae y se concreta en el sentido estricto del dano

patrimonial”.

Todo dafio afecta a un bien juridico, a un interés legitimo de una
persona. Un bien juridico es todo objeto material o inmaterial, sea de valor
econdmico 0 no, que sirva al hombre para satisfacer sus necesidades. El
interés legitimo es aquel que impulsa al hombre para realizarse mediante la
satisfaccion de las exigencias fisicas y espirituales consustanciales con la

naturaleza humana.
9.2.2. REQUISITOS DEL DANO

9.2.2.1. CERTEZA DEL DANO

El dafo para que sea objeto de indemnizacion tiene que ser cierto, es
decir, debe ser verificada para poder condenarse al pago de la indemnizacion.
Si no hay esa certidumbre, no habra lugar a condenar al autor del dano.
MARTINEZ (1998:163) afirma: “La certeza del dafio se refiere a la realidad de

su existencia. Es la certidumbre sobre el mismo [...]".

La nocién de dafio cierto se opone a la de dario hipotético o eventual; la
mera posibilidad de que ocurra un perjuicio no autoriza a reclamar

resarcimiento. El dafio hipotético es aquél que no ha acaecido y, como tal, es
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de imposible evaluacion. DE TRAZEGNIES (2000, t. II: 3) pone el siguiente

ejemplo de dafio hipotético:

El caso nitido de dafio no cierto —luego, no reparable— seria el del pasajero
que decide por razones personales no tomar un avion que luego se estrella;
evidentemente, no puede reclamar dafios y perjuicios alegando que pudo haber
sido parte del desastre. Aun cuando este caso resulte exprofesso caricaturesco
con fines de exposicidon, la realidad proporciona muchas situaciones
intermedias, en las que la distinciéon entre el dafio y su mera eventualidad o

expectativa no es tan clara.

Situacion distinta ocurre con el dafio futuro. Se entiende por esta
categoria juridica al dano que todavia no se ha producido al momento de
sentenciar, pero que puede preverse con toda seguridad que ocurrira mas
tarde como consecuencia retardada del mismo acto dafiino. Es un dafio ya
existente en potencia, que se convertird en acto con el transcurso del tiempo.
El ejemplo clasico es el caso del accidentado que debera seguir realizando
gastos para su rehabilitacion, aun después de expedido el fallo indemnizatorio

(DE TRAZEGNIES 2000, t. Il: 4-5).

Ese dafo futuro, asi entendido, es considerado como resarcible por la
doctrina. Los hermanos MAZEAUD y ANDRE TUNC, citado por DE
TRAZEGNIES (2000, t. Il: 5), sefalan: "no debe distinguirse entre el perjuicio
actual y el perjuicio futuro, sino entre el perjuicio cierto y el perjuicio hipotético,

eventual": solo este Gltimo no es reparable.

El dafio futuro no es todavia un dafio efectivo en el momento de dictarse

la sentencia, pero el juzgador puede tomarlo en cuenta si existe posibilidad
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efectiva de que se produzca. La evaluacion de tales dafios procede por regla

general, en via equitativa.

Es necesario diferenciar el dafio futuro con el dafo de la pérdida del
chance o de la oportunidad. Este ultimo consiste en la frustracién de una
esperanza, en la pérdida de una oportunidad, de una probabilidad. El ejemplo
tipico es el caso del deudor que envia al acreedor tardiamente un caballo de

carrera y pierde con ello la oportunidad de disputar un premio.

En el dafio de /a pérdida de chance o de la oportunidad coexisten dos

elementos: un elemento de certeza y un elemento de incertidumbre.

El elemento de certeza parte del razonamiento que “de no haber
mediado” la ocurrencia del evento dafnoso, el damnificado habria mantenido la
esperanza en el futuro, que le permitiria obtener una ganancia o evitar una

pérdida patrimonial.

Por otra parte, el elemento incertidumbre se refiere a que “de no haberse
producido tal evento dafioso y mantenido el chance u oportunidad” no se tenia

certeza de que la ganancia se habria obtenido o la pérdida se habria evitado.

9.2.2.2. SUBSISTENCIA DEL DANO: QUE NO HAYA SIDO INDEMNIZADO

CON ANTERIORIDAD

Este requisito establece que a efectos de solicitar una indemnizacion el
interés dafado a repararse debe no haber sido objeto de un resarcimiento

previo que haya dado lugar a su satisfaccion, puesto que de permitir su
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indemnizacién se estaria incurriendo en un supuesto de enriquecimiento

indebido.

En otras palabras, la subsistencia del dafio se entiende como pendiente
de indemnizacion, de pago, en el momento del fallo y no la existencia fisica o
material del dafio. Verbigracia: la pérdida de una pierna, como dafio, puede
existir en el momento de dictarse el fallo pero si ya fue indemnizado, no esta

subsistente para los efectos indemnizatorios.

9.2.2.3. AFECTACION PERSONAL DEL DANO

So6lo puede reclamar reparacion del dano aquel que lo haya sufrido.
Como indica BUSTAMANTE (1989: 148): “El déﬁo debe ser propio de quien
reclama la indemnizacion. Nadie puede pretender ser indemnizado de un dafio
sufrido por otro, aunque derive éste del mismo acto ilicito que perjudicé a

aqueél”.

La afectacion personal de la victima se encuentra vinculado al tema de
la indemnizacion de los darios a intereses difusos, donde no podemos
determinar con precision quién es el sujeto responsable y quién es la victima.
Es el caéo, por ejemplo, de la contaminacién ambiental producto del uso de un
aerosol. Aqui surge la siguiente pregunta: ;Quiénes son los responsables y

quiénes son las victimas?.

Segin MONTERO, citado por BELTRAN (2002: 38), los intereses

difusos se define como:;

[...] aquellos intereses pertenecientes a un grupo de personas absolutamente

indeterminadas, entre las cuales no existe vinculo juridico alguno, sino mas
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bien se encuentran ligadas por circunstancias de hecho genéricas,
contingentes, accidentales y mutables, como habitar en una misma region, ser
consumidores de un mismo producto, ser destinatarios de una campafa de

publicidad, etc.

El punto de discusién de los infereses difusos gira en torno a la
legitimidad para obrar. Existe debate en la doctrina respecto quién puede
demandar la pretensién indemnizatoria y en qué situacion procesal. Sobre el

particular el articulo 82 del Cddigo Procesal Civil sefiala:

Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto
indeterminado de personas respecto de bienes de inestimable valor patrimonial
tales como la defensa del medio ambiente, de bienes de valores culturales o

histéricos o del consumidor.

Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Publico, los
Gabiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades Campesinas
y/o las Comunidades Nativas en cuya jurisdiccion se produjo el dafio ambiental
o al patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que
segun la Ley y criterio del Juez, éste ultimo por Resolucion debidamente

motivada, esten legitimados para ello.

Las Rondas Campesinas que acrediten personeria juridica, tienen el mismo
derecho que las Comunidades Campesinas o las Comunidades Nativas en los

lugares donde éstas no existan o no se hayan apersonado a juicio.

Si se promueven procesos relacionados con la defensa del medio ambiente o
de bienes o valores culturales, sin la intervencion de los Gobiernos Locales
indicados en el parrafo anterior, el Juez debera incorporarlos en calidad de
litisconsortes necesarios, aplicéndoseflo dispuesto en los articulos 93 a 95. En
estos casos, una sintesis de la demanda sera publicada en el Diario Oficial “El
Peruano”™ o en otro que publique los avisos judiciales del correspondiente
distrito judicial. Son aplicables a los procesos sobre intereses difusos, las
normas sobre acumulacion subjetiva de pretensiones en lo que sea pertinente.

En caso que la sentencia no ampare la demanda, sera elevada en consulta a la
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Corte Superior. La sentencia definitiva que declare fundada la demanda, sera

obligatoria ademas para quienes no hayan participado del proceso.

La indemnizacion que se establezca en la sentencia, debera ser entregada a
las Municipalidades Distrital o Provincial que hubieran intervenido en el
proceso, a fin de que la emplee en la reparacion del dafio ocasionado o la

conservacion del medio ambiente de su circunscripcion.

9.2.2.4. INTERES LEGITIMO

La lesion de un interés cualquiera no es suficiente para legitimar el dafio
resarcible. Ese interés debe ser tutelado por la Ley; no basta un interés de
hecho, debe ser un interés juridico. La lesion de un interés contrario a la Ley o
ilegitimo no merece proteccion. Verbigracia: un contrabandista no puede
reclamar dafios y perjuicios a su complice que se niega a reconocerle su

participacion en las utilidades del negocio ilicito (BUSTAMANTE 1989: 149).
9.2.2.5. PROBANZA DEL DANO

El dafio debe estar probado para que pueda ser indemnizado. El actor

debe probar que el dafio se produjo.

El articulo 196 del Cvédigo Procesal Civil sefiala: “Salvo disposicion legal
diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran

su pretensidn, o a quien los contradice alegando nuevos hechos”.

El demandante que solicita la indemnizacion debe probar el dafio que se
le causd. Sin embargo, dadas las dificultades que implica usualmente la
probanza, los tribunales han aliviado esta carga del demandante, exigiendo
solo que se acredite de una manera genérica la existencia del dafio; acreditado
este hecho, el monto indemnizatorio es apreciado prudencialmente por el Juez.
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9.2.3. CLASES DE DANO

9.2.3.1. DANOS PATRIMONIALES

Son las lesiones a los derechos patrimoniales, es decir, la lesion de
derechos de naturaleza econdmica. Estos dafios afectan el patrimonio

economico de las personas.

DE ANGEL (1993: 671) también sefala este tipo dafio con la
denominacion de dario material, afirma que el dafio material “consiste en el
menoscabo patrimonial sufrido por la victima y comprende tanto el desembolso

efectivo como la ganancia frustrada o que se haya dejado de obtener”.

En el dafo patrimonial, a su vez existen dos categorias que son de
aplicacion tanto al campo contractual como extracontractual: el dafio

emergente y el lucro cesante.

9.2.3.1.1. DANO EMERGENTE

El dafio emergente es la pérdida patrimonial efectivamente sufrida. La
indemnizacién del dafio emergente pretende restituir la pérdida sufrida como
consecuencia del dafio. En un accidente de transito ello esta representado por
el costo de la intervencion quirdrgica, hospitalizacién y la adquisicion de

medicamentos para el tratamiento de un miembro inferior fracturado.

El articulo 1985 del Cadigo Civil sefiala: “La indemnizacion comprende
las consecuencias que deriven de la accion u omision generadora del dafio
[...]". Al respecto MANZANARES (2008: 41) sefala: “Cuando este articulo se

refiere a las consecuencias que deriven de la accién u omisién generadora del
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dafio estd aludiendo directamente a la pérdida patrimonial sufrida
efectivamente por la conducta antijuridica del autor o coautores, es decir, a la

nocion de dano emergente [...]".

La indemnizacién del dafio emergente no ofrece mayores dificultades,
por cuanto sera igual a la pérdida o disminucién experimentada por la victima
por el dafio causado. Verbigracia: si se destruye los parabrisas de un
automovil, el perjudicado tendra derecho a una indemnizacion igual al valor de

ese bien.
9.2.3.1.2. LUCRO CESANTE

El lucro cesante es la renta o ganancia frustrada o dejada de percibir, a

consecuencia del dafio.

A veces, es sencilla la cuantificacion del lucro cesante. Por ejemplo,
resulta facil cuantificar el dafio originado por la pérdida de una renta efectiva.
En tal caso, el monto de la indemnizacion resulta sencillamente de multiplicar el
importe de tal renta por el numero de periodos (dias, semanas, meses,

etcétera) en que la renta no sera percibida.

Sin embargo, resulta mas dificil en los casos en los que no hay una
renta manifiesta ni una necesidad manifiesta de un gasto para reemplazar lo
perdido con el dafio. En esta hipotesis, la discrecionalidad del Juez para

apreciar el monto del lucro cesante es mucho mayor.
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9.2.3.2. DANO EXTRAPATRIMONIAL

Seran darnos extrapatrimoniales las lesiones a los intereses de dicha
naturaleza, es decir, aquellos dafos que no tienen ningun contenido
patrimonial. Dentro de esta categoria se encuentran el dafio moral y el dafio a

la persona.
9.2.3.2.1. DANO MORAL

En opinién de TABOADA (2001:58) se entiende por dafio moral: “la
lesion a los sentimientos de la victima y que produce un gran dolor o afliccion o

sufrimiento en la victima [...]".

TABOADA (2001:58) ademas indica: “...] la doctrina establece que para
que se pueda hablar de dafio moral no basta la lesion a cualquier sentimiento,
pues debera tratarse de un sentimiento considerado socialmente digno y
legitimo, es decir, aprobado por la conciencia social, en el sentido de la opinién
comun predominante en una determinada sociedad en un momento histérico
determinado y por ende considerado digno de la tutela legal [...]". Verbigracia,
una mujer casada no puede demandar por dafio moral por la muerte de un
hombre casado con el cual mantuvo una relaciébn de convivencia de varios

afos.

El perjuicio moral se conoce como el dolor psiquico o de afliccion que
sufren las personas por ciertos hechos, como los dafos padecidos en su propia
vida, dentro de lo cual pueden tenerse en cuenta las lesiones en el cuerpo o en
la salud, o a consecuencia de la muerte o lesiones de personas allegadas y con

las cuales se tienen relaciones afectivas. Y aunque es menos frecuente, o
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acaso de mas dificil prueba, también pueden producirse aflicciones y los

consecuentes perjuicios morales, por la pérdida de algunos bienes.
9.2.3.2.2. DANO A LA PERSONA

Respecto al dafio a la persona en doctrina existen discrepancias en
cuanto a su significado. TABOADA (2001:61-62) afirma: “Para un sector de la
doctrina el dafo a la persona es la lesion a la integridad fisica del sujeto, por
ejemplo la pérdida de un brazo, una lesién severa que produzca paralisis, etc.,
0 una lesidn a su aspecto o integridad psicolégica, mientras que para otros el
dafio a la persona constituye /a frustracion del proyecto de vida de una persona
[...]". Verbigracia: pérdida de uno o varios dedos para un pianista, de una pierna

para una bailarina o jugador profesional de algun deporte rentado, etc..

TABOADA (2001: 62) concluye afirmando: “la férmula mas sencilla y
adecuada para entender el significado de dano a la persona es estableciendo
que se produce dicho dafo cuando se lesione la integridad fisica del sujeto, su

aspecto psicologico y/o su proyecto de vida”.
9.2.4. FORMAS DE RESARCIMIENTO DEL DANO

La finalidad de la institucidn de la responsabilidad civil es lograr la

indemnizacion del dafio sufrido.

Por indemnizacién se entiende compensar o pagar el dafio ocasionado,
o como bien apunta MARTINEZ RAVE (1998:184) consiste en ‘[...] restablecer

el equilibrio patrimonial roto con el hecho dafoso”.
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Dos han sido las formas tradicionales que se han utilizado para el pago
de la indemnizacion: reparacion natural o in natura y‘ reparacién por
equivalencia dineraria. La primera consiste en la reintegracién, en forma
especifica o volver las cosas al estado en que se encontraban si no se hubiera
presentado el hecho dafoso, mientras que por la segunda se compensa o se

resarce el dafo sufrido mediante una suma de dinero.

En la practica, la reparacion natural se da muy pocas veces, aunque es
factible especialmente cuando se trata de dafos a las cosas, asi por ejemplo,
en la responsabilidad contractual cuando se dafia un bien puede entregarse
uno igual al que se dand. Pero esta forma de indemnizaciéon no es aplicable

cuando se trata de dafio a la persona.

En nuestra legislacion, como en la gran mayoria de los paises, prima la
reparacion por equivalencia dineraria, es decir, se traduce en una suma de

dinero, lo cual lo fija el Juez, segun las circunstancias de cada caso concreto.
9.2.5. CRITERIOS SOBRE LOS MONTOS INDEMNIZATORIOS DEL DANO

En el ambito contractual se indemnizan los dafos patrimoniales como el
daino moral en cuanto sean consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento obligacional por parte del deudor. En el campo contractual el
monto indemnizatorio sera mayor o menor dependiendo del grado de

culpabilidad del deudor, conforme se aprecia del articulo 1321 del Cédigo Civil.

En ese sentido, el tercer parrafo del citado dispositivo legal sefiala: “Si la

inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion,
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obedeciera a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse

al tiempo en que ella fue contraida”

En la responsabilidad extracontractual el principio general que rige es
que la victima debe ser resarcida por todo el dafio que se le ha causado. La
reparacion se mide de acuerdo con la extensién del perjuicio. Este principio es
el que se conoce como reparacion plena o integral (restitutio in integrum) y se
encuentra establecido en el articulo 1985 del Cdadigo Civil. Segun dicha norma:
“La indemnizacién comprende las consecuencias que derivan de la accidén u
omisién generadora del dafo, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral, debiendo existir relacion de causalidad adecuada entre el

hecho y el dafio producido”.

En el campo extracontractual, el monto indemnizatorio no depende del
grado de culpabilidad del autor del dafo, sino Unicamente de |la existencia de
una relacidén de causalidad adecuada. Esto significa que se indemnizan todos
los dafios y no interesa la calificacion de previsibles e imprevisibles, como
tampoco el que sea consecuencia inmediata y directa o no de la conducta

antijuridica.

El principio de la reparacidn plena o integral es mas un anhelo que una
realidad, toda vez que resulta imposible borrar totalmente las huellas del dafio.
En muchas circunstancias existen dificultades practicas para medir
economicamente los dafios ocasionados, como ocurre por ejemplo en el dafio

moral, situacidon en la cual reparar integralmente el dafio es complicado.
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9.3. RELACION DE CAUSALIDAD
9.3.1. CONCEPTO

Una vez establecida la existencia de un dafio, sera menester pasar a
otro elemento necesario para que pueda hablarse de responsabilidad,

denominado nexo de causalidad o relacion de causalidad.

Este requisito es uno de los temas mas polémicos y dificiles de abordar
por el Derecho, toda vez de que para hacerlo se hace indispensable remitirse al
estudio de la causalidad, tema que ha sido debatido tanto por filosofia como
por las ciencias naturales, sin que se haya cerrado aun de manera definitiva su

estudio.

La relacion de causalidad es un elemento de vital importancia dentro de
los requisitos que se exigen para que surja la responsabilidad civil. Si no existe

relacion de causalidad no surge la responsabilidad civil.

Entre la conducta del agente y el dafio acaecido ha de existir relacion de
causa a efecto, para que exista responsabilidad civil. Es un juicio de relacion
antecedente — consecuente entre la conducta del causante y la consecuencia,

el resultado darioso.

En sintesis: se entiende por relacién de causalidad el vinculo que debe
existir entre el hecho y el dafio. Entre el comportamiento del agente y el dafio

acaecido ha de existir relacion de causa a efecto.
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9.3.2. TEORIAS SOBRE LA CAUSALIDAD

La ocurrencia de un dafio a veces puede ocurrir por multiples causas.
Por ejemplo, un accidente de transito puede ser el resultado de la conducta del
conductor, del peatdon o de un tercero; también puede ser producto de las
condiciones atmosféricas, de una falla mecanica, etc. Al juzgador le
corresponde efectuar una elecciéon entre las diversas causas. Por ello, la
doctrina ha planteado varias teorias sobre la relacién de causalidad (LE

TOURNEAU 2004:78-79).

9.3.2.1. TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE CONDICIONES

Esta teoria es la primera que surgié para explicar la relacion de

causalidad. Fue formulada por el penalista aleman Von Buri.

Segun esta teoria, todos los elementos que han condicionado el dafio
son equivalentes. Faltando cualquiera de ellos, el dafio no se habria producido.
Por io tanto, si todos son condiciones del dafio, todos son causa del mismo. La
causa es, entonces, toda condicidn sine quav non: eliminada la causa, la

consecuencia desaparece (LE TOURNEAU 2004:79-80).

Para determinar si una situaciéon puede o no ser erigida como causa de
un efecto, hay que realizar la prueba mental de suprimir el evento que se quiere
analizar. Si el resultado no se produce, es porque ese evento si debe ser
considerado como causa. Si haciendo la supresién mental del suceso, el

resultado se produce, ese hecho no seria entonces causa del mismo.

El criterio de esta teoria es excesivo. Verbigracia, si una persona deja un

arma en el interior de su vehiculo, el duefio del arma respondera sélo porque
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no tuvo el cuidado de cerrarlo. La conexién entre su descuido y el dafio no se
ve afectada por la circunstancia de que un nifio abriese la puerta del vehiculo,
se introdujese en él, tomase la escopeta y la disparara, hechos todos ellos en
los que el duefio del vehiculo no tuvo participacidon alguna. ESPINOZA

(2002:118) con mas claridad cita el siguiente ejemplo:

[...] imaginemos a una persona que consume un sandwich en un
establecimiento y resulta que se encontrabq descompuesto y es tan fuerte el
malestar que lo trasladan en ambulancia a un establecimiento clinico, sin
embargo, un camionero distraido embiste con su camién a la ambulancia y
fallece el desafortunado consumidor. Quién es el responsable? Para la teoria
de la equivalencia de las condiciones, lo serian todos, vale decir, el camionero,
quien manejaba la ambulancia, el que hizo el sandwich e, incluso, habria que
remontarse a quien planté la lechuga, lo cual resulta ser del todo inaceptable.
Es por ello que comparto la observacidn de que, en esta teoria “el rigor de la

l6gica no se compadecia con la bondad de la justicia”.

Esta teoria ha sido cuestionada por extender ilimitadamente el concepto
de causa. De otro lado, no se puede conceder a todos los acontecimientos que
intervienen en la realizacion del dafio el mismo grado causal, la misma

equivalencia.
9.3.2.2. TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA

Esta teoria ha sido formulada por Von Kries. La doctrina de la causa
adecuada adquirid gran predicamento y se considera en la actualidad la

posicion dominante en la doctrina comparada.

Segun LE TOURNEAU (2004: 82-83) “hay causalidad adecuada cuando
una condicion es por naturaleza, en el curso habitual de las cosas y segun la

experiencia de la vida, capaz dg producir el efecto que se ha realizado [...]". Por
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ejemplo, si una persona entrega inocentemente un martillo a otra, no
necesariamente conduce a un homicidio; en cambio, si una persona golpea con
un objeto contundente en la cabeza de otra, conlleva normalmente a un
homicidio o, al menos, le causa lesiones. En cada caso particular, hay que
buscar si la causa ha sido idbnea o normal para causar el dafio. El examen se

realiza a posteriori.

El concepto de causalidad adecuada implica, pues, el de regularidad,
apreciada de conformidad con lo que acostumbra suceder en la vida misma. Es
decir, para que exista relacion causal, la accion tiene que ser idénea para

producir el efecto operado, tiene que determinarlo normalmente.

Segun DE TRAZEGNIES (1999, t. I: 194), la pregunta clave frente a la
situacion concreta es: jLa accidon u omision del presunto responsable, era por
si misma capaz de ocasionar normalmente este dafio? Si se responde
afirmativamente, conforme a la experiencia de la vida, se declara que la accion
u omision era adecuada para producir el dafio, y entonces este es

objetivamente imputable al agente.

No todas las causas que necesariamente conducen a la produccion de
un dafno pueden ser consideradas como causas propiamente dichas de tal
dafo; es decir, no todas estas causas obligan a su autor a participar como
responsable. Segun la teoria de la causa adecuada, se requiere que la causa

sea adecuada e idonea.
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Segun TABOADA (2001:76-77) para que una conducta sea causa
adecuada de un dafio deben concurrir dos factores: un factor in concreto y un

factor in abstracto.

El aspecto in concreto debe entenderse en el sentido de una relacion de
causalidad fisica o material, es decir, el dafio causado debe ser consecuencia

factica o material de la conducta antijuridica del autor.

El aspecto in abstracto debe entenderse que la conducta antijuridica del
autor, abstractamente considerado, de acuerdo a la experiencia normal y

cotidiana, debe ser capaz o adecuada para producir el dafio.

Esta teoria ha sido acogida en nuestro pais en el campo de la
responsabilidad civil extracontractual. El articulo 1985 del Cédigo Civil sefala:
‘La indemnizacién comprende las consecuencias que derivan de la accién u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona
y el dafio moral, debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el

hecho y el dafo producido”.
9.3.2.3. TEORIA DE LA CAUSA PROXIMA

Esta teoria ha encontrado eco en la doctrina y jurisprudencia
anglosajona. Segun esta postura sélo la causa proxima es relevante, por lo
tanto, se excluye a las causas remotas, a quienes se considera intrascendentes
para los efectos juridicos. Aqui es preciso atender a las causas inmediatas y

directas.
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Esta tesis ha sido acogida por nuestro Coédigo Civil en el campo de la
responsabilidad civil contractual. El segundo parrafo del articulo 1321 del
mencionado Codigo sefala: “El resarcimiento por la inejecucién de la
obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto
el daino emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia

inmediata y directa de tal inejecucion”.
9.3.2.4. TEORIA DE LA CAUSA EFICIENTE

La teoria de la causa eficiente postula que entre varias causas del dafio
se debe escoger la causa mas eficaz, estos es, la condicidon que ha contribuido
en mayor medida a la produccién del resultado, la que sea mas activa. Esta

teoria se aproxima a la causa proxima que hemos estudiado anteriormente.

La doctrina ha intentado manejar el concepto de preponderancia de
diversas maneras. Unos han hablado de la causa mas activa. Otros, como
BINDING, hablan de /la causa que rompe el equilibrio entre los factores

conducentes a la produccion del dafio y los factores adversos a ella.
9.3.3. FRACTURAS CAUSALES

9.3.3.1. CONCEPTO

El nexo causal puede romperse por diversas situaciones. La fuerza

mayor, el caso fortuito, fa culpa exclusiva de la victima y el hecho de un tercero
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también pueden contribuir en el resultado dafioso, situaciones en las cuales se

habla de fractura causal’.

En estos supuestos, se presenta un conflicto entre dos conductas o
causas: una que no causa el dafio y otra que si llega a producirlo. La conducta
que no ha llegado a causar el dafo se le denomina causa inicial, mientras que
a la conducta que si llegd a causar el dafio se le llama causa ajena. De
concurrir la causa ajena en la produccion del dafio, el autor de la causa inicial,
no tendra ninguna responsabilidad. Si el dafio ha sido causado, por ejemplo,
por la culpa exclusiva de la victima que ha decidido suicidarse y, para tal
efecto, se arroja debajo de un vehiculo en plena marcha, no habra
responsabilidad civil del autor de la causa inicial (chofer del vehiculo), porque el

dafio ha sido consecuencia del autor de la causa ajena (el suicida).

Las fracturas causales son aquellos hechos ajenos a la serie causal
normal, que interrumpen la cadena de la causalidad adecuada. Por lo tanto,
liberan al agente de responder por los dafios producidos. Estos son: La fuerza
mayor, el caso fortuito, la culpa exclusiva de la victima y el hecho de un tercero.

En estos casos se habla de causa ajena o causa extraria.

9.3.3.2. CASO FORTUITO Y LA FUERZA MAYOR

El articulo 1972 del Cddigo Civil sefiala que el autor no esta obligado a la

reparacion cuando el dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor.

"% El articulo 1972 del Cdédigo Civil sefiala: “En los casos del articulo 1970, el autor no esta
obligado a la reparacion cuando el dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor,
de hecho determinante de tercero o de la imprudencia de quien padece el dafio”.

94



El Coédigo Civil peruano, en el capitulo que regula la responsabilidad
extracontractual, no aporta una definicion propia del caso fortuito ni de la fuerza
mayor. Sin embargo, en el Titulo sobre inejecucion de obligaciones el Cddigo
define ambos conceptos. El articulo 1315 sefiala: "Caso fortuito o fuerza mayor
es la causa no imputable, consistente en un eventb extraordinario, imprevisible

e irresistible [...]".

Nuestro Cédigo no distingue entre el caso fortuito y la fuerza mayor. Si
bien la caracteristica de ambas figuras esta dada por el hecho de que son
eventos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles; sin embargo, para algunos
autores ambos se diferencian por su origen, mientras la fuerza mayor tiene su
origen en un evento de la naturaleza, por ejemplo un terremoto, el caso fortuito
se origina en un acto de la autoridad, por ejemplo la declaracion de guerra de

un Estado a otro.

Segun DE TRAZEGNIES (1999, t. I: 204) para todo efecto practico,
nuestro Cédigo Civil considera el caso fortuito y la fuerza mayor como
conceptos andlogos, que tienen consecuencias similares: la exoneracién de la

responsabilidad.

El articulo 1315 del Cédigo Civil se refiere a un evento extraordinario.

Por consiguiente, se trata de un hecho que no es comun, que no es usual.

Para que pueda aplicarse la exoneracion de la responsabilidad en el
caso fortuito y la fuerza mayor, éstas deben concurrir con dos requisitos:
imprevisibilidad e irresistibilidad.. Si solo se satisface uno de ellos, no alcanza

poder liberatorio.
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La irresistibilidad es la imposibilidad de resistir. Debe tratarse de un

fenédmeno insuperable.

MARTINEZ (1998:154) sobre la imprevisibilidad sostiene: “se refiere al
fendmeno no previsto o que no puede suponerse que se va a presentar porque
normalmente no se da, porque no es frecuente o no se ha presentado

anteriormente en forma regular, no es comun”.

Las circunstancias de irresistibilidad e imprevisibilidad deben ser
analizadas en cada caso concreto, pues es dificil establecer a priori, de manera

absoluta o anticipada, cuales son esos sucesos en general.

Dicho lo anterior, surge el siguiente problema: ;Las circunstancias de
irresistibilidad e imprevisibilidad deben ser consideradas in abstracto o in

concreto?.

DE TRAZEGNIES (1999, t. I. 211) sefiala que caben tres alternativas: a)
Que se tome en cuenta solo lo que el causante hubiera estado en posibilidad
de predecir o de resistir por si mismo; o b) Que se tome en cuenta lo que
cualquier hombre razonable hubiese estado en posibilidad de prever o de
resistir; y ¢) Que  se tome en cuenta lo que un experto hubiera estado en
posibilidad de prédeoir y un hombre excepcional hubiese estado en posibilidad

de evitar.

La mayoria de los autores se inclinan por la segunda alternativa: la
prevision y la resistencia deben ser apreciadas en funcién de la capacidad de
prevision y de resistencia de un hombre normal. Al respecto Los MAZEAUD,

citado por DE TRAZEGNIES (1999, t. I: 211), afirman:
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[...] La imprevisibilidad y la irresistibilidad se aprecian in abstracto. No se trata,
pues, de averiguar si el mismo demandado podia prever el acontecimiento y
resistir a él, sino de saber si un individuo cuidadoso, colocado en las mismas
circunstancias, lo hubiera previsto o impedido. La fuerza mayor se aprecia,
pues, como la culpa: por comparacién, in abstracto; y no in concreto, por el

analisis del estado espiritual del demandado.

En igual sentido, MARTINEZ (1998: 154) sefiala: “La irresistibilidad no
debe analizarse en relacién con una persona en especial, sino genéricamente,
esto es que debe ser irresistible para cualquier persona colocada en las

mismas condiciones objetivas que el presunto responsable [...]".

9.3.3.3. HECHO DETERMINANTE DE UN TERCERO

Otra causa ajena o extrana que libera de responsabilidad por ruptura del

nexo causal es el hecho determinante de un tercero.

El articulo 1972 del Cédigo Civil sefiala que el autor no esta obligado a la
reparacion cuando el dafio fue consecuencia del hecho determinante de un

tercero.

El hecho del tercero debe ser causa exclusiva, uUnica y determinante del

dafno para que se convierta en exoneratorio de responsabilidad.

En el hecho determinanie de un tercero existe un acontecimiento
extrano producido por la voluntad de quien no es agente sino por un tercero.
Para que el hecho de un tercero sea considerado como factor extrafio se

requiere, por tanto, que no sea imputable al presunto autor.

Sobre esta causal de exoneracién de responsabilidad MARTINEZ
(1998:157-158) afirma:
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Si el hecho del tercero es la Unica causa del dafo o del resultado, se rompe el
nexo causal porque la imputacion fisica se hizo equivocadamente pues el
hecho se imputé a una persona distinta al que realmente lo realizé: fue un
tercero quien lo causé y no a quien se imputa. Este fendmeno exonerativo debe
ser como la fuerza mayor y el caso fortuito, irresistible e imprevisible para el
causante del dafio. Por eso se exige, necesariamente, que no exista ninguna
relacion de dependencia entre el causante y el tercero. Tampoco puede existir
culpa del causante en el hecho del tercero, porque si la hubiere pierde su

calidad de fenémeno liberatorio de responsabilidad.

9.3.3.4. HECHO DETERMINANTE DE LA VICTIMA

El articulo 1972 del Codigo Civil sefiala que el autor no esta obligado a la
reparacion cuando el dafio fue consecuencia de la imprudencia de quien

padece el dafio.

Esta figura exonerativa parte de la siguiente logica: quien ha concurrido
con su comportamiento por acciéon o por omision, con culpa o sin ella, a la
produccion o agravamiento del dafo sufrido, debe asumir las consecuencias de

su actuar.

Cuando el hecho de la victima es tnico y determinante en el resultado,
el nexo de causalidad se rompe, ya que no fue el causante sino la propia
victima la que origind. En ese caso, no existe responsabilidad civil; el
demandado se libera de la obligacidbn de indemnizar. Verbigracia: trabajador
que desobedece ordenes de sus supe‘riores y fallece realizando unas obras en
un pozo de extraccion de carbdn. Al respecto DE TRAZEGNIES (1999, t. I

233) senala:

[...] aqui también se trata de un dafio que no ha sido producido por el presunto

agente; un dafio del cual el demandado no es autor. Pero, a diferencia del caso
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fortuito en que el dafo es atribuible a un suceso andénimo y del hecho
determinante de tercero que es imputable a una tercera persona, aqui la causa
del dafio se encuentra —total o parcialmente— en el hecho de la propia

victima.

Si el hecho de la victima es el tnico causante del dafio seria injusto
responsabilizarle al presunto responsable. Como muy bien apunta MARTiNEZ
(1998:145): “...] Nadie_ puede beneficiarse de sus propios errores, nadie puede
beneficiarse de sus propios y exclusivos hecho dafiosos y es por eso que, en

esos casos, se libera de responsabilidad a quien se imputa el dafio”.
9.3.4. CONCAUSA

El articulo 1973 del Cédigo Civil prescribe: “Si la imprudencia sélo
hubiere concurrido en la produccién del dafio, la indemnizaciéon sera reducida

por el Juez, segun las circunstancias”.

Cuando el resultado es consecuencia l6gica de una causa Unica es facil
encontrar la causa del dafo. Pero a veces en la produccion del dafio también
contribuye la propia victima, supuesto en la cual la doctrina y la legislacion
hablan de la figura de concausa, donde el dafio si bien se ha producido como
consecuencia de la conducta del autor, pero ello ha ocurrido con la contribucién
de la propia victima. En ese supuesto, él juzgador podra reducir la
indemnizacion a cargo del autor, teniendo en cuenta el grado de participacion
de la victima, lo cual sera apreciado por el magistrado segun cada caso en

particular.

La concurrencia de culpas o concausa se funda en razones de equidad,
pues si la victima concurrié con su conducta culposa a la causacion del

99



perjuicio, es natural que la indemnizacién deba rebajarse en proporcién a esa
participacion de la misma. Por ejemplo, cuando un albaiiil fallece al caerse de
un andamio en la construccidon de un edificio, existe una conjunciéon de
responsabilidades, imputables a la empresa, por falta de las debidas
condiciones de seguridad, y al operario, por su propia imprudencia, que tuvo a
su disposicion los medios para evitar el riesgo y pese a ello realizd su trabajo

con omision de esos medios y sin el debido cuidado.
9.3.5. PLURALIDAD DE CAUSAS O COAUTORES

El dafio no siempre puede ser ocasionado por una sola persona. A
veces en la producciéon del dafio concurren varios sujetos, quienes mediante
una conducta comun o a través de conductas singulares pueden ocasionar el

dano, hipdtesis en la cual se habla de pluralidad de causas o coautores.

Segun el articulo 1983 del Cddigo Civil, los coautores con relacién a las
victimas son solidariamente responsables, pero en las relaciones internas entre
ellos el monto indemnizatorio se distribuye y se asume en funcién al distinto
grado de participacion de cada uno de ellos en la conducta y en la produccion
del dafo. Y, en el supuesto de que no sea posible distinguir el grado de

participacion de cada autor, la indemnizacion se distribuira en partes iguales.
9.4. FACTORES DE ATRIBUCION

Para que se configure un supuesto de responsabilidad civil es necesaria
la concurrencia de determinados requisitos: la conducta antijuridica del autor o

autores, el dafo causado a la victima o victimas, la relaciéon de causalidad v,
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finalmente, los factores de atribucion. Habiendo analizado ya los tres primeros,

corresponde estudiar el ultimo presupuesto: los factores de atribucion.
9.4.1. CONCEPTO

Una vez establecido el nexo de causalidad fisico entre el hecho vy el
dafno, se debe buscar una razén que justifique imponer al demandado la
obligacion de indemnizar a la victima. El factor de atribuciéon es el fundamento

para atribuir juridicamente la obligacién de indemnizar un dafio.

Este elemento contesta a la pregunta: A titulo de qué es responsable el

autor del dafo?. Es decir, constituye el fundamento del deber de indemnizar.

En opinion de TABOADA (2001:31) los factores de atribucidén “[...] son
aquellos que finalmente determinan la existencia de la responsabilidad civil,
una vez que se han presentado, en un supuesto concreto de un conflicto social,
los requisitos antes mencionados de la antijuricidad, el dafio producido y la

relaciéon de causalidad”.

En la responsabilidad contractual el factor de atribucion es la culpa
clasificada en tres grados: culpa leve, la culpa grave o inexcusable y el dolo™".
Mientras que en la responsabilidad extracontractual segun lo prevé los articulos
1969 y 1970 del Codigo Civil son dos los factores de atribucion: la culpa y el

riesgo creado.

"' Conforme al articulo 1318 del Codigo Civil actiia con dolo “quien deliberadamente no ejecuta
la obligacion”.
Los articulos 1319 y 1320 del citado cuerpo normativo definen la culpa inexcusable y culpa
leve. Se incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion.
Se actua con culpa leve cuando se omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza
de la obligacion y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar.
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9.4.2. SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Segun la doctrina y legislacion, tanto comparada como la nacional,
existen dos sistemas de responsabilidad civil extracontractual: el sistema

subjetivo y el sistema objetivo.

El sistema subjetivo de responsabilidad civil extracontractual se
encuentra regulado en nuestro Codigo Civil en el articulo 1969, mientras que el

sistema objetivo se encuentra incorporado en el articulo 1970.
9.4.2.1. SISTEMA SUBJETIVO

El articulo 1969 del Cdédigo Civil sefiala: “Aquel que por dolo o culpa
causa un dafio a otro, esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de

dolo o culpa corresponde a su autor”.

El sistema subjetivo se fundamenta sobre la culpa del autor, que es su
factor de atribucion, segln la cual se exige no s6lo que se haya causado un
dafo a la victima, sino que el mismo sea consecuencia del dolo (animo
deliberado de causar dafio) o la culpa (negligencia o imprudencia) del autor,
pues en caso contrario no habra responsabilidad. En este sistema, la obligacién
de indemnizar los dafios causados se hace depender de un juicio del

comportamiento del causante en términos de culpa o negligencia.

Segun este sistema el autor del dafio responde porque se ha producido
por su culpa, es decir, esta obligado a reparar quien ha actuado mal, quien, por

lo menos, ha cometido una imprudencia en el obrar. No debe responder del
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dano, por tanto, el que se ha comportado con la diligencia debida (DE ANGEL

1993: 52).

En este sistema el concepto de culpa juega un rol determinante. El autor
de un dafno solo responde, cuando en su accion ha intervenido voluntad de
dafiar o negligencia. Esta idea se sintetiza en el siguiente principio: no hay
responsabilidad sin culpa, 1o cual es conocido como el principio de la culpa. La
persona sélo debe responder de sus actos reprobables; los actos ajenos a su

voluntad son irrelevantes.

Esta teoria ha sido acogida por los ordenamientos juridicos de Europa
continental, de tradicién romanista, dentro de ellos se encuentra el Codigo Civil
francés de 1804. Su vigencia se enriquecid con la filosofia liberal, que tuvo

fuerte influencia en la sociedad.

9.4.2.1.1. LACULPA

Como hemos indicado anteriormente en el sistema subjetivo prima el
principio: sin culpa, no hay responsabilidad. Sin embargo, el gran inconveniente
de este sistema es la imprecision del concepto de culpa, ya que no esta
definido por la Ley, ni existen criterios para su apreciacion. Muchos defensores
del sistema objetivo sostienen que la culpa no debe ser requisito de la

responsabilidad civil extracontractual.

La culpa ha sido definida como la omisién de la diligencia exigible al
agente; como un deber de previsibilidad, de diligencia, de atencién, que

supone, el poder o posibilidad plena del agente de obrar de otro modo.

N
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Segun CALLE (2002:257) la culpa “[...] consiste en no cumplir un acto
que habria debido cumplirse o abstenerse de realizar una conducta exigible;
por ello puede presentarse por la ejecucién de un hecho - culpa por accién - o

por la no ejecucion de un hecho, en una abstencion - culpa por omision”.
9.4.2.1.2. CULPA OBJETIVO Y SUBJETIVO

La culpa objetivo o in abstracto toma como pauta para apreciar la culpa,
la conducta que tendria que haber adoptado un buen padre de familia, es decir,
el patron del hombre razonablemente prudente. Por ejemplo, para juzgar la
conducta de un médico tenemos 'que compararlo con la que hubiere tenido otro
médico prudente. Se coteja la conducta del hombre prudente con la conducta
desarrollada por el sujeto. Si éste ultimo no ha cumplido con las diligencias

objetivas que hubiera correspondido, se considera que existio culpa.

En cambio, la culpa subjetiva o in concreto analiza la culpa unicamente
al sujeto mismo. No se compara con estandares generales o abstractos. Solo

se tiene a la vista las circunstancias de la persona, del tiempo y del lugar.

9.4.2.1.3. EL DOLO

Segun CALLE (2002: 258) el dolo extracontractual se entiende “como la
comisién de un hecho con la intencion de causar dano”. Sus elementos son la
conciencia del acto que se realiza y de sus resultados, y la voluntad de cumplir

dicho acto y perseguir con el mismo la consecuencia dafiosa.

El dolo extracontractual se diferencia del dolo contractual, toda vez que
este ultimo se presenta cuanto el deudor incumple deliberadamente con la

obligaciéon asumida, ya sea para causar un perjuicio al acreedor o no.
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9.4.2.1.4. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Es dificil probar la culpa, por lo que la doctrina ha introducido la inversion
de la carga de la prueba. Producido el dafio, se presume que la causacion de
éste fue negligente, salvo que se pueda acreditar que la conducta del causante
fue diligente. La ventaja para la victima es que la presuncién juega a favor del

demandante, por razones de proteccion de victimas.
9.4.2.2. EL SISTEMA OBJETIVO

El articulo 1979 del Codigo Civil sefala: “Aquel que mediante un bien
riesgoso o peligroso, o por el gjercicio de una actividad riesgosa o peligrosa,

causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo”.

La teoria de la culpa ha sido cuestionada por diversos autores. Desde el
inicio se hicieron notar las limitaciones propias de la responsabilidad basada
en la culpa. Primero se sostuvo que la culpa es de dificil probanza y, como
tal, no se logra la real indemnizacion a las victimas; luego las criticas se
agudizaron con la aparicion del fendmeno de la industrializacion, lo cual

aumento6 considerablemente la produccion de danos.

Dentro de este contexto, los defensores de la teoria de la culpabilidad se
vieron obligados a aceptar las llamadas presunciones de culpa que persiguen
rﬁejorar la condicion de la victima del dafio. Se siguié respetandose la idea de
culpa, pero se invirtio la carga de la prueba; al causante se presumia culpable.
Con ello, la victima ya no estaba obligada a probar la culpabilidad del causante,
sino que éste debia probar que actud sin culpa. Esta medida tampoco

solucioné el problema, por lo que empezo a surgir la teoria objetiva.
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Esta teoria sostiene que el autor de un dafo responde con
independencia de que haya tenido o no la culpa de su produccion. No es
necesario averiguar las caracteristicas de su conducta. Debe indemnizar el
daho solo por haberlo causado, o si se quiere, por haber realizado una

actividad apta para producir un riesgo (DE ANGEL 1993: 53).

En sintesis: el sistema objetivo se construye sobre la nocién de riesgo
creado, que es su factor de atribucion. Segun este sistema, basta demostrar
que el dafio ha sido causado con un bien o actividad considerada riesgosa o
peligrosa, ademas de la relacion causal, siendo irrelevante la existencia de

culpa o no.

9.4.2.2.1. TEORIA DEL RIESGO

La teoria del riesgo salid a la luz al final del siglo XIX y fue desarrollada

al comienzo del siglo XX.

La idea basica de la teoria del riesgo consiste en que: “[...] toda actividad
que provoque un riesgo para otro torna a su autor responsable del perjuicio que
" dicha actividad pueda causar, sin que tenga que probar una culpa como origen

del dano” (LE TOURNEAU 2004: 39).

La teoria del riesgo se apoya en el valor de la solidaridad y, sobre todo,
como indica LE TOURNEAUU (2004:39) “[...] en la idea de justicia elemental:
por su actividad, el hombre puede procurarse un beneficio (o un placer); como

contrapartida, él debe reparar los dafos que provoca”.
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Con esta teoria se facilita enormemente la indemnizacion a la victima, ya
que solo se requiere establecer la relacion de causalidad, para gue proceda la

indemnizacion.

Segun LE TOURNEAU (2004:39) el fundamento de la responsabilidad
por riesgo “[...] resulta sin duda del sefioric o dominacion (maitrise) que el
responsable tenia o debia normalmente haber tenido sobre los hombres o las

cosas por las cuales debe responder”.

La teoria dei riesgo mira principalmente a ciertas actividades por los
peligros que implican. Una fabrica de explosivos, un automovil, un ferrocarril,
por ejemplo, [levan consigo o tienen de suya extraordinaria peligrosidad de que

generalmente los particulares no pueden escapar con su sola prudencia.
9.4.2.2.2. RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

El articulo 1970 del Cédigo Civil sehala: “Aquel que mediante un bien
riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa,

causa un dafo a otro, esta obligado a repararlo™.

El Diccionario de la Real Academia Espariola define el riesgo como
confingencia o proximidad de un dafio y, de otro lado, define el término
peligroso como que tiene nesgo o puede ocasionar daifo. Ambos conceptos

denotan proximidad al dario.

Un bien puede ser riesgoso por su actividad o por su funcién. Por
ejemplo, el automoévil es un bien riesgoso. No se puede prohibir la circulacion

de los automoviles, porque tiene una serie de ventajas en una sociedad
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moderna. Sin embargo, por ser un bien riesgoso, debe compensarse de alguna
manera a las victimas que sufren dafios por los eventuales riesgos. De ocurrir
un dafio con un automovil bastara acreditar el dafio y el nexo causal, para que

surja la obligacién de reparar a cargo del causante (CALLE 2002:261).

Una actividad es riesgosa cuando por su propia naturaleza, o por las

circunstancias de su realizacion genera riesgo o peligro para terceros.

El caracter riesgoso de la actividad deviene de circunstancias
extrinsecas, de persona, tiempo y lugar, que la tornan peligrosa para terceros.
La ponderacion de esas 'circunstancias y su incidencia en la riesgosidad de la
actividad, debe realizarse en abstracto, con total prescindencia del juicio de
reprochabilidad que podria merecer la conducta del sindicado como

responsable en concreto..

Cabe precisar qUe en cierto sentido toda actividad implica riesgo. El
simple hecho de salir a caminar por la calle crea un riesgo para siy para otros.
Ese riesgo no es al que se refiere el articulo 1970. Para los efectos del citado
dispositivo legal debe entenderse como riesgo aquella circunstancia que coloca

un peligro adicional al simple riesgo de la vida cotidiana.

Si bien todos los bienes y actividades que se utilizan en la vida moderna
para la satisfaccion de las diferentes necesidades suponen un riesgo ordinario.
Empero, existen bienes y actividades que significan un riesgo adicional al
ordinario, como es el caso de los automoéviles, al que hemos hecho referencia.
Para este tipo de bienes y actividades no sera necesario examinar la

culpabilidad del autor, sino que bastara con probar el dafio causado, la relacidon
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de causalidad y que se ha tratado de un dafio ocasionado mediante un bien o

actividad que supone un riesgo adicional al ordinario.

En la responsabilidad objetiva quien con un bien o una actividad
riesgosa causa un dafo debe repararlo, haya o no habido dolo o culpa. Se
basa en la férmula. quien con su actividad crea las condiciones de un riesgo,
debe soportar las consecuencias. Los autores han indicado que esta doctrina

parte de la relacion riesgo-provecho que toda actividad econdmica involucra.

Finalmente, cabe precisar que resulta dificil determinar todas las
actividades riesgosas. TRAZEGNIES (1999, t. I: 102) sefiala: “Ciertamente, no
es posible establecer un catalogo de actividades riesgosas, sujetas a la
responsabilidad objetiva. Es a los jueces a quienes les corresponde determinar

en cada caso si se trata de una actividad riesgosa o no”.
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CAPITULO IV

INDEMNIZACION DEL DANO EN EL DIVORCIO

SANCION EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

3

1. INTRODUCCION

La legislacién peruana, con la reforma introducida por la Ley N° 27495,
regula un régimen mixto de decaimiento y disolucién del matrimonio. Por un
lado, contempla causales subjetivas o inculpatorias, propias del sistema del
divorcio sancion (articulo 333, incisos 1 al 11, del Codigo Civil), en la cual un
conyuge tiene legitimidad activamente y otro pasivamente, sin perjuicio de la
posible inculpacién reciproca reconvencional. De otro lado, regula causales no
inculpatorias de la separacion de hecho y separacion convencional, del sistema
del divorcio remedio (articulo 333, incisos 12 y 13, del Cédigo Civil), donde

cualquiera de los cényuges esta legitimado para demandar al otro.

El Codigo Civil peruano regula la indemnizacién del dafio derivado del
divorcio en los articulos 345-A y 351, dentro de los sistemas del decaimiento y

disolucion del matrimonio: divorcio sancion y divorcio remedio.
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La indemnizacion del dafio derivado del divorcio sancién esta normada
en el articulo 351, que sefala: “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 reparacion del

dafio moral'?.

Por otro lado, la indemnizacion del dafio originado del divorcio remedio o
por la causal de separacion de hecho, que es una modalidad del citado
sistema, esta regulado en el segundo parrafo del articulo 345-A, que senala: “El
Juez velara por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado
por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizaciéon por dafios, incluyendo el dafo personal u ordenar la
adjudicacién  preferente de bienes de la sociedad conyugal,

independientemente de la pension de alimentos que le pudiera corresponder.

En este capitulo analizaremos la indemnizacion derivada del divorcio
sancion; a partir de ello, haremos un estudio comparativo con la indemnizacion
del dafo en el divorcio remedio, el mismo que sera materia de estudio en el

proximo capitulo.

2. LA INMUNIDAD FAMILIAR

La responsabilidad civil en las relaciones maritales resulta complicada
debido a la naturaieza de estas uniones, que suelen generar vinculos de

solidaridad y altruismo contrarios a la formulacion de reclamaciones juridicas

"2 Este precepto reproduce el articulo 264 Codigo Civil de 1936, que sefalaba: “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”.
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entre las parteé afectadas. Por ello, la responsabilidad civil ha sido una
institucién extrana al ambito familiar. Esta tendencia se justificaba en la medida
de que la familia era de tipo patriarcal, donde el padre y el marido ostentaban la

jefatura de la misma, por lo que la injerencia del Estado en ella era minima.

La doctrina de la inmunidad famifiar tuvo mucho eco en el Derecho
anglosajén. Se partié del relato del texto del Génesis, 2.24: "Y vendran los dos
a ser la misma carne”. Se entendid que el principal efecto del matrimonio era la
fusion de las personalidades del hombre y la mujer. E! jurista inglés del Siglo

XVIII, BLACKSTONE, citade por ROMERO (2009: 35), senala:

(...] Por el matrimonio, el marido y la mujer son una unica persona en el
derecho. Asi, el ser o la existencia legal de la mujer se suspende durante el
matrimonio o, al menos, se incorpora y consolida en el del marido; bajo su ala,
su proteccién y su cobertura, ella lo realiza tode y por tanto es llamada en
nuestro derecho fermina viro co-operta [...], y su condicién durante el matrimonio
es llamada su cobertura. De |a aplicacidén de dicho principio de la unién de las
personas del marido y |a mujer, dependen casi todos los derechos legales,
deberes e incompatibilidades que cada uno de ellos adquiere durante el

matrimonio.

En el common law, no existia torts entre marido y mujer. PROSSER,
citado por ROMEROQO (2009:36), estimd “que ningun cényuge podia interponer
una accion contra el otro, por un torf personal u ocasionado a su propiedad,
tanto si se habia cometido antes o durante el matrimonioc”. Mas adelante

sefiala;

[...] esta accidn no podia tampoco interponerse despues del divorcio, que llegd
al Derecho inglés mas tarde, es decir, tras el establecimiento de estas reglas.
La esposa recibia una proteccién limitada de acuerdo con las reglas del

Derecho penal, fa cual no admitié la teoria de la identidad de la personalidad,
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excepto en aquellos delitos relativos a la propiedad, ni que algunos “torts”
cometidos entre marido y mujer fueran considerados como causas de

separacion o de divorcio.

En el sigio XX, la inmunidad familiar dio un giro en la doctrina. En
Estados Unidos, ya en 1910, el Juez HARLAM rechaz6 los argumentos que
justificaban la impunidad entre marido y mujer. En la actualidad, la Married
Women's Act admite la accion contra el otro conyuge por los torts ocasionados,

sea intencionalmente o por culpa.

En similar sentido se ha manifestado el Derecho en Inglaterra, donde la
inmunidad familiar cayé en desuso vy, finalmente, fue derogada por la Law
Reform (Husband and Wife) en 1962, que reconoci6 a cada cbdnyuge
legitimacidn para interponer acciones contra el otro como si no hubieran estado

casados.

En la actualidad, tanto en el sistema del common law como en nuestro
sistema la doctrina de la inmunidad familiar ha decaido, ello ante la tendencia
de enaltecer los derechos individuales en el seno de la familia, lo cual se ha
potenciado con la consolidacion del liberalismo en las sociedades modernas.
Asi mismo, el modelo patriarcal decay¢ y se sustituyd por otro, basado en el
principio de igualdad de los cényuges. A partir de la segunda mitad del Siglo
XX empezd a destacarse la llamada democratizacion de las relaciones
familiares. De este modo, en los ultimos tiempos ha empezado a hablarse de la
responsabilidad civil familiar, especialmente en la reclamaciéon por un conyuge
~al otro de los dafios causados por una ruptura matrimonial particularmente

afrentosa.
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3. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN EL DERECHO COMPARADO

La indemnizacion del dafio moral regulado por el articulo 351 del Codigo
Civil peruano tiene sus antecedentes en el Codigo Civil griego, entrado en vigor

en 1946; en el Codigo Civil suizo de 1911; y en el Codigo Civil frances.

El articulo 1453 del Cédigo Civil griego sefiala: “Si el hecho que ha
constituido la causa del divorcio ha sido ejecutado en condiciones que
comportan una grave ofensa a la persona del cényuge no responsable, el
Tribunal puede, en la sentencia de divorcio, obligar a la parte que sea unica
responsable a pagar a la parte no responsable una suma de dinero en razon

del dafio moral’.

Por su parte, el articulo 351 del Codigo Civil suizo prescribe: “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 reparacion del dafio moral”.

Finalmente, el articulo 266 del Cddigo Civil francés sefala: “Cuando el
divorcio se pronuncia por la culpa exclusiva de uno de los cényuges, éste
puede ser condenado a una indemnizacion de dafios y perjuicios en reparacion
del perjuicio material o moral que la disolucion del matrimonio ha hecho sufrir a
su cényuge. Este ultimo sélo puede ejercitar la accion con ocasion de la accidén

de divorcio”.
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4. NATURALEZA JURIDICA

Resulta importante determinar la naturaleza juridica de la indemnizacion
del dano derivado del divorcio sancion, si se trata de una responsabilidad
contractual o extracontractual, ya que los efectos de ambos no son los mismos,

ni tampoco lo son las normas aplicables.

La naturaleza de la indemnizacion del dafio emanado del divorcio

sancion depende de la naturaleza juridica que se le atribuya al matrimonio.

Doctrinariamente se han esgrimido diversas interpretaciones en torno a
la naturaleza del matrimonio, en las que se pueden observar, basicamente, dos
direcciones distintas: La concepcién del matrimonio-contrato y la del

matrimonio-institucion.

La concepcion del matrimonio-contrato, se centra en la importancia del
consentimiento para equiparar el matrimonio —aunque sin dejar de reconocer
su relevancia - a la figura del contrato. Al respecto CORNEJO (1991, t. I: 60)
sefiala: “Esta concepcion, sin dejar de reconocer la importancia mucho mayor
del casamiento respecto de los contratos en general, establece sin embargo
que participa de todos los elementos esenciales de éstos, y que le es por tanto
aplicable la teoria de la nulidad de los contratos y de los vicios del

consentimiento”.

El matrimonio es importante para la sociedad. La voluntad individual por
si no puede tener vigencia absoluta. El Estado en nombre del interés publico
impone restricciones a la voluntad de los esposos. En ese entender, se ha

cuestionado la teoria del matrimonio como contrato.
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La concepcion del matrimonio como institucién parte de la idea de que si
bien el consentimiento es la base del matrimonio valido, una vez establecido el
matrimonio, queda también establecida entre las partes una relacion que ellas

no pueden cambiar. Al respecto CORNEJO (1991, t. |: 60-61) sefala:

Se quiere expresar con este nombre que el matrimonio se gobierna por un
conjunto organico e indivisible de normas que determinan las condiciones y
requisitos, los deberes y derechos, las relaciones internas y exteriores de la
sociedad conyugal, a las cuales deben someterse llanamente quienes deseen
casarse. Los pretendientes son enteramente libres para consentir en el
matrimonio y otorgar su adhesién a dichas normas, pero una vez celebrado el
casamiento, su voluntad es ya impotente y los efectos de la institucion se
producen automaticamente. La relacion matrimonial no podra, desde entonces,
ser variada, interrumpida o concluida ad /ibitum, ni aun en el supuesto de que
coincidan plenamente las voluntades de ambas partes; y ello diferencia

irreductible y basicamente el matrimonio de los contratos.

Ambas concepciones, lejos de excluirse, se integran; si bien en un inicio
resulta importante el consentimiento, pero por la importancia social que tiene el
matrimonio, la voluntad de los contrayentes, tiene que someterse a las normas
del Derecho, el mismo que es imperativo e ineludible. En ese entender, los

alineamos al matrimonio como institucion.

Dentro de ese contexto, sostenemos que la indemnizacién del dafo
derivado del divorcio sancion le son aplicables las reglas de la responsabilidad
civil extracontractual. No es posible hablar de responsabilidad contractual, ya
que en nuestro Derecho el matrimonio no es un contrato. En ese sentido, se
pronuncia MEDINA (2008:74-75), cuando sefala: “[...] las obligaciones

matrimoniales son obligaciones legales, no son obligaciones libremente
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convenidas por las partes, por lo tanto resulta imposible la aplicacion de las

reglas de la responsabilidad contractual”.
5. TESIS SOBRE LA INDEMNIZACION DEL DANO EN EL DIVORCIO

5.1. TESIS POSITIVAS

Entre los muchos autores que la respaldan la tesis positiva para la
indemnizacién del dafo podemos citar a Salas, Acuha Anzorena, Colombo,
Spota, Belluscio, Guastavino, Ldépez del Carril, Mazzinghi, D Antonio,

Bustamente y Mosset lturraspe.

Para SALAS, citado por BARBERO (1977:198-199), resulta indudable
que el divorcio puede engendrar perjuicios materiales y morales graves para el
conyuge inocente. De igual forma, considera que “el mas somero examen de
las causales de divorcic pone de manifiesto que, ademas de la violacion de un
deber legal, existe un autor consciente y responsable, por lo que si ocasiona un

dario, ingresa en el concepto de acto ilicito”.

COLOMBO, al aceptar la procedencia de una indemnizacion, sefiala que
no se trata de convertir el deshonor en dinero, sino de enmendar la ofensa
producida y de suprimir los efectos de la antijuricidad. No es cuestién de lucro,
sino de reparacion, y pese a ser verdad que puede intentarse lucrar con la
desgracia, lo mismo puede ocurrir en todos aquellos casos en los que se

solicita un resarcimiento por dafios (BARBERO 1977:200-202).

SPOTA no ampara la existencia de una contradiccidn entre la pretension

resarcitoria y la regla moral. Afirma que no hay ninguna limitacion legal a ia
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responsabilidad aquiliana, y si hay dafio material o el dafio moral adviene, no
se puede negar la posibilidad de su reparacion (BARBERO 1977:206-207,

NOVELLINO 2000:61).

Por su parte, MOSSET ITURRASPE sustenta su posicién aduciendo que
aunque el dinero no puede borrar el dafio causado, y menos si se han
lesionado las legitimas afecciones, servird — en alguna medida — para
compensar el menoscabo padecido. En todo caso, el afan de lucro, que tanto
critican los que apoyan la tesis negativa, se combate con la exigencia de la
prueba del dafo cierto (BARBERO 1977:209-210; BOERO 2000: 315-316;

NOVELLINO 2000: 64-65).

ACUNA ANZORENA sostiene categéricamente que la consumacion (la
del adulterio) faculta al esposo inocente a ejercitar una accion resarcitoria
contra sus autores (cdényuge culpable y cdmplice) por los dafios materiales y

morales que el mismo le hubiese producido (NOVELINO 2000:48).

AUGUSTO C. BELLUSCIO también se pronuncia en forma afirmativa
con relacion a la procedencia de la indemnizacién. Para este autor los hechos
que pueden dar lugar al divorcio son hechos ilicitos, sea por violar obligaciones
derivadas del matrimonio, o bien por la propia circunstancia de que dan lugar a
la sancién civil del divorcio. Considera que si, ademas de configurar causal de
divorcio, ocasionan un dafo al otro cényuge, dan nacimiento a la obligacién de
repararlo, sin que haya algo de inmoral en esa reparacion, pues no persigue un
beneficio sino un resarcimiento de los perjuicios ocasionados por la conducta

del culpable (BOERO 2000: 313-314).
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Replicando a BORDA, afirma que ninguna consideracién de orden moral
puede dar lugar a apartarse de la aplicaciéon de principios tan precisos, ya que
nada hay de inmoral en la reparacion de los dafios y perjuicios emergentes del
divorcio o de los hechos que le dan lugar. Hace notar que no se trata de que el
conyuge inocente obtenga un beneficio, sino de que sea resarcido de los
perjuicios ocasionados por la conducta dolosa del otro esposo, evitando asi
que el divorcio se convierta en un hecho dafioso y la eventual alternativa entre
verse perjudicado patrimonialmente o tener que renunciar a la defensa del
honor mancillado por el cébnyuge que hace caso omiso de las obligaciones que

el matrimonio comporta (BARBERO 1977:203-204).

GUASTAVINO también se muestra partidario de la tesis positiva, al
incluir, entre los efectos inconstantes de caracter patrimonial del divorcio, la
responsabilidad pof dafios y perjuicios (BARBERO 1977:205-206; NOVELLINO

2000:60).

LOPEZ DEL CARRIL igﬁalménte esta a favor de la indemnizacién del
dafo derivado del divorcio. Sostiene que el conyuge inocente tiene una accion
resarcitoria por los dafios materiales y morales que le ha causado la violacién
de los deberes juridicos y que resultan de las causales del divorcio y hasta la
sentencia de divorcio; y otra reparacién de los dafios y perjuicios causados por
los mismos hechos constitutivos de las causales de divorcio, pero en su
proyeccion desde la sentencia de divorcio en adelante y con respecto a la
situacién y estado que le crea en su vida posterior la actitud ilicita del esposo

culpable (BARBERO 1977:208-209).
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Para LOPEZ DEL CARRIL no se presenta Unicamente el problema en
los casos de adulterio, sino en todas las restantes causales de divorcio que
tambien pueden producir dafos, advirtiendo que si bien no honra al conyuge
inocente cobrar dinero por una lesion de este tipo, maxime de parte del
adultero, es necesario aplicar una sancion al culpable en tanto y en cuanto el
desvinculo matrimonial suele acarrear mas perjuicio a quien no lo provoco que

al otro (NOVELLINO 2000:63).

JORGE ADOLFO MAZZINGH también no vacila en enrolarse en la tesis
positiva. Sefiala que si bien la declaracion del divorcio por su culpa es la
sancion que procede aplicar al cényuge que se sustrae al cumplimiento de los
deberes matrimoniales, eso no basta. El hecho ilicito que constituye el
apartamiento de esos deberes puede generar la obligacion, a cargo del
culpable, de reparar los dafios y perjuicios inferidos a la victima con su

conducta (BARBERO 1977:209).

MAZZINGH dice no impresionarle la argumentacion de la tesis negativa
basada en Ié presunta inmoralidad de esta pretension por parte del conyuge
ofendido, ya que si media una conducta ilicita de la otra generadora de un
dafio, es un imperativo de justicia admitir la reclamacion por la reparacion de
ese dano, tanto material como moral (BARBERO 1977:209; NOVELLINO

2000:64).

DANIEL HUGO D'ANTONIO igualmente se muestra partidario de la
indemnizacién del dafo derivado de las causales del divorcio. Se pliega
decididamente a la tesis positiva, afirmando que "quien con su conducta

determina la separacion del matrimonio y la disgregacion de la familia irroga un
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perjuicio susceptible de ser mensurado y, consiguientemente, reparado en los
sentidos y con los alcances que en derecho puede ello hacerse”. Agrega
destacando el caracter disuasivd que puedan alcanzar las acciones por dafos
y perjuicios contra el conyuge culpable (BARBERO 1977:211; NOVELLINO

2000:66).

JORGE B‘USTAMANTE ALSINA del mismo modo, es partidario de este
tipo de indemnizacion. Afirma: “[...] las causales del divorcio son actos ilicitos o
antijuridicos — pues son violatorios de los deberes legales que impone el
matrimonio -, presupuesto de la responsabilidad civil si de ellas resultan
perjuicios que ocasionan la culpa de un coényuge al otro inocente” (BOERO

2000:314).

5.2. TESIS NEGATIVAS

Como su nombre lo indica, esta posicién no admite la indemnizacién del
dafno derivado del divorcio. Entre los autores que la respaldan podemos

nombrar a Bibiloni, Borda, Llambias y Borgonovo.

BIBILONI usando como ejempio la causal de adulterio sostiene que la
accion del dano derivado del divorcio genera una especie de repulsion

instintiva. La conciencia moral se subleva ante semejantes reclamos

(BARBERO 1977:212).

LLAMBIAS se pronuncia por la tesis negativa. Sostiene como inaplicable
el sistema de sanciones resarcitorias propias de las obligaciones a los deberes
de contenido extrapatrimonial, como el de la fidelidad. Para el tratadista

argentino, los deberes entre los esposos no son susceptibles de valoracion
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econdmica y, por lo mismo, no son susceptibles de ser resarcidos por la via de
la responsabilidad civil, pues se trata de deberes morales (NOVELLINO 2000:

42-43).

Para LLAMBIAS, la prestacion constitutiva del objeto de la obligacion
siempre ha de ser patrimonial, o sea, susceptible de apreciacion pecuniaria. Si
aquello que alguien debiera cumplir a favor de otro no tuviese significacion
patrimonial, no se trataria de una obligacién stricto sensu, por ejemplo, el deber
de fidelidad o de asistencia entre los esposos, el deber de criar y educar a los

hijos (BARBERO 1977:213-214).
OSTERLING y CASTILLO (2003) refutan esta posicion sefialando:

[...] no negamos que el contenido de los deberes conyugales es
extrapatrimonial y que, por lo mismo, no se trata de obligaciones civiles. Es
mas, en el Tomo | de nuestro Tratado de las Obligaciones, ya nos hemos
referido a este tema al sefialar que los deberes familiares denotan la ausencia
del elemento patrimonial y la preponderancia de los principios de orden moral.
No obstante, ello no implica que no se pueda hablar de responsabilidad civil en
los supuestos en los que el incumplimiento de estos deberes reconocidos por

Ley, traiga consigo la produccién de un dafo.

BORDA también se opone a la posibilidad de indemnizar los dafos
derivados del divorcio. Plantea que el pretender lucrar, en el caso de la
infidelidad, con la deshora, es contrario a las buenas costumbres y a la moral

(OSTERLING y CASTILLO 2003).

Si bien admite que es verdad que el adulterio es un hecho ilicito y que el
marido engafiado pudo haber sufrido dafios con motivo de este acto, la accién

por la cual se pretende lucrar con la deshonra, es contraria a la moral y las
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buenas costumbres y no puede ser acogida por los Tribunales. Ademas, la
admision de la accidén en este caso, lleva de la mano a esta otra consecuencia:
que cualquiera que sea el motivo del divorcio, el conyuge inocente podra
reclamar del culpable los dafios y perjuicios, porque toda causal de divorcio
constituye un hecho ilicito, como lo ha declarado la Corte de Casacidn
francesa; en cambio, nuestros Tribunales jamas han acogido demandas de

esta naturaleza (BARBERO 1977:213).

BORGONOVO (2003:50-51) se adhiere a la tesis negativa de la
indemnizacién del dafio derivado del divorcio. Sostiene su posicion

argumentando:

[...] que todo hombre y mujer es una sucesion de aciertos y errores, triunfos y
fracasos, y consecuentemente cuando el fracaso es de la pareja, no hay
relacién causal que amerite la reparacion de dafios, y hay una responsabilidad
compartida. Se trata de un simple hecho de la vida, lo que impide su
juzgamiento desde la perspectiva de la imputabilidad, tanto factica como
juridica, que pueda resultar atributiva de cuipa o dolo, lo que impide que pueda
siquiera hablarse de la existencia de uno de los elementos necesarios para la

procedencia de la atribucion de la responsabilidad extracontractual.

Se han esgrimido otros argumentos que niegan la indemnizacién del
dano derivado del divorcio. La profesora argentina MEDINA (2008:56-61) indica

las siguientes:

a) Error de eleccion. Se sostiene que quienes se casan piensan que los
deberes derivados del matrimonio seran cumplidos por el otro cényuge y que si

esto no se logra se debera soportar el fracaso.
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b) Disminucién de los matrimonios. Se ha sefialado que la posibilidad de

la reparacion del dafio va a implicar una disminucién de la tasa de matrimonio.

c) Hay darios que deben quedar sin reparacion. Como ejemplo se cita el

dolor por la traicion de un amigo.

d) El posible aumento de la litigiosidad contradictoria. Se afirma que el
otorgamiento de una indemnizacién a favor del conyuge inocente es un
incentivo a la repotenciacién de los procesos contradictorios, y se frustra la

posible solucién del conflicto matrimonial.

e) Dificultad de la determinacion de la culpa en el divorcio. Se sostiene
que en el divorcio es muy dificil determinar la culpa y la inocencia, ya que

generalmente los dos consortes contribuyen al fracaso matrimonial.

5.3. TESIS INTERMEDIA

SANTOS CIFUENTES sostiene que los hechos que deriven del divorcio
pueden ser indemnizados si la fuerza dafiadora es muy punzante en el
prestigio, en las esencias comunes espirituales, en lo fisico u organico. Como
pauta de orientacion sefiala que debe tomarse en cuenta “la indole dolorosa y

acentuada del ataque, que sobrepase la mera relacién matrimonial” (BOERO

2000:322).

CIFUENTES admite la posibilidad de indemnizar los dafios que deriven
del divorcio, siempre y cuando, tuvieran una fuerza dafiadora muy punzante.
Tales casos se darian, por ejemplo, cuando se endilgaran en publico

inmoralidades muy bajas; en el adulterio desembozado, manifestado de modo
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que se produzca un rebajamiento ante otros, un ataque a la dignidad del
conyuge; los golpes que dejan marcas y entrafian sufrimientos muy graves,
hospitalizaciones, incapacidades, etcétera. En esos supuestos —o similares—
se habria sobrepasado la proteccion que consagran las normas matrimoniales

con relacidn a los derechos del conyuge inocente (COLOMBO 2010).
6. FUNDAMENTACION JURIDICA Y FILOSOFICA

Habiendo estudiado las distintas posiciones doctrinarias existentes
respecto de la indemnizacion del dafo en el divorcio sancion, corresponde

analizar su fundamento juridico y filoséfico.

La conducta del conyuge causante del divorcio afecta al conyuge
inocente. En ese entender, sostenemos que la accién del conyuge culpable
supone una infraccién a los derechos fundamentales del conyuge inocente. La
indemnizacién del dafio en el divorcio sancién tiene su fundamento en la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona; en este caso, del

conyuge inocente.

LOPEZ (2010:32) se adhiere a esta posicion al sostener: “[...] toda
actuacion por parte del cényuge que suponga un atentado a los derechos
fundamentales del otro origina el nacimiento de un derecho al resarcimiento del
dafno. Se trata de supuestos en los que se produce una lesion a los valores de
la personalidad garantizados por la Constitucion, y respecto a los cuales el

sistema especial de separacién o divorcio no alcanza a proteger”.
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El articulo 1° de la Constitucion Politica del Per( sefiala. “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”.

La Carta Magna, en su articulo 2 enumera los derechos fundamentales
de la persona humana, dentro de los cuales destaca: derecho a la vida;
derecho a la integridad moral, psiquica vy fisica; derecho al libre desarrollo y
bienestar (inciso 1); derecho al honor y a la buena reputaciéon (inciso 7);
derecho a la libertad y a la seguridad personales, por lo que, nadie debe ser

victima de violencia moral, psiquica o fisica (inciso 24, acapite h).

Consideramos que la indemnizacién del dafio encuentra su fundamento
en los derechos fundamentales mencionados. La Constitucion Politica protege

la integridad moral, psiquica y fisica de la persona humana.

Los derechos fundamentales estan reconocidos y positivizados en una
Constitucion escrita, y cuyo enfoque es nacional o interno, y no supranacional.
Mientras que la .categoria de Derechos Humanos se emplea desde el ambito
internacional, mediante documentos tales como los convenios, los pactos, los
protocolos, los tratados y las convenciones; por lo que, éstas tienen un enfoque

supranacional (PALOMINO 2000:48).

Habiendo sostenido la tesis de que la indemnizacion del dafio en el
divorcio sancion se fundamenta en los derechos fundamentales de la persona
humana. Ahora nos toca precisar en qué se fundamenta los derechos
fundamentales, también conocido como los Derechos Humanos. Existen tres

grandes tendencias que fundamentan, desde la filosofia, los Derechos
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Humanos, también conocido como los derechos fundamentales: fundamento

objetivista, subjetivista e intersubjetivista.

El fundamento objetivista se expresa en dos aspectos. El primero,
referido a la ética material de los valores cuya fuente de inspiracion es el
movimiento fenomenoldgico, que surgié como intento de superar el riguroso
formalismo atribuido a la Ley moral kantiana. Segun este enfoque, el orden
objetivo y jerarquico de valores no puede ser conocido a través de la razén,
sino aprehendido por el sentimiento y la intuicién de su evidencia. El segundo
aspecto esta referido al objetivismo ontologico cristiano, que nace con el

proposito de recuperar el nexo entre el ser y el valor (PALOMINO 2000: 35).

El fundamento subjetivista apunta a la reivindicacién del primado de la
libertad individual como fundamento de los valores ético-politicos. Es una
suerte de salvacion del ser humano, del ser individual, dirigida segun Karl
Popper, a la defensa de la sociedad democratica, abierta y pluralista

(PALOMINO 2000:35).

El fundamento intersubjetivista se empena en concebir los Derechos
Humanos como valores intrinsecamente comunicables, es decir, como
categorias que por expresar necesidades historicas y sociales compartidas
permiten suscitar un consenso generalizado sobre su justificacion (PALOMINO

2000:35).

Existen otras fundamentaciones de los Derechos Humanos:

fundamentacion iusnaturalista, historicista y ética o axioldgica.
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La fundamentacion ijusnaturalista consiste en la consideracion de los
Derechos Humanos como derechos naturales. Segun la corriente iusnaturalista
la Ley natural se origina en lo justo por naturaleza, es universal e inmutable; en
tanto que la Ley positiva nace de la voluntad del legislador y debe ser la
expresion de la Ley natural. El iusnaturalismo admite la distinciéon entre el

Derecho natural y Derecho positivo, y sostiene la supremacia del primero sobre

el segundo.

Dentro de‘ esta corriente el origen de los Derechos Humanos no es el
Derecho positivo, sino el orden juridico natural, éstos derechos son la
expresién y participacion de la naturaleza humana comun y universal para los
hombres; y que los Derechos Humanos existen y los posee el sujeto

independientemente de que se reconozcan o no por el Derecho positivo.

Sostenemos que la indemnizacion del dafio derivado del divorcio se
fundamenta en la corriente iusnaturalista. El no causar dafio a los demas es
uno de los principios fundamentales de la convivencia humana. En todas las
religiones se ha elevado como norma cardinal: “No dafaras a tu préjimo; no
hagas a otro lo que no quieres que a ti de hagan”. Estos principios son

anteriores al Derecho Positivo.

La fundamentacion historicista considera a los Derechos Humanos como
derechos histéricos. El historicismo es una Escuela Filosofica del Derecho,
llamada con mas propiedad Escuela Historica del Derecho. Segun esta
corriente a la razon — o al Derecho Natural — se opone la historia. Los Derechos

Humanos manifiestan los derechos variables y relativos a cada contexto
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histérico que tiene el hombre y mantiene de acuerdo con el desarrollo de la

sociedad.

Finalmente, tenemos la fundamentacion ética o axiolégica. Esta corriente
considera a los Derechos Humanos como derechos morales; relaciona los
Derechos Humanos con los valores de la dignidad humana y con los ’derechos
llamados morales. Sostiene que el origen y fundamento de los Derechos

Humanos nunca puede ser juridico sino previo a lo juridico.
7. EXTENSION DE LA INDEMNIZACION DEL DANO

La siguiente otra cuestion fundamental es determinar si se debe
indemnizar el dafio ocasionado por las causales del divorcio o el dafio causado

por el divorcio en si.

En doctrina existe consenso de que debe indemnizarse el dafo
generado por la conducta antijuridica que origind el divorcio. Sin embargo,
situacioén distinta se presenta respecto a la posibilidad de reparar el dafio que
ocasiona el divorcio en si mismo (angustia, sufrimiento, dolor que sufre el

inocente a consecuencia del divorcio). Al respecto MEDINA (2008:69) sefala:

Consideramos que las secuelas del divorcio pueden dafar afecciones legitimas
de los conyuges, como por ejemplo frustrar todo un proyecto de vida
sustentado en el matrimonio y en la familia unida; perder la compafia y
asistencia espiritual del conyuge; verse privado de la colaboracion del otro
progenitor en la formacién y educacion de los hijos; el inocente es obligado a
padecer la soledad a que lo condena el divorcio, especialmente cuando tiene
cierta edad y el matrimonio ha durado un tiempo considerable, siendo en estas
condiciones especialmente sentida la pérdida de afecciones; la esposa pierde

el caracter de mujer casada y el nivel social de esposa.
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Un importante sector de la doctrina sostiene que los dafios derivados del
divorcio en si no son susceptibles de resarcimiento, por la naturaleza
especialisima de las relaciones familiares. Por otro lado, se argumenta que “[...]
el divorcio no es fuente de dafios; es una alternativa, a veces la unica posible

ante el fracaso de la convivencia matrimonial” (MEDINA 2008:70).

En ese mismo sentido, CORBO (2010) afirma que para la doctrina
predominante “el divorcio en si mismo no es un hecho ilicito; no hace nacer por
si solo la obligacion de resarcir dafios; son los hechos ilicitos en que se funda
el divorcio, los que pueden generar la obligacion de resarcir como

consecuencia de la responsabilidad civil que de ellos surja”.

Para la otra corriente doctriﬁaria, deben repararse ambas clases de
dafos, pues si bien en algunos casos el perjuicio deriva directamente del hecho
o hechos que dan lugar al divorcio, en otros sera de mayor entidad el
engendrado por el divorcio en si, agregando que la circunstancia de que en
tales casos el hecho dafioso sea causa indirecta del perjuicio, no excluye la

obligacion de reparar (CORBO 2010).

Nosotros sostenemos que en la indemnizacion del dano en el divorcio
sancion deben indemnizarse los dafos derivados de los hechos constitutivos
del divorcio, mas no asi los perjuicios ocasionados del divorcio en si. Dicha
posicién tiene su fundamento juridico en el articulo 351 del Codigo Civil, segun
el cual el supuesto de hecho para indemniza[ el divorcio son las conductas que

han determinado el divorcio, con lo cual se alude a las causales del divorcio.
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8. PRESUPUESTOS PARA LA INDEMNIZACION DEL DANO EN EL

DIVORCIO SANCION

No todo dafio sufrido por el divorcio da origen, por su sola existencia, a
la procedencia de reparacion, sino que deben configurarse los presupuestos
exigidos por la responsabilidad civil extracontractual: conducta antijuridica,

relacién de causalidad, factor de atribucion y, obviamente, el dafio.

Sobre el particular, GHERSI (2002:160) sefala que deben constatarse
los elementos comunes. En este supuesto implica un acto del marido o la mujer
(Verbigracia: mantener relaciones sexuales en los términos del adulterio); dafo,
es decir el menoscabo personal, directo y actual ai otro cdnyuge (en la esfera
de los sentimientos), y la relacién de causalidad entre el hecho humano y el

dano al otro conyuge en sus sentimientos.

GHERSI (2002: 160-161) agrega que junto con estos elementos
comunes tienen que ser constatados los especificos: la antijuridicidad (que
aparece con la violacion de la obligacion de fidelidad, en el caso de adulterio);
la imputabilidad (es decir, la realizacidon del acto del adulterio con plena
conciencia, donde se reunen los elementos del acto voluntario -
discernimiento, intencién y libertad, mas la expresion o manifestacion externa -,
sin que opere ninguno de los eximentes especialmente Ia'pérdida transitoria del
estado de conciencia), y, por ultimo, la culpabilidad (es decir, el reproche social

del adulterio como calificacion del acto antijuridico) a titulo de culpa.
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8.1. ANTIJURICIDAD

Los hechos que constituyen causales de divorcio comprenden una
variedad de comportamientos que, en su complejidad, conilevan las notas que
definen conductas incompatibles con la vida comunitaria del matrimonio

(BUSTAMANTE 1991:765).

Los hechos constitutivos de las causales de divorcio son acciones
antijuridicas, ya que constituyen violaciones a deberes juridicos legalmente

establecidos y libremente asumidos.

Si uno de los conyuges incurre en alguna causal de divorcio, esta
cometiendo un hecho ilicito, porque viola deberes derivados del matrimonio qué
son susceptibles de dar lugar a la sancion civil del divorcio. Pero si este ilicito
ademas causa un dafo objetivamenfe cierto a la persona del inocente, no
existe impedimento alguno para penetrar en el campo aquiliano y disponer que

el conyuge culpable indemnice al conyuge inocente.

El articulo 351 del Coddigo Civil sefala: “Si los hechos que han
determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés personal
del cényuge inocente, el Juez podra concederle una suma de dinero por

concepto de reparacién del dafio moral”.

Del contenido del citado precepto legal, se aprecia que los hechos
constitutivos que dan lugar a indemnizacion son las causales del divorcio, los

que ampliamente hemos estudiado en el Capitulo Il de la presente Tesis.
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8.2. DANO

Otro elemento que no puede estar ausente es la existencia de un dafo

que derive de la conducta antijuridica del agente causante.

Es necesario que las causales del divorcio en que incurrio el conyuge
culpable hayan irrogado un perjuicio al cdnyuge no culpable, para que éste
pueda perseguir su reparacion. Segun el articulo 351 del Cédigo Civil se tratara

del dafio moral, el cual debera ser probado, por quien lo invoca.

Segun BUSTAMANTE (1991: 766), ademas del dafio moral, se pueden
configurar también perjuicios patrimoniales indirectos resultantes de un lucro
cesante en la actividad del esposo inocente, desalentado y hasta desacreditado
en su vida de relacion. También puede hablarse del dafio emergente que
eventualmente produciria la necesidad de un tratamiento médico para la

recuperacion de su personalidad psiquica si ella resuitare alterada.
8.3. RELACION DE CAUSALIDAD

Este requisito se refiere a que entre el hecho ilicito y el dafio sufrido por
la victima exista una relacién de causa a efecto, es decir, que el dafio haya sido

‘ocasionado por el hecho ilicito de dicha persona.

Si no concurre esta relacion de causalidad, si el dafio experimentado por
la victima no es el resuitado de la conducta cometido por el supuesto
responsable, sino por el efecto de otras circunstancias, éste ultimo no puede

ser obligado a indemnizar.
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Sostenemos que respecto a este presupuesto debe aplicarse la teoria de
la causa adecuada, que hemos estudiado anteriormente en la teoria de la
responsabilidad civil. En ese entender, el Juez debe calificar el juicio acerca de
la idoneidad o no de la accion del conyuge culpable para producir el dafio que

reclama el inocente.

Sobre este tema, MEDINA (2008.78) sefiala: “El juicio se hace,
entonces, en abstracto y consiste en un juicio de probabilidad: causa del dafio
del divorcio es, entonces, Unicamente la condicion que normalmente, segun el
curso ordinario y natural de las cosas, es idonea para producir el resultado

dafioso”.

La interrupcion del nexo causal excluye la responsabilidad del conyuge;
por regla general interrumpen la relacién causal el caso fortuito, la culpa de la
victima o el hecho de un tercero; temas que hemos estudiado con profundidad

en el Capitulo Ill de la presente Tesis.

8.4. FACTOR DE ATRIBUCION

La conducta antijuridica que ha desencadenado el dafio ha de ser

imputable a su autor.

El factor de atribucién es subjetivo, por la naturaleza de las relaciones
matrimoniales y, en general, de todo el Derecho de Familia. En ese sentido,
coincidimos OSTERLING y CASTILLO (2003), cuando sefialan que es de

aplicacion el articulo 1969 del Codigo Civil.
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MOSSET ITURRASPE, citado por MEDINA (2008: 83-84), no solo
excluye la responsabilidad objetiva sino que, ademas excluye la subjetiva por
culpa; admitiendo de esa manera sélo el dolo como factor de atribucién de la
responsabilidad. Afirma que las causas que llevan al divorcio “son
comportamientos queridos por su autor, son estrictamehte hechos dolosos y no
culposos, son acciones u omisiones que persiguen un resultado, a sabiendas y

con intencion. Quien viola los deberes conyugales — agrega - lo hace

queriendo, quiere el hecho injurioso”.

Un problema adicional que se plantea en el tema, es el caso del divorcio
decretado por culpa de ambos conyuges. El inconveniente radica en cdmo
debe efectuarse la distribucion de responsabilidades en funcion de las cuales

se fijaran los montos indemnizatorios.

Si aplicaramos los principios generales de responsabilidad civil se
podrian establecer proporciones en la concurrencia de culpas y diferenciar los

respectivos danos sufridos, para determinar los créditos reciprocos.

El articulo 1983 del Cédigo Civil sefiala: “Si varios son responsables del
dafio, responderan solidariamente. Empero, aquel que pagé la totalidad de la
indemnizacion puede repetir contra los otros, correspondiendo al Juez fijar la
proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno de los participantes.
Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la

reparticion se hara por partes iguales”.

Un sector de la doctrina entiende que la reparacion por danos no se

puede otorgar cuando el divorcio se ha decretado por culpa de ambos
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conyuges. Se ha afirmado que la legitimacion para solicitar la reparacion del
dafio moral ocasionado como consecuencia de los hechos constitutivos de las
causales de divorcio, la posee solamente el conyuge que no dio causa al
divorcio, es decir, el inocente. Por lo que, al tratarse de un supuesto de culpa
de ambas partes, tal reparacion no puede tener cabida. Los defensores de esta
tesis se basan en la idea de que las culpas se compensan o se anulan

reciprocamente (MEDINA 2008:85).

Otro sector de la doctrina sefiala que debe efectuarse la distribucion de
responsabilidades, en funcién de las cuales se fijaran los montos

indemnizatorios.

Para ORGAZ, citado por CORBO (2010), las culpas deben distribuirse
en la medida en que cada actividad culposa ha concurrido a producir el dafio;
pero este autor reconoce las dificultades practicas para medir las respectivas

culpas.

Nosotros pensamos que la culpa de ambos coényuges no neutraliza la
responsabilidad, por cuanto la culpa de uno de ellos no da derecho a la
agresion del otro. MEDINA (2008:85-86) se suma a esta posicion cuando

sefala;

La postura de quienes sostienen la compensacion de culpas nos parece
injusta, ya que si un conyuge es culpable del divorcio por lesionar al otro, por
ejemplo le produce la pérdida de un ojo a causa de un golpe, mientras que el
otro esposo es culpable por injurias, no parece adecuado que el tuerto deba
quedar sin ser indemnizado del dafo que ha sufrido en su integridad fisica

porque sea culpab‘le de haber injuriado al otro conyuge.
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9. DANO MORAL
9.1. CONCEPTO DE DANO MORAL

La doctrina ha conceptuado el dafio moral como el dolor, sufrimiento o

padecimiento psiquico que una persona sufre como consecuencia del dafo.

DE RUGGIERO, citado por ROMERQO (2009:43), define el dafio moral

como “la perturbacién injusta en el estado de animo de una persona”.

TABOADA (2001:58) define el dafio moral como “la lesion a los
sentimientos de la victima y que produce un gran dolor o afliccién o sufrimiento

en la victima”.

Por su parte, BUSTAMANTE (1989: 208) define al dafio moral “como la
lesién en los sentimientos que determina dolor o sufrimientos fisicos, inquietud
espiritual, o agravio a las afecciones legitimas y en general toda clase de

padecimientos insusceptibles de apreciacion pecuniaria”.

Segun se aprecia, el dafio moral ha sido definido como la lesion en los
sentimientos que determina dolor en la victima. Por su naturaleza no es
susceptible de apreciacion pecuniaria, es decir, no puede medirse en dinero y
consecuentemente repararse en dinero. Por ejemplo, la muerte de un ser
querido causa dolor y angustia, la misma que no es definible en su verdadera
magnitud ni mucho menos tasable; son aspectos intimos, vinculados a la parte
sentimental y emocional de una persona. Se ha calificado, para su mejor

comprension, con el distintivo pretium doloris, o precio del dolor.

137



El dafio moral no basta la lesién a cualquier sentimiento, pues debera
~ tratarse de un sentimiento considerado “socialmente digno y legitimo”, como
afirma TABOADA (2001:58). Verbigracia: una mujer casada no puede
demandar por dafio moral por la muerte de un hombre casado con el cual

mantuvo una relacion de convivencia de varios afos.
9.2. DANO MORAL OBJETIVADO Y DANO MORAL SUBJETIVADO

Autorizada doctrina colombiana clasifica el daino moral en dafios morales
objetivados y dafios morales subjetivados. MARTINEZ (1998:170) entiende por

dafios moraies objetivados:

[...] aquellos dafios resultantes de las repercusiones econdmicas, de las
angustias o trastornos psiquicos que se sufren como consecuencia de un
hecho dafioso. O sea, que los impactos sentimentales, afectivos, emocionales,
no solo tienen implicancias en el campo subjetivo o interno, sino que también
alcanzan el plano externo o de la productividad. El ejemplo tipico es el
vendedor que sufre una cicatriz en la cara y que como consecuencia de ese
dario, pierde agresividad en las ventas y su complejo le impide desplegar sus
anteriores facilidades, circunstancia que se traduce en una baja notoria en las
ventas. Se observa alli como ese complejo, factor subjetivo interno, se traduce

en el campo de la productividad [...].

El dano moral objetivado que los autores colombianos desarrollan se
refiere a aquél dano que no se limita a un menoscabo en la esfera interna del
sujeto (en los sentimientos del sujeto), sino a los efectos que éstos producen

~en la esfera de la productividad.

Para MARTINEZ (1998: 171) por dafios morales subjetivos o pretium
doloris debe entenderse “a aquellos que exclusivamente lesionan aspectos
sentimentales, afectivos, emocionales, que originan angustias, dolores internos,
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psiquicos, que loégicamente no son faciles de describir, de definir y de evaluar”

(MARTINEZ 1998:171).
9.3. TEORIAS SOBRE LA REPARACION DEL DANO MORAL
9.3.1. TEORIA RESARCITORIA

Esta teoria ha sido defendida por MAZEAUD, PLANIOL, COLIN-

CAPITANT, LAFAILLE, SALVAT y ORGAZ.

Para esta teoria, la indemnizacién del dafio moral tiene caracter
resarcitoria. En tal sentido, deben aplicarse los mismos principios de la
responsabilidad civil que la Ley dispone para la reparacion del dafio
patrimonial, puesto que el dafio moral seria una especie del género dafio. Al
respecto BUSTAMANTE (1989:208) sefiala: “La mayoria de la doctrina afirma
que la reparacion del dafio moral ho difiere de la reparacion del dafio material,
pues que aquél como éste no son sino especies del dano; por consiguiente, la

reparacion en ambos casos cumple una funcién resarcitoria”.

Los partidarios de la tesis del resarcimiento sostienen que en la
reparacion del dafio moral, estariamos frente a la funcion satisfactoria del
dinero, permitiendole a la victima procurarse goces espirituales, de
esparcimiento y de cultura, que subsisten, o contribuyen a olvidar el dolor

infligido.

Se afirma que el dolor, el sufrimiento, se sosiegan y eliminan con
sentimientos contrapuestos de satisfaccion. Un dolor puede compensarse y

neutralizarse con una alegria (ROMERO 2009:45).
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Esta teoria ha sido cuestionada, en la medida de que el dinero no puede
borrar ni hacer desaparecer los sufrimientos. Al respecto BUSTAMANTE (1989:

208-209) afirma:

Esta teoria ha sido criticada en primer lugar porque si el dafio moral es, por
definicion, insusceptible de apreciacion pecuniaria, ¢ cémo habria de resarcirse
mediante una suma de dinero?, no habria equivalencia posible; en segundo
lugar, porque poner precio al dolor o a los sentimientos intimos, constituye una
inmoralidad, una degradacién de los valores que se quiere salvaguardar, v,
finalmente porque resultaria siempre arbitraria la estimacion de ese
resarcimiento, pues no puede saberse cuanto vale un dolor, un padecimiento

en los distintos supuestos.

Estas criticas han sido refutadas sosteniéendose que reparar un dano no
es siempre rehacer lo que se ha destruido; es también dar a la victima la
posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a las que ella ha perdido.
Se afirma que el dinero no representa en la reparacién de los dafios morales la
misma funcién que en la indemnizaciéon de los dafios materiales: en éstoé
cumple una funcién de equivalencia entre el dafio y la reparacion; en aquellos,
en cambio, la funcion no es de equivalencia sino de compensacién a quien ha
sido herido en sus sentimientos. Finalmente, respecto a la arbitrariedad de la
fijacion de la reparacidn, se sostiene que la estimacion del dafio quedara al

prudente arbitrio del Juez (BUSTAMANTE 1989: 209).
9.3.2. TEORIA DE LA SANCION EJEMPLAR O PENA CIVIL

Esta posicion es defendida por DEMOGUE, RIPERT, LLAMBIAS y

ALTERINI.
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Esta teoria sostiene que la reparacién del dafio moral no se halla en el
resarcimiento de un dafio patrimonial, ya que la victima no ha sufrido ningtn
desmedro mensurable en dinero; pero, al mismo tiempo, no puede quedar
impune el hecho ilicito por el cual se mortifica a la victima causandole una
injusta afliccién en su animo. En ese entender, como afirma LAMBIAS, citado
por BUSTAMANTE (1989:210), “la reparacion del dafio moral encuentra su
justificacién no por el lado de la victima de la lesién sino por el lado del ofensor:
no constituye un “resarcimiento” sino una “pena civil” mediante la cual se

reprueba ejemplarmente la falta cometida por el ofensor”.
9.4. VALORACION DEL DANO MORAL

El gran problema del dafio moral es su valuacion econdémica. Medir el
dolor, el sufrimiento que a una persona se ocasiona por algun dafo es dificil, ya
que la sensibilidad de cada persona y su capacidad de sufrir son
absolutamente individuales, variando de unas personas a otras, en funcion del
temperamento, caracter, personalidad, forma de ver la vida, etc. No es posible
expresar en una suma de dinero el grado de sufrimiento. Ante la dificultad de
determinar en términos pecuniarios un sentimiento, un dolor, se ha cuestionado

la categoria del dafio moral.

Evaluar el dafio moral significa medir el sufrimiento humano. Esto no
soOlo es imposible de hacer en términos cuantitativamente exactos, sino que es
una operacion no susceptible de ser fijada en términos de validez general o
explicada racionalmente. En ese sentido, CARNEIRO (2001:80) afirma: “Es
dificil valuar y compensar un perjuicio en dinero cuando no se trata de

sustituirlo o reparar una cosa. En ese caso, la mayor dificultad descansa en
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apreciar el dafo sufrido, corriendo el riesgo de proceder a una valuacion

injusta”.

Cada Juez pone en juego su personal sensibilidad para cuantificar la
reparacion del dafio moral. Definitivamente es una de las tareas mas dificiles
para el magistrado. En esa medida, los criterios para su estimacion son

siempre discrecionales.

ROMERO (2009:48) senala que el Juez debe tomar en consideracién los

siguientes criterios para efectuar la liquidacién del dafio moral:

a) El primer criterio responde a la idea de que la indemnizacién que se
conceda proporcione al perjudicado las satisfacciones y bienes idéneos para
compensar el dolor sufrido, aunque sea imposible determinar, en forma

cuantitativa, los dolores y sufrimientos de la persona.

b) El segundo elemento de valoracion es el hecho de que el Juez ha de
tener en cuenta la condicion econémica de las partes y, muy en especial, de la

persona perjudicada.

c¢) En tercer lugar, debe atenderse a la mayor o menor gravedad de la
culpa, y finalmente tomar en consideraciéon la gravedad del dafio causado, la
intensidad e importancia de los dolores padecidos y el sufrimiento moral

experimentado como consecuencia de esos dafos.

El Juez en el momento de fijar el monto de la reparacidén del dano moral
debe partir del principio de la reparacién integral. Por otro lado, debe actuar con

maxima prudencia y equidad. La valuacién debe ser in concreto.

142



Finalmente, estamos de acuerdo con LE RQOY, citado por CARNEIRO
(2001:82), quien destaca que debe tomarse en cuenta dos elementos para
determinar el dolor, en la indemnizacién del dafio moral: 1) Su intensidad; y, 2)

Su duracion.
9.5. PRUEBA DEL DANO MORAL

El perjuicio moral, esto es, el dolor o la afliccion debe probarse en el
proceso, salvo en algunos casos en que la jurisprudencia ha considerado que
se presume, como es el caso de muerte de familiares o parientes proximos,

casos en los cuales no hay duda que la victima tiene afliccion.

Una de las objeciones a la reparacion del dafio moral es, sin duda
alguna, la dificultad de comprobar que se ha producido el dafo, sobre todo si

se piensa en la prueba de los sufrimientos y dolores.

DIAZ, citado por ROMERO (2009:46), afirma: “[..] si todo dolor, o
sufrimiento, causado injustamente diera lugar a indemnizacion, la
responsabilidad por dafio moral seria fuente de multitud de demandas de

indemnizaciones arbitrarias y hasta ridiculas”.

A pesar de los cuestionamientos se ha abierto paso a la indemnizacion
del dafo moral, tanto en el ambito doctrinal como legislativamente. Sin
embargo, como indica ROMERO (2009:47) “[...] La reparacion de estos dafios
morales no puede ser absoluta o general, porque no todo sentimiento merece
que se le conceda indemnizacién. Por ello, son muchos los sufrimientos que las
personas se causan unas a otras y que, sin embargo, deben permanecer

juridicamente irrelevantes”.
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La doctrina considera que para la indemnizacion del dafio moral, el dolor
experimentado por la victima debe ser intenso, real y profundo, debiendo ser

rechazados los casos superficiales.

Sin embargo, cabe precisar, que aun con los avances de la psicologica y
la psiquiatria, resulta dificil establecer de manera objetiva el dafio moral

causado a la victima, ya que ello esta reservado a la intimidad del agraviado.

Concluimos sefalando que el Juez debe fijar prudencialmente la

indemnizacion del perjuicio, teniendo en cuenta la intensidad del dafio.
9.6. LEGITIMIDAD ACTIVAY PASIVA

Legitimada para exigir la reparacion del dafio moral es la persona que lo

ha sufrido.

Legitimada pasivamente, es decir, obligada a la reparacién de dafio

moral es, naturalmente, la persona que lo ha causado.
10. EL DANO RESARCIBLE EN EL DIVORCIO SANCION

Una vez estudiado el dafio moral, en este punto de la Tesis,

analizaremos dicho perjuicio desde la perspectiva del divorcio sancion.
10.1. EL DANO MORAL EN EL DIVORCIO SANCION

El Cddigo Civil peruano, siguiendo a sus pares de Suiza y Grecia,
considera de manera expresa, en el articulo 351, que si los hechos que han
determinado el divorcio comprometen el legitimo interés del cdnyuge inocente,

ello ameritara una indemnizacion por el dafio moral.
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Hemos indicado que el dafno moral es la lesién a los sentimientos de la

victima y que produce dolor, afliccion o sufrimiento.

El dafio moral en el divorcio, es el derivado de los hechos constitutivos
de las causales de divorcio, los que han sido causados por la conducta del

conyuge declarado culpable, en perjuicio del conyuge inocente.

En el divorcio, el daino moral puede configurarse por la soledad a que se
vea constrefido el conyuge inocente, por el demérito que pueda ocasionarle en
la vida de relacién la circunstancia de hallarse sola, por la eventual
desconsideracion que en algun medio social pueda aun existir hacia el
divorciado, por ausencia de apoyo espiritual en la direccién del hogar y de los

hijos, etc.

Finalmente, cabe indicar que la doctrina no solo ha admitido el dafio moral
sino que en la actualidad se comienza hablar del dafio psicologico. Si bien este
dafio no esta incluido en ningun texto de la legislacion civil; sin embargo,
corrientes modernas han emprendido su estudio. DARAY (2000:18) sefiala que

en el dafio psicologico el desequilibrio espiritual es de caracter patoldgico.

10.2. POSIBILIDAD DE INDEMNIZACION DEL DANO PATRIMONIAL EN EL

DIVORCIO SANCION

El Codigo Civil peruano, en el articulo 351, so6lo prevé la posibilidad de
reparar el dafno moral; no ha regulado de que pueda indemnizarse el dafio

patrimonial.
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Un sector de la doctrina nacional considera que debe indemnizarse el
dafio material (ARIAS-SCHREIBER 1997:301). Igualmente, CORNEJO (1991,

t. 1:366-367) se ha sumado a esta posicion; argumentando que:

La Ley no menciona, sin razdn suficiente en nuestro concepto, la posibilidad de
reparacion del dafio material, que puede ocurrir sobre todo en los casos. de
sevicia, atentado contra la vida, abandono del hogar, uso de estupefacientes,
enfermedad venérea grave y condena privativa de la libertad. Es verdad que
algunas veces esa reparacion puede conseguirse en la via penal, y que el
eventual derecho alimentario subsana el dafno material (por lo que asume un
cierto caracter indemnizatorio); pero no siempre es posible usar la via penal, ni
siempre que puede apelarse a ella desea hacerlo el ex-conyuge, ni la pension

alimenticia se fija para cubrir directa y totalmente el dafio material.

En la doctrina se admite la posibilidad de indemnizar los danos
patrimoniales indirectos resultantes del lucro cesante en la actividad del esposo
inocente, desalentado y hasta desacreditado en su vida de relaciébn. También
puede hablarse del dano emergente que eventualmente produciria la
necesidad de un tratamiento meédico, como consecuencia de la angustia, de la
soledad y la crisis de la vida afectiva que le pudo haber generado al conyuge
inocente. En cuanto al perjuicio patrimonial, puede resultar de la disolucién
anticipada de la sociedad conyugal y de la necesidad de liquidar bienes para
hacer efectiva la particion de la comunidad patrimonial del matrimonio

(BUSTAMANTE 1991:766).
10.3. APRECIACION DEL DANO MORAL EN EL DIVORCIO SANCION

La apreciacion del dafio correspondera al Juez, teniendo en cuenta la

regla del articulo 1984 del Codigo Civil, que sefala: “El dano moral es
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indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima

o a su familia”.

El alcance de la intensidad del dafio moral debera ser apreciado y
evaluado por el Juez en cada caso concreto, segun a las circunstancias que lo
rodean para fijar el quantum indemnizatorio. E|l Organo Jurisdiccional fijara con
distinto criterio la indemnizacién en el caso de un adulterio publico y notorio que
coloca al cényuge inocente en una posicidén social casi humillante, que el de

injurias inferidas sin mayor trascendencia publica.

10.4. MONTO DE LA INDEMNIZACION DEL DANO MORAL EN EL

DIVORCIO SANCION

El monto de la indemnizacién sera fijado por el Juez, de acuerdo a la

intensidad del dafio y las circunstancias concretas de cada caso.

Sobre el monto de la indemnizacion que se entregue a la victima a titulo
de reparacion, debe precisarse que ésta no esta destinado a reponer las cosas
a su estado anterior ni a eliminar el dolor o el sufrimiento. El dinero es solo
instrumental, representa el medio que permite a la victima hallar, a traves de su
inversion, una determinada y hasta simbélica compensacién del dafio; es decir,

tiene como fin encontrar cierto tipo de satisfaccion espiritual.
10.5. PRUEBA DEL DANO MORAL EN EL DIVORCIO SANCION

Las conductas del conyuge que propicié la causal son cuestiones de
hechos, sujetos a probanza y a la apreciaciéon del Juez. En ese entender, caso

por caso deberan analizarse los hechos que determinaron el divorcio y que
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puedan ser considerados como causa de dafio resarcible al haber afectado
gravemente el legitimo interés personal del cdnyuge inocente. So6lo seran
resarcibles aquellos hechos que hayan menoscabado los derechos del

conyuge inocente.

La indemnizacion del dafo moral al conyuge inocente, como indica
BUSTAMANTE 2003: 615), “solo resultara amparable cuando exista dafio
moral resarcible producto del menoscabo de los intereses juridicos del conyuge
inocente en su esfera de derechos de la personalidad, ocasionados por las

acciones o conductas atribuibles al conyuge culpable del divorcio”,

Para la procedencia de la indemnizacion del dafio moral se requiere no
sOlo la prueba de los actos ilicitos que constituyen la causal del divorcio, sino
también, como indica MEDINA (2008: 91), [...] la demostracion de sus
consecuencias o repercusiones, en términos de privacion de goce de bienes
tales como la paz, tranquilidad de espi)ritu, libertad individual, integridad fisica,

honor y los mas sagrados afectos”.

Se debe precisar que la falta de amor o la perdida del vinculo afectivo no
da lugar a indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados del divorcio. Sélo
deben indemnizarse conductas que impliquen auténticos agravios al cényuge
inocente, es decir, como refiere MEDINA (2008: 91-92), “[...] cuando se
lesionan bienes extrapatrimoniales tales como el derecho al bienestar, a

obtener respeto de los familiares, derecho al honor [...]".
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10.6. LEGITIMIDAD PARA SOLICITAR LA INDEMNIZACION DEL DANO

MORAL EN EL DIVORCIO SANCION

De la interpretacion del articulo 351 del Codigo Civil se tiene que solo el
conyuge inocente se encuentra legitimado para solicitar la indemnizacién por

dafio moral.

La doctrina argentina también ha sefialado que es el cényuge inocente el
que tiene legitimidad activa para solicitar la indemnizacion; en tanto que el
legitimado pasivo, es el conyuge culpable, y eventualmente su complice

(MEDINA 2008:75).

Por consiguiente, solo el cényuge que no dio causa al divorcio goza de
la legitimacion para reclamar dafos y perjuicios, de ser ambos declarados
culpables, ninguno la tendra ni podra reclamar del otro porque estaria
pretendiendo obtener un resarcimiento de una situacion a la que coadyuvo con

su propia conducta culpable.

Entendemos que los hijos carecen de legitimacion para reclamar contra
el conyuge cuipable la reparacion de los dafios sufridos por la conducta de

éste.

Finalmente, cabe precisar que la inocencia es condicidn sine qua non
para reclamar el resarcimiento por los dafios y perjuicios sufridos por la
violacion de los deberes matrimoniales. No procede la indemnizacion si ambos

conyuges son culpables del desquiciamiento matrimonial.
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11. CRITERIOS DE LA CORTE SUPREMA SOBRE LA INDEMNIZACION

DEL DANO EN EL DIVORCIO SANCION

Luego de haber analizado el dafio moral derivado del divorcio sancion en
nuestra legislaciéon, corresponde estudiar los criterios que la Corte Suprema ha

establecido sobre el tema.

No existen muchos pronunciamientos de la Corte Suprema sobre la
cuestion; en los pocos casos que le tocd resolver analizé basicamente dos
aspectos: conyuge culpable y en qué casos procede la indemnizacion. Ambos
aspectos resultan de suma importancia, para los efectos de la indemnizacion

del dafio en el divorcio sancion.

11.1. CONYUGE CULPABLE

La Corte Suprema en la Casacion No. 836-96 del 30 de enero de 1998

ha establecido el siguiente criterio jurisprudencial:

[...] Conyuge culpable o conyuge divorciado por su culpa es aquel que con su conducta
de manera deliberada, motivada o no, incurre en una de las causales previstas en la
Ley sustantiva que da lugar a la declaracion judicial del divorcio. Por consiguiente, el
concepto culpa contenido en el articulo 352 del Codigo Civil no se refiere a la
reprochabilidad que se hace al autor sobre su conducta, sino al solo hecho de que el
conyuge aparece como causante del divorcio previamente declarado por resolucion
judicial (GACETA JURIDICA 2003:19).

Nosotros coincidimos con la tesis esgrimida por la Corte Suprema, en el
sentido de que se denomina coényuge culpable a la persona que incurrio en

alguna de las causales del divorcio.

150



11.2. PROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION

En la Casacidén No. 373-95, de fecha 21 julio de 1997, la Corte Suprema
ha establecido que para que proceda la indemnizacion del dafio moral debe
acreditarse que los “hechos que han originado la disoluciéon del matrimonio
hayan comprometido gravemente el legitimo interés personal del cényuge

inocente”; en caso contrario, no procede indemnizacién (GACETA JURIDICA

2003:19).

Por otro lado, la Sala Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en la Casacion No. 1656-2006, de fecha 20 de noviembre del 2006,
considerd que soélo estableciendo lo que se entiende por legitimo interés
personal del conyuge y los casos en que éste puede verse comprometido
gravemente, el juzgador puede realizar validamente la interpretacion del

articulo 351 del Cédigo Civil.

En dicha Casacion, la Corte Suprema advirtié que la Sentencia de Vista
omitié precisar en su fallo qué se entiende por compromiso grave al legitimo
interés personal del cényuge y como es que éste se ha materializado en el
caso concreto. La maxima instancia del Poder Judicial declaré fundado el
recurso de Casacion, nula la Sentencia de vista, disponiendo que el Colegiado

Superior emita nuevo fallo conforme a Derecho.

Coincidimos con la tesis sostenida por la maxima instancia del Poder
Judicial. El divorcio en si mismo no puede dar lugar a la indemnizacion del
dafio. Es necesario evaluar la magnitud del dafio y, por consiguiente, el

legitimo interés del conyuge inocente. Si los hechos que dieron lugar al divorcio
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afectaron al otro conyuge, procedera la indemnizacién; en caso contrario, debe

denegarse.

11.3. INDEMNIZACION DEL DANO EN EL DIVORCIO SANCION Y LA

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

La Corte Suprema de nuestro pais no se ha pronunciado sobre si la
indemnizacion del dafno derivado del divorcio sancion debe analizarse bajo los

presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual.

Nosotros sostenemos la tesis de que en la indemnizacion del dafio
derivado del. divorcio sancién debe aplicarse los presupuestos de Ila

responsabilidad civil extracontractual.

Resulta destacable el voto del Sefior Vocal CARRION LUGO, en la
Casacion No. 1656-2006, de fecha 20 de noviembre del 2006. En esta
Casacion el citado magistrado analizd la indemnizacion del dafio a favor del
conyuge inocente, previsto en el articulo 351 del Cddigo Civil, desde la

perspectiva de la responsabilidad civil.

En dicho proceso, el accionante interpuso demanda de divorcio por la
causal de adulterio imputable al conyuge; propuso, asimismo, como pretensién
subordinada a la principal, que se declare el divorcio absoluto por la causal de
injuria atribuible a la referida conyuge. Ademas, planteé como pretensién
accesoria se le indemnice con la suma de doscientos cincuenta mil dolares
americanos por indemnizacion, por concepto de dafio moral y él pago de

costas y costos del proceso.
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El citado demandante aleg6é que contrajo matrimonio con la demandada
el 13 de noviembre de 1999; que no procrearon hijos; que se establecieron en
la ciudad de Curitiba, Brasil, lugar del que retornaron al Peru, luego de dos
meses, por problemas de salud de la emplazada. Igualmente, argumenté que
en el mes de julio del 2000, la referida demandada abandoné el hogar conyugal
y sin haberse disuelto el matrimonio contrajo nupcias en la Republica de Chile,
procreando en dicha union a una menor. Finalmente, indicd que por dicha
razon es el conyuge perjudicado, pues se ha visto afectada su vida,
causandosele dafio psicologico y afectivo. Por su parte, la demandada al
absolver la demanda, sefal6é que es falso que haya abandonado el hogar; lo
cierto del caso, es de que luego de retornar de Brasil residieron en el domicilio
de sus sefores padres, siend_o que el demandante el que se retird del citado
fugar con fecha 10 de enero del 2000, con direccion a la casa de sus
hermanos, para retornar luego de una semana; que vivieron separadamente
desde el mes de mayo del 2000; y que su nueva relacion amorosa se inicié en
el ano 2001, cuando ya estaba separada de su coényuge. Asi mismo, agrego
que en cuanto al dafio moral, el demandante pretende lucrarse a sus expensas,
pues nunca abandond al demandante, y que las expectativas de ambos se han
visto frustradas por razones ajenas al matrimonio, mas aun si el demandante al
vigjar a Brasil no aportd ninglin medio econémico, por io que no hay nada que

resarcirle.

En el transcurso del proceso, se dispuso la acumulacion al proceso

seguido por las mismas partes, sobre divorcio por la causal de separacion de

hecho.
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La Sentencia de Primera Instancia concluyd por declarar fundada la
demanda sobre divorcio por la causal de adulterio atribuible a la cényuge,
careciendo de objeto pronunciarse sobre la causal de injuria grave, infundada
la pretensidén de indemnizacion; fundada la demanda acumulada propuesta por
la cébnyuge por la causal de separacion de hecho, en consecuencia, disuelto el
vinculo matrimonial contraido por las partes, por fenecida la sociedad de

gananciales.

El demandante formuld su recurso de apelacion contra la indicada
Sentencia, en cuanto se declaro fundada la demanda acumulada, asi como en

el extremo relativo a la indemnizacidn reclamada por su parte.

La Sentencia de Vista revoco la Sentencia apelada que declaré fundada
la demanda acumulada de separacién de hecho y reformandola la declard
fundada y en consecuencia, fij6 a favor del demandante [a suma de veinte mil
nuevos soles, que debera ser abonada por la demandada; revoco, asimismo, la
sentencia en el extremo que declaraba infundada el pago de costas y costos,
reformandola declar6 fundada dicha pretension y finalmente, aprobd la
sentencia apelada en el extremo que declara fundada la demanda por la causal

de adulterio imputable a la cdnyuge demandada.

Si bien, la Suprema Sala, resolvid el caso declarando fundada el
Recurso de Caéacién, nula la Sentencia de Vista y disponiendo que el
Colegiado Superior emita nuevo fallo, al considerarse que se omitié precisar
‘qgué se entiende por compromiso grave al legitimo interés personal del
conyuge y como es que éste se ha materializado en el caso concreto”; sin

embargo, la posicion del magistrado CARRION LUGO es destacable.
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El mencionado magistrado sostiene que “no se ha efectuado un analisis
de antijuricidad de la presunta conducta lesiva de la causante del hecho
dafioso y menos del elemento objetivo que configura el dafio per se”. Es que la
Sala Superior — sefiala CARRION LUGO - al fundar su decisién en cuanto ‘a
dicho extremo se refiere, solo se remite al hecho de que la demandada
mantuvo relaciones adulterinas dentro del matrimonio, concluyendo sin
motivacion factica alguna, que tal hecho ha frustrado el proyecto de vida
personal y moral del demandante. Para arribar a dicha conclusién, la Sala
Superior ha valorado la testimonial practicada por el testigo Edgar lvan Granda
Saavedra, ofrecido por el mismo demandante, quien en la audiencia de
pruebas sefalé que en su entorno social existieron comentarios que afectaron
al demandante, tanto en su desenvolvimiento profesional y su autoestima
personal y psicoloégica. Empero, - sostiene CARRION LUGO - tal aseveracion
resulta iniddnea para establecer fehacientemente si los hechos sub judice
realmente han afectado la esfera sentimental del demandante, en atencion a
que el dafio moral es por naturaleza un dafio sicosomatico y que, por tanto, no

se proyecta al futuro.

. CARRION LUGO, concluye afirmando: “[...] que si bien es cierto que la
pretension indemnizatoria ha sido propuesta en forma accesoria a la demanda
principal, también lo es que, ello no implica que necesariamente deba ser
amparada, pues para ello necesariamente debe efectuarse un juicio de valor si
los hechos que han determinado el divorcio han comprometido su legitimo
interés, en razdén que la reparacion econdmica que se otorga al cényuge

ofendido es por el dafio moral ocasionado. Al respecto en autos no ha quedado
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evidenciado que se haya producido dafo psicosomatico al demandante, pues
la sola declaracion testimonial evacuado en autos no es un elemento suficiente

para concluir en que se debe reparar al conyuge demandante”.

Segin CARRION LUGO al emitirse la recurrida se ha efectuado una
interpretacion errénea del numeral 351 del Cédigo Civil y, consecuentemente,
el recurso de casacion propuesto por dicha causal debe desestimarse, por

infundada.
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CAPITULOV

INDEMNIZACION DEL DANO EN EL DIVORCIO

REMEDIO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

1. INTRODUCION

Mediante la Ley No. 27495, de fecha 07 de julio del 2001, se incorpor¢ al
Codigo Civil peruano la separaciéon de hecho como una de las causales del

divorcio. Esta causal se encuentra dentro de la doctrina del divorcio remedio.

Como hemos indicado anteriormente, la legislacidon peruana, con la
reforma introducida por la Ley N° 27495, regula un régimen mixto del
decaimiento y disolucion del matrimonio. Por un lado, contempla causales
subjetivas o inculpatorias, propias del sistema del divo4rcio sancién (articulo
333, incisos 1 al 11, del Codigo Civil). De otro lado, regula causales no
inculpatorias de la separacion de hecho y de la separacion convencional,Adel

sistema del divorcio remedio (articulo 333, incisos 12 y 13, del Cédigo Civil).

El Cdédigo Civil peruano regula la indemnizacién del dafio derivado del

divorcio en los articulos 345-A y 351, dentro del contexto de los aludidos
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sistemas del decaimiento y disolucién del matrimonio: divorcio sancion vy

divorcio remedio.

La indemnizacidén del dafo derivado del divorcio sancion esta regulado
en el articulo 351; en tanto que la reparacion del dafio emanado del divorcio
sancion o por la causal de separacion de hecho esta regulada en el segundo

parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil.

El segundo parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil peruano senala:
‘El Juez velara por la estabilidad econOomica del conyuge que resulte
perjudicado por la separaciéon de hecho, asi como la de sus hijos. Debera
senalar una indemnizacion por dafos, incluyendo el dafo personal u ordenar la
~adjudicacién  preferente .de bienes de la sociedad conyugal,

independientemente de la pension de alimentos que le pudiera corresponder”.

En este capitulo analizaremos la indemnizacion del dafio derivado del
divorcio remedio, haremos un estudio comparativo con la indemnizacién del
dafio emanado en el divorcio sancion, que hemos estudiado en el Capitulo

precedente.

2. IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION DEL DANO EN LA

SEPARACION CONVENCIONAL

El numeral 13 del articulo 333 del Codigo Civil sefiala que es causal de
divorcio la separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la

celebraciéon del matrimonio.
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El citado inciso permite, como causal genérica, que ambos cényuges se
pongan de acuerdo y soliciten la separacidon convencional, después de
transcurridos dos aflos de la celebracion del matrimonio. En esta causal se

evita la inculpacion reciproca de los conyuges. La separacion convencional se

encuentra reglada dentro del sistema divorcio remedio.

Ahora bien, nos preguntamos:  Procede la indemnizacion en la causal de
separacién de cuerpos?. La respuesta es negativa. Nuestro Cddigo Civil no
preve la posibilidad de indemnizar a ninguno de los cényuges en la separacion
convencional, ello debido a que en esta causal no existe inculpacion de los
consortes, por el contrario existe un acuerdo — mutuo consentimiento — para

dar por finalizada la relacién conyugal.
3. LA SEPARACION DE HECHO COMO CAUSAL DEL DIVORCIO REMEDIO

Descartada la posibilidad de indemnizacibn en la separacion
convencional, a continuacion' examinaremos la separacion de hecho como

causal del divorcio remedio en el Codigo Civil peruano.

Para PLACIDO (2008:48) la separacion de hecho “[...] es el estado en
qgue se encuentran los conyuges, quienes sin previa decision judicial quiebran
el deber de cohabitacion en forma permanente, sin que una necesidad juridica
lo imponga, ya sea por voluntad expresa o tacita de uno o de ambos

consortes”,

Segun el articulo 289 del Coédigo Civil es deber de ambos conyuges
hacer vida comun en el domicilio conyugal. Este deber no exige que exista en

todo momento de la convivencia de los consortes. Pueden presentarse casos
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en los que se puede suspender la cohabitacidbn por razones que importen al
interés familiar (estudio, trabajo, etc.). Esta suspensidén puede ser establecida
convencional o judicialmente. En ambos casos, la suspension es circunstancial

y momentanea.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema ha establecido que la
causal de separacion de hecho “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 [...]" (Casacion No. 3090-2006-

LIMA).

La separacion convencional tiene los siguientes elementos: a) Elemento

objetivo o material; b) Elemento subjetivo o psiquico; y, c) Elemento temporal.

El elemento objetivo consiste en el cese efectivo de la convivencia en
forma permanente y definitiva, sin solucion de continuidad; cuya evidencia es el
apartamiento de los conyuges por voluntad expresa o tacita de uno o de ambos

consortes.

El elemento subjetivo es la intencion cierta de uno o ambos conyuges de
no continuar conviviendo, poniendo fin a la vida en comun por mas que algun

deber se cumpla.

El elemento temporal es el transcurso ininterrumpido de un plazo minimo
legal que permita apreciar el caracter permanente de la falta de convivencia. En
nuestra legislacion se han fijado dos afos, si los conyuges no tuviesen hijos

menores de edad; y, cuatro afios, si los tuvieran.
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Finalmente, el articulo 345-A del Cdédigo Civil senhala que para la
invocacion de la separacion de hecho 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.

4. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN EL DERECHO COMPARADO

- Como antecedentes legislativos tenemos la prestation compensatoire del
Derecho francés; la assegno per divorzio del Derecho italiano; y la

compensacion economica del Codigo Civil espafol.

4.1. DERECHO FRANCES

El Derecho peruano tiene como antecedente y principal fuente de
inspiracion a la prestation compensatoire del Derecho francés, cuya finalidad es
compensar, en la medida de lo posible, la disparidad que la ruptura del
matrimonio crea en las condiciones de vida de ambas partes (ALFARO

2009:120).

El articulo 270 del Cddigo Civil francés sefala: "Salvo cuando se
pronuncie en razon de la ruptura de la vida comun, el divorcio pone fin al deber
de socorro previsto por el articulo 212 del Cdédigo Civil; pero 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".

En el Derecho francés, excepto cuando el divorcio se acuerda en razon
de la ruptura de la vida en comun, en que se mantiene el deber de socorro v,

en consecuencia, pueden acordarse pensiones alimenticias, en los demas
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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.

No procede la prestacidon compensatoria en favor del esposo que, con su
falta, ha sido el exclusivo autor de la causa del divorcio. El articulo 280.1
sefiala: “El conyuge contra quien se ha pronunciado el divorcio por culpa
exclusiva, no tiene derecho a ninguna prestacion compensatoria. Sin embargo,
podra obtener una indemnizacién a titulo excepcional si a la vista de la
duracion de la vida en ComUn y de la colaboracion aportada a la profesiéon del
otro conyuge, aparece como manifiestamente contrario a la equidad que se le

deniegue toda compensacidon pecuniaria después del divorcio”.

Se fija esta prestacion segun las necesidades del acreedor y los medios
del deudor, tomando en consideracion la situacion existente en el momento del
divorcio y su evolucién en el futuro previsible (articulo 271 del Codigo Civil)'™.
Ademas, se toma en cuenta las circunstancias del articulo 272 del Cédigo
Civil**. Esta relacion no constituye una enumeracién exhaustiva, ya que el texto

legal utiliza la expresién principalmente antes de detallarlas.

'* Articulo 271: “La prestacion compensatoria se fija segun las necesidades del conyuge a
quien se abona y los recursos del otro, teniendo en cuenta la situacién en el momento del
divorcio y de la evolucion de esta en un futuro previsible”.

' Articulo 272: “En la determinacién de las necesidades y de los recursos, el Juez tomara
principalmente en consideracion: La edad y el estado de salud de los cdnyuges; el tiempo ya
consagrado, o que les sera preciso consagrar a la educacion de los hijos; sus calificaciones
profesionales; sus posibilidades de nuevo empleo; sus derechos existentes y previsibles; la
pérdida eventual de sus derechos en materia. de pensiones de viudez, su patrimonio
respectivo, tanto en capital como en rendimiento, después de la liquidacion del régimen
matrimonial”.
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4.2. DERECHO ITALIANO

Igualmente, el instituto materia de estudio tiene su fuente en la

denominada assegno per divorzio del Derecho italiano.

La Ley del 01 de diciembre de 1970 regula en su articulo 5 la pension

entre los cényuges después del divorcio. Dicha norma senala:

Con la sentencia que pronuncia la disolucidn o la cesacién de los efectos civiles
del matrimonio, el Tribunal dispondra, teniendo en cuenta las condiciones
economicas de los conyuges y los motivos de la edicion a sus bienes y rentas
propias. Para determinar la asignacion el Juez tendra en cuenta la contribucion
personal y economica dada por cada uno de los cényuges a la direccidén de la
familia y a la formacién del patrimonio de ambos. Previo acuerdo de las partes, la
contraprestacion podra hacerse en un solo pago. La obligacién de pagar la

asignacion cesa si el conyuge que debe ser abonado pasa a nuevas nupcias.

Para su determinacion se tienen en cuenta los motivos de la ruptura, las
condiciones econdmicas de ambos y la contribuciéon de cada uno de la vida
familiar y a la formacion del patrimonio. El Juez, al iguél que en Espaﬁa, solo
puede establecerla en forma de pago periédico (ALFARO 2009:120); pero,
existe la posibilidad de sustituir la pension por un capital por acuerdo de las

partes. Finalmente, el derecho se pierde por nuevas nupcias del acreedor.

4.3. DERECHO ESPANOL

El Derecho espanol regula la pensiébn compensatoria. El articulo 97 del

Cadigo Civil espariol sefiala:

El conyuge al que la separacién o el divorcio produzca un desequilibrio
economico en relacion con la posicion del otro, que impligue un empeoramiento

en su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion
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que podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una

prestacion unica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los coényuges, 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
dedicacion pasada y futura a la familia; 5) La colaboracién con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge; 6) La
duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal; 7) La pérdida eventual de
un derecho de pension; 8) El caudal y los medios econdmicos y las necesidades

de uno y otro cényuge; 9) Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pensién y las

garantias para su efectividad.

En los supuestos de crisis matrimon‘iales, el legislador esparnol de 1981
se vio obligado a promover una solucién economica para aquellos supuestos
en los que, consumada la separacion matrimonial, o bien disuelto el vinculo,
uno de los miembros de la pareja - generalmente la mujer, la esposa o ex
esposa - queda desasistido, tras una parte importante de su vida dedicada al

cuidado de la familia (ROMERO 2009:61).

Segun CAMPUZANO, citado por ROMERO (2009:62), es 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 separacion o divorcio, se encuentre, debido a determinadas
circunstancias, ya sean personales o configuradoras de la vida matrimonial, en
una situacion economica desfavorable en relacion con la mantenida por el otro

esposo y con la disfrutada durante el matrimonio y dirigida, fundamentalmente,
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a restablecer el equilibrio entre las condiciones materiales de los esposos, roto

con la cesacion de la vida conyugal.

La pension compensatoria en el sistema espafol se fundamenta en el
principio de solidaridad familiar. ROMERO (2009:64) le denomina “solidaridad
post conyugal, pues, aunque el matrimonio se rompa, con anterioridad si
existieron lazos afectivos que dieron lugar a la celebracion del matrimonio”. De
otro lado, se funda exclusivamente en el desequilibrio econdmico determinante

de un empeoramiento, para uno de los cényuges, en su situacion econémica.

El Tribunal Supremo espafol, en Sentencias 43/2005 y 307/2005, sentd
doctrina afirmando que la pension compensatoria tiene una finalidad
reequilibradora. Responde a un presupuesto basico: el efectivo desequilibrio
economico, producido con motivo de la separacién o el divorcio (no en la
nulidad matrimonial), en uno de los cdényuges, que implica un empeoramiento
economico en relacion con la situacion existente con el matrimonio. Como se
afirma en la doctrina, el presupuesto esencial estriba en la desigualdad que
resulta de la confrontacion entre las condiciones econémicas de cada uno,
antes y después de la ruptura. No hay que probar la existencia de necesidad -
el conyuge mas desfavorecido en la ruptura de la relacion puede ser acreedor
de la pension aunque tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo-,
pero si ha de probarse que se ha sufrido un empeoramiento en su situaciéon
econdmica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la
posicion que disfruta el otro cényuge, pero tampoco se trata de equiparar
econdmicamente los patrimonios porque no significa paridad o igualdad

absoluta entre dos patrimonios (ROMERO 2009:64-65).
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5. NATURALEZA JURIDICA
5.1. TEORIA ASISTENCIAL O ALIMENTARIA

Algunos autores espafoles, que analizan la pension compensatoria, han

estimado que esta institucion tiene naturaleza asistencial o alimenticia.

En nuestro medio,' ALFARO (2009:125) cuestiona esta teoria,
sefialando: “[...] que la naturaleza juridica de la indemnizacion en estudio no es
propiamente asistencial o alimenticia, porque el divorcio lo extingue y con ello
el deber de socorro y ademas porque no esta sujeta necesariamente a los
supuestos de necesidad de quien lo pide o posibilidad de quien se encuentra

obligado, entre otras razones”.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Tercer Pleno

Casatorio, sobre esta teoria sent6 su posicién sefalando:

Se ha sostenido, en primer término, que se trata de una prestacion de caracter
alimentario; sin embargo, existen sustanciales diferencias con la indemnizacién
o compensacién. En la pension 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 separacion. Tambien se sostiene que la pretensién de
alimentos es imprescriptible mientras que la compénsaciéon econdmica debe
necesariamente reclamarse en el proceso'de divorcio (CASACION No. 4664-
2010-PUNO).

Nosotros coincidimos con lo afirmado por ALFARO, en el sentido de que
con el divorcio se extingue el deber de socorro entre los conyuges y, ademas,

en la indemnizacién del dafio en la separacion de hecho no necesariamente se
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toma en cuenta las necesidades del conyuge perjudicado ni las posibilidades
econdmicas del otro consorte, sino que basicamente el desequilibrio

econdmico.
5.2. TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

Un sector de la doctrina que analiza la pensién compensatoria en la
doctrina extranjera sostiene que esta institucion se fundamenta en la teoria del
enriquecimiento injusto. Se afirma que nadie puede enriquecerse injustamente

a expensas de otro (ROMERO 2009:67).

Se ha enfatizado que en la figura de la pensidbn compensatoria existe un
incremento econdmico por parte de uno de los esposos, y un consiguiente
empobrecimiento del otro, asi como una relacion causal entre ambos. Ademas,
ese incremento es injustificado; y, como tal, por razones de equidad surge la

obligacién de indemnizar o de compensar.

CESPEDES y VARGAS (2008: 453), comentando la legislacion chilena,

rechazan esta posicion doctrinal sefialando:

Con respecto al enriquecimiento sin causa, se sefala que dificiimente se puede
argumentar diciendo gue los papeles sociales que se atribuyen a cada conyuge
en el matrimonio y que son asumidos voluntariamente en sus relaciones
internas y externas, producen un enriquecimiento injusto de uno de los
conyuges a costa del otro. Esto es posible argumentarlo en las relaciones de
hecho dado que no existe base matrimonial, pero no puede ser una razoén en el
matrimonio. Por lo tanto, la existencia del matrimonio es la causa que excluye
la aplicacién de esta institucion, maxime si el rol que asume cadé uno de los
conyuges en esta comunidad de vida corresponde al ejercicio de una opcién

personal.
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Nosotros tampoco compartimos esta teoria debido a que en nuestra
legislacion la norma no precisa sobre el enriquecimiento injusto de uno de los
conyuges en perjuicio del otro, sino gque se busca indemnizar al conyuge que

resulte perjudicado con la separacion de hecho.:

5.3. TEOR|A DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Un sector de la doctrina considera que la indemnizacion del dafio

derivado de la separacién de hecho se asemeja a la responsabiiidad civil.

PLACIDO (2004:51) sefiala que “se trata de un supuesto de hecho
tipificado de responsabilidad civil familiar, que esta referido a la trascendencia
de la separacion de hecho, como causal invocada y probada de la separacion
de cuerpos o del divorcio, hacia el conyuge perjudicado y que resulta de la

conducta antijuridica del consorte que la motivo™

Dentro de esta teoria, la indemnizacion del dafio derivado del divorcio
remedio debe aplicarse las normas de la responsabilidad civil extracontractual.
Para su analisis debe estudiarse los presupuestos de esta responsabilidad:

antijuricidad, dafio, relacion causal y los factores de atribucion.

Esta teoria ha sido cuestionada debido a que en la causal de separacion
de hecho no necesariamente se investiga la culpa de alguno de los conyuges
respecto a la separacion. Por otro lado, se discute respecto a la antijuricidad
del hecho causante del divorcio; se sostiene que en cuanto a la antijuricidad se
tendria que analizar la conducta de los cdnyuges respecto al cumplimiento de

sus deberes maritales.l Sobre el particular, ALFARQO (2009:133) sostiene:
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[...] si le reconocemos su naturaleza de responsabilidad civil, como hace una
parte de la jurisprudencia nacional, entonces necesariamente tendriamos que
seguir con el analisis de cada uno de los supuestos o elementos tipicos de tal
institucion; esto es que el juzgador tendra que analizar la antijuricidad, el dafio
causado, la relacion de causalidad y los factores de atribucién. De seguir esta
tendencia, el juzgador se encontrara en una serie de problemas y dilemas de
como encuadrar el caso concreto a dicho elementos porque de no ser asi
tendria que desestimar la pretension de indemnizacion, tarea que

consideramos indefinida y por demas innecesaria.

LEON (2007:82) tampoco esta de acuerdo con esta tesis. Al respecto

sostiene:

A rigor de términos, esta norma 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 situacién de alguno de los separados. 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 adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal.
Como es claro, esta alternativa remedial que se deja a criterio del magistrado,
entre satisfaccion en dinero y adjudicacién de bienes resultaria incongruente
con el sentido de la responsabilidad civil, que persigue, a la vez, finalidades de
restablecimiento, prevencion y punicién, pero no conoce soluciones distintas

del resarcimiento, ya sea por equivalente o en forma especifica.

Un sector de la doctrina espafiola sefala que la pension compensatofia
tiene naturaleza de ser un tipo de responsabilidad civil. Asi, MARIN, citado por
ROMERO (2009:66), afirma: “lo que hace la pensic’)h - 0 a lo que tiende su
concesion - es intentar resarcir el perjuicio causado, idea esta que se asimila a
igualar los patrimonios. Con ello, se pone de relieve con mas Claridad,_desde

luego, la faceta indemnizatoria de la pensién por desequilibrio econémico”. |
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ROMERO (2009:76), comentando la legislacién espafiola, estima que la
pension compensatoria tiene caracter indemnizatorio. Sefala: ‘[...] se establece
en beneficio de uno de los conyuges -generalmente, la esposa o ex esposa -, y
el parametro que determina su existencia es un desequilibrio de presente, no
de futuro. La cuantificacion de la pensién se realiza mediante el empleo de

circunstancias y parametros que confirman también su caracter reparador”.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en él Tercer Pleno
Casatorio Civil, en la Casacidon No. 4664-2010-Puno, sefial6 que en la
indemnizacion del dafio en el divorcio remedio no es de aplicacion las reglas de
la responsabilidad extracontractual ni contractual. En dicho Pleno, el profesor
Leysser Ledn Hilario, en su calidad de amicus curiae (amigo del Tribunal)
también sostuvo quella indemnizacién prevista en el articulo 345-A del Codigo
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.
5.4. TEORIA DE LA OBLIGACION LEGAL

Otro sector de la doctrina afirma que la indemnizacién del dafio derivado
del divorcio remedio es una obligacion legal. Al respecto ALFARO (2009:134)

sefiala:

[...] se encuentra configurada no como un tipo de responsabilidad civil, sino
como una obligacién de caracter legal prevista en el articulo 345-A, en el
sentido que es la propia legalidad la que establece dicho contenido obligacional
como consecuencia o efecto posible e inherente al fracaso matrimonial.
Pensamos que dicha obligaciéon emerge de la misma Ley en el sentido de que
es ésta la que dota de un efecto al fracaso del matrimonio que toda sentencia

de separacién o de divorcio comporta.
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ALFARO (2009:126) estima que este instituto se asemeja a las llamadas
indemnizaciones por sacrificio de Espafia, 0 lo que nosotros denominamos
obligacién legal indemnizatoria como una practica legislativa usada por el
legislador en determinadas figuras Iegales, en razén de su particular naturaleza
o Derecho que se tutela, similar a las indemnizaciones que se pagan en caso
de expropiacion (Ley N° 27117) o de imposicion de servidumbres legales

(articulo 1051 del Cédigo Civil).

Mas adelante, ALFARO (2009:127), agrega “lo que el ordenamiento
juridico busca es indemnizar al que mas pierde con la ruptura del vinculo
matrimonial generada, en el caso peruano, unica y exclusivamente por la
separacion de hecho [...]". Asimismo, él considera que “la obligacion de
indemnizar se desenvuelve sobre la plataforma de criterios estrictamente
objetivos”; que el acreedor de esta obligacion 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”; que el
unico titulo o motivo que justifica la imposicidon de la obligacion de indemnizar al
conyuge mas perjudicado seria la propia Ley. Concluye, afirmando: |

[...] la indemnizacién estudiada de ninguna manera subsana el detrimento, bsino

que llanamente lo corrige, y de esa forma se previene el empeoramiento del ex

conyuge mas débil. En otras palabras, no se trata de garantizar la conservacion
del estatus econdmico matrimonial, sino mas bien una vida separada autonoma

economicamente conforme al principio de solidaridad posconyugal, que parece

ser el que se impondria en estos casos.

CESPEDES y VARGAS (2008:451), comentando la legislacion chilena,

también sefala que la compensacion econdmica “tiene una naturaleza juridica
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propia: es solo una obligacidon impuesta por la Ley que se concede en los
eventos previstos por ella, de contenido patrimonial y que, fundada en la
equidad, tiene por finalidad entregarle herramientas al conyuge mas débil para
que pueda reiniciar su vida separada”. En ese orden de ideas, la legislacion
supletoria seria la de las reglas generales en materia de efectos de las

obligaciones.

Las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprerha de
Justicia de la Republica, en la Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio
Civil,‘en la Casacion No. 4664-2010-Puno, se han adherido a esta tesis. Segun
la Corte Suprema “el titulo que fundamenta vy justifica la obligacidén
indemnizatoria es la misma Ley y su finalidad no es resarcir dafios, sino
corregir y equilibrar desigualdades econdmicas resultantes de la ruptura

matrimonial”.

Nosotros compartimos esta posicion doctrinaria, ya que en nuestro
sistema juridico el divorcio por la causal de separacion de hecho se sustenta en

causa no inculpatoria.
6. PRESUPUESTOS PARA LA INDEMNIZACION

Establecida la naturaleza juridica de la indemnizacion del dafio en el

divorcio remedio, pasaremos a fijar los presupuestos para su reparacion.

Para establecer la indemnizacion no se requiere la concurrencia de todos
los presupuestos de la responsabilidad civil comun: antijuricidad, dafio, relacion
de causalidad y factores de atribucion. No es necesario establecer factor de

atribucion alguno (dolo o culpa), ni la conducta antijuridica como requisito para
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la procedencia de la indemnizacion, pues la separacion se hecho esta inmerso
dentro del sistema del divorcio remedio, en la cual no es necesario determinar

el conyuge que motivd la separacion.

Sin embargo, algunos autores han sefialado que en la indemnizacién del
dafo por la causal de separacion de hecho se presenta como factor de
atribucién la culpa. PLACIDO (2001b:124) ha indicado que el factor de
atribucién es la culpa del cényuge que se niega de continuar con la
cohabitacion. No estamos de acuerdo con la posicion del mencionado autor, ya
que como hemos indicado para la procedenCia de la causal dehseparacién de
hecho debe prescindirse del elemento culpa por parte de los conyuges, porque

se trata de una casual objetiva.

Nosotros sostenemos que en la indemnizacién del dafio en el divorcio
remedio deben concurrir los siguientes presupuestos: a) La determinacién del
conyuge mas perjudicado con la separacién de hecho; b) El dafio; y, ¢) La

relacion de causalidad.

6.1. DETERMINACION DEL CONYUGE MAS PERJUDICADO CON LA

SEPARACION DE HECHO

El articulo 345-A del Cdédigo Civil sefiala: “El Juez velara por la
estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion

de hecho, asi como la de sus hijos [...]".

La norma indica: “Velara por la estabilidad econémica del conyuge que
resulte perjudicado”. Se trata de una norma tuitiva; el Juez debe establecer

quién es el conyuge perjudicado con la separacién de hecho.
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Para PLACIDO (2004: 49-50) el conyuge perjudicado “es aquél que no
motivd la separacion de hecho”. Si bien es cierto que en la causal de
separacion de hecho no se busca determinar quién fue el culpable de la
separacion, pero es necesario determinar cual de los conyuges resultd

perjudicado con dicha separacion.

Una vez establecido el cényuge perjudicado, el Juez procedera a
proteger la estabilidad econdmica de éste consorte. Con este fin, la norma
" prevé dos posibilidades: debe sefalar una indemnizacién por danos,
incluyendo el dano personal, u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de

la sociedad conyugal.

Debe resaltarse el caracter no concurrente de las citadas posibilidades:
si el juzgador fija una indemnizacién, no procede la adjudicacion preferente de

bienes sociales.
6.2. DANO

El segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil sefiala que el Juez
sefialara una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal, a favor del

conyuge que resulte perjudicado con la separacién de hecho.

El dafio personal a que alude la norma ha sido identificado como el dafio
a la persona, que esta regulado en el articulo 1985 del Codigo Civil. Dentro del

dafo a la persona debe comprenderse también al dafio moral.

El divorcio por la causal de separacién de hecho per se no da lugar a

indemnizaciéon. Los dafios ocasionados, asi como su magnitud deben ser
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acreditados. El Juez debe analizar la conducta dafiosa del conyuge causante y
su consecuencia en la parte perjudicada. Sobre el tema PLACIDO (2008: 56)

sefala:

Establecido quién es el conyuge perjudicado - aquel que no motivo la
separacion de hecho-, la indemnizacion asume el significado de otorgar a la
persona una "satisfaccion" por las consecuencias del dafo causado, por
carecer de connotacién patrimonial. Por eso, resulta importante la prueba de
los dafios ocasionados a fin de permitir al juzgador definir su magnitud v,
entonces, fijar una reparacion acorde al dafio inferido. De no haberse ofrecido
tal prueba, el juzgador esta obligado a fijar la indemnizacién de acuerdo con su
prudente juicio, considerando el interés familiar protegido y lo actuado en el

proceso.

La Corte Suprema inicialmente ha sefialado que “todo decaimiento del
vinculo matrimonial implica perjuicio para ambos cdnyuges que no lograron

consolidar una familia estable” (CASACION No. 3090-2008).

4

'

Posteriormente, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema acufio la
terminologia de dafio al proyecto de vida matrimonial. La Corte Suprema

entendio por este dafio como:

[...] aquel que afecta la manera como los cényuges decidieron vivir, esto es,
realizarse juntos a través del matrimonio y por ende idearon, escogieron 'y
desarrollaron un conjunto de medidas, planes, proyectos, para dicho fin, los
que muchas veces comportan la asuncién de posiciones que desde el aspecto
econdmico se manifiesta en que uno de los cc’inyuges cede al otro la situacion
de proveedor y se le facilita toda oportunidad para que dicha provision sea
mejor y mayor y aquel asume la de cuidado, crianza, proteccion y vigilancia de
la casa y de los hijos que la conformen, todo en aras de dicho plan comun que
al ver truncado por el actuar del referido conyuge proveedor el otro conyuge
deviene légicamente en coényuge perjudicado con la separacion de hecho”
(CASACION No. 4921-2008-LIMA).
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Luego, la Corte Suprema en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en la
Casacion No. 4664-2010-Puno, ha resuelto que el articulo 345-A autoriza la
indemnizacién del dafo personal o dafio a la persona, en la cual esta incluida

el dafio moral.

En la citada Casacion, la Corte Suprema, distingue para los fines de la
indemnizacion dos aspectos: a) Los perjuicios que se originaron con ocasion de
la separacion de hecho producida antes de la demanda; b) De los perjuicios
que se produzcan desde la nueva situacion juridica creada con el divorcio
mismo (sentencia constitutiva), que tiene como referente temporal la sentencia

firme emitida en dicho proceso.

En el primer supuesto, la indemnizacién debe cubrir los perjuicios desde
que el apartamiento de uno de los conyuges resulta lesivo a la persona y a la
situacidbn econdmica del otro consorte mas perjudicado. En consecuencia,

4
respecto de éste, se tendra en cuenta su afectacion emocional y psicologica, la
tenencia y custodia de hecho de los hijos menores de edad, si tuvo que
demandar el cumplimiento de la obligacion alimentaria, entre otros. Es
pertinente puntualizar que una cosa es la conducta culpable — culpa en sentido
amplio — de uno de los 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 separacion de hecho)
y otra cosa diferente es el hecho objetivo de la separacion misma, que puede
ser alegada como causal de divorcio incluso por el cényuge que motivd-la

separacion.
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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.

La Corte Suprema también sefiala que el desequilibrio econdmico se
establece relacionando la situacién material de uno de los cényuges con la del
otro y, al mismo tiempo, de la comparacion de la situaciéon resultante del

conyuge perjudicado con la que tenia durante el matrimonio.

Finalmente, la Corte Suprema concluye afirmando que el menoscabo de
la estabilidad econdmica debe ser considerado 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 separacion 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
separacién de hecho se ha producido por culpa exclusiva del conyuge que
sufre mayor el perjuicio. ¢Es procedente fijar una indemnizacién a favor de
éste? Seria improcedente por falta de interés‘ para obrar en el céonyuge

solicitante.

Finalmente, ROMERO (2009:70), comentando la legislacién espaniola,
sefiala que el dafo que da lugar a la reclamacion “se identificaria como el que
resulta de la pérdida de los costos de oportunidad alcanzados durante el

matrimonio por el conyuge que pierde mas con el divorcio”. Agrega, “la pérdida
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de expectativas de todo tipo que pertenecian al propio estatuto del matrimonio
y que desaparecen como consecuencia del divorcio es el factor fundamental
que hay que tomar en consideracion para comprender el significado vy

fundamento de la pension compensatoria y su naturaleza indemnizatoria™.

6.3. RELACION DE CAUSALIDAD

Debe existir una relacioén de causa a efecto entre la separacion de hecho

y el dafio. Al respecto, la Corte Suprema, en el Tercer Pleno Casatorio sefiala:

[...] resulta necesario que concurra la relacion de causalidad entre el
menoscabo econdmico (y el dafo personal) con la separacién de hecho y, en
su caso, con el divorcio en si”. No se indemniza cualquier dafio o todos los
dafios producidos 'en la época de la separacion de hecho, sino aquel dafio que
sea consecuencia directa de dicha separacion o del divorcio en si (CASACION
No. 4664-2010-PUNQ).

Sostenemos que respecto a este presupuesto debe aplicarse la teoria de
la causa adecuada. La Corte Suprema, en la aludida Casacion No. 4664-2010-
Puno, también ha acogido la tesis de la teoria de la causa adecuada. El Juez
debe calificar él juicio acerca de la idoneidad o no de la accion del conyuge
causante para producir el dafo que reclama el consorte perjudicade. Este juicio
se realiza en abstracto, segun la cual la conducta antijuridica del cdnyuge,
abstractamente considerado, de acuerdo a la experiencia normal y cotidiana,
es capaz o adecuada para producir el dano. Por cierto, el Juez en cada caso
concreto debe determinar la conexidon entre la conducta del agente {separacion

de hecho) y el dafo.
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PLACIDO (2004:52) sobre el particular sefiala: “La causa adecuada se
aprecia en la negativa injustificada de uno de los conyuges de continuar o
reanudar la cohabitacidon en el domicilio conyugal, sin que medien hechos

imputables al otro que motiven tal estado”.
7. DANO RESARCIBLE EN LA SEPARACION DE HECHO

En la actualidad la tutela de la persona humana es reconocida en todos
los ordenamientos juridicos. El articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru
sefala: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado”. La doctrina empieza a hablar del
paradigma protectorio, en la cual su principio estructurante es la proteccion de
la persona (LORENZETTI! 2006: 331). Este paradigma se manifiesta en los

derechos humanos, que son regulados en Tratados y Constituciones.

En nuestro concepto, dentro del paradigma protectorio se ha introducido
la indemnizacion del dafio en el divorcio remedio, con la finalidad de proteger al
conyuge mas debil, que generalmente es la mujer. El arquetipo es hoy la

persona, por lo que, debe protegerse al consorte fragil en el divorcio.

El articulo 345-A del Codigo Civil no hace referencia alguna respecto al
dafio ocasionado al conyuge perjudicado, solamente indica que el Juez:

“debera sefalar una indemnizacion por darios, incluyendo el dafio personal”.

El dafio resarcible en la separacion de hecho es el dafio a la persona.
Pero, ademas, por mandato contenido en la ultima parte del articulo 345-A, es

también aplicable el articulo 351, que se refiere al dafio moral.
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Nosotros sostenemos que en el divorcio por la causal de separacion de
hecho el dafio resarcible es el dafio a la persona, dentro de ello se encuentra
incluido el dafio moral. En ese sentido también se ha pronunciado la Corte

Suprema en el Tercer Pleno Casatorio, en la Casacion No. 4664-2010-Puno.

En doctrina y en el Derecho comparado no existe criterio uniforme sobre
la nocién de dafo a la persona. A continuacion analizaremos esta categoria, a

fin de esclarecer el tema con mayor profundidad.
8. DANO A LA PERSONA EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

El dafio a la persona ha sido introducido en el Cédigo Civil peruano en el
articulo 1985. Su incorporacién ha sido a propuesta del destacado jurista

Carlos Fernandez Sessarego.
8.1. CONCEPTO DE DANO A LA PERSONA

PORTIGLIATTI, citado por FERNANDEZ (1985:186) entiende el dafio a
la persona “como la consecuencia de cualquier modificacion peyorativa, sea
extrinseca o intrinseca, temporal o permanente, general o localizada, que
“turbe la integridad anatémica o funcional del individuo, considerado como

entidad somatica y psiquica”.

FEVRNANDEZ (1985:185) sefala que el dafio a la persona “[...] se refiére
a todas aquellas multiples situaciones en las cuales el sujeto, por sufrir una
lesion a su integridad psicosomatica, esta normalimente sometido a dafios de
consecuencias no patrimoniales que inciden sobre la persona considerada en

si misma”. Mas adelante agrega:
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[...] el dafio a la persona supone un atentado directo contra la persona en si
misma, o sea el que lesione alguno de sus derechos, los mismos que tienen
como objeto el mundo interior del sujeto. El dafio a la persona es un agravio
perpetrado contra bienes o intereses de la persona en cuanto tal que, por su
propia naturaleza, no son cuantificables en dinero en tanto lesionan un interés

espiritual, psicolégico o moral.

Por otro lado, el referido autor sostiene que el mas grave dafio que se
puede causar a la persona es el que repercute en su “proyecto de vida”, el

mismo que al agraviado le impide realizarse segun su vocacion personal.

Segun se aprecia en doctrina existen discrepanciés en cuanto al
significado del dafio a la persona. TABOADA (2001:61-62) afirma: [...] “Para un
sector de la doctrina el dafio a la persona es la lesién a la integridad fisica del
sujeto, por ejemplo la pérdida de un brazo, una lesién severa que produzca
paralisis, etc., 0 una lesidén a su aspecto o integridad psicologica, mientras que
para otros el dano a la persona constituye /a frustracion del proyecto de vida de
una persona. Asi, por ejemplo, los casos tipicos que utilizan estos autores de
frustracién del proyecto de vida, hacen referencia a la pérdida de u-no 0 varios
dedos para un pianista, de una pierna para una bailarina o jugador profesional

de algun deporte rentado, etc.”.

TABOADA (2001: 62) concluye afirmando: “[...] la formula mas sencilla y
adecuada para entender el significado de dafio a la persona es estableciendo
que se produce dicho dano cuando se lesione la integridad fisica del sujeto, su

aspecto psicologico y/o su proyecto de vida”.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Tercero Pleno

Casatorio Civil, en la Casacion No. 4664-2010-Puno, precis6 también que no

181



hay consenso en la doctrina respecto -si este dafio comprenderia a todos los
aspectos y componentes de la compleja personalidad humana. La Corte
Suprema indicé que se suele distinguir dentro del concepto de dafo a la
persona, el dafo bioldgico 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.

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

personalidad de Ia' victima de caracter patoldgico).
8.2. CRITICAS A LA INCORPORACION DEL DANO A LA PERSONA

La incorporacién del dafio a la persona en el Cdédigo Civil ha sido
criticada por diversos autores. DE TRAZEGNIES (2000:73-74) cuestiond desde
el mismo momento de la aparicion del Cédigo Civil, la expresion dafio a la

persona, sefialando que es reiterativa de los aspectos del dafio moral. Sefiala

182



que “esta ultima institucion no esta limitada Unicamente a la pecuniam doloris, a
la afeccion o al sufrimiento, sino que habitualmente tal expresién se entiende
también en el sentido de los efectos no patrimoniales de la violacién de los

derechos de la personalidad”. Mas adelante concluye sefalando:

Entiendase bien: no estamos discutiendo por un nombre. Lejos esta de nuestra
mente defender la expresidon "dafio moral’. No cabe duda de que esta
denominacién no es feliz; y esto ya ha sido dicho cientos de veces. Podemos
utilizar cualquier otra. Podriamos usar la expresion de "dafio a la persona”; a
pesaf de que todo dario es, directa o indirectamente, un dafio a la persona
(incluyendo los dafios patrimoniales). Nosotros preferimos llamarlo dafio
extrapatrimonial (o no patrimonial, si se quiere), como puede apreciarse por la
forma como hemos denominado el presente capitulo. Pero, mas alla de un
pleito de etiquetas que lo importa es si estamos ante uno o ante dos campos
conceptuales: hay que preguntarse si el dolor y el sufrimiento tienen un
tratamiento juridico diferente de la frustracion del proyecto de vida de una
persona o del atentado contra su honor, o si, como lo parecen entender los
juristas franceses, todo ello tiene un tratamiento similar y, por consiguiente,
pertenece al mismo campo y debe merecer un mismo nombre generico.

Nosotros estamos dentro de esta ultima posicion.

LEON (s/f) tampoco estd de acuerdo con la categoria de dafio a la
persona. Sostiene que el dafio moral tal como se le entiende en el pais de
donde es originario, o0 sea, en Francia, comprende a todo dafo que no sea

material, es decir, no susceptible de valorizacion econémica directa.
8.3. DANO AL PROYECTO DE VIDA

Se parte de la idea de que el ser humano es, esencialmente, un
proyectista; se sostiene que el ser humano se caracteriza por hacer planes, fijar

metas y mirar hacia el futuro.
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DE ESTRELLA (2010:865) sefiala: “La libertad que somos permite a cada
persona elaborar su propio proyecto existencial, su programa de vida, de
acuerdo a valores, bajo el dictado de su personal vocacion”. Dicha autora
(2010:866) agrega: “El hombré es libre y capaz de hacerse &l mismo, al menos

en una cierta medida, por sus elecciones”.

El proyecto de vida representa lo que el ser humano ha decidido ser y
hacer en su vida o, lo que hace para ser. Todas las potencialidades y energias
del ser humano actluan para su realizacién, para lograr su concrecion en la
vida. Si el proyecto de vida se cumple total o parcialmente el ser humano se
considera realizado, es decir, que ha cumplido con su personal destino, que su

vida ha tenido un sentido valioso.

El dafo al proyecto ae vida incide sobre la libertad del sujeto a realizarse
segun su propia libre decisién. Es un dafio de tal magnitud que afecta, por
tanto, la manera en que el sujeto ha decidido vivir, que trunca el destino de la
persona, que le hace perder el sentido mismo de su existencia (MANZANARES

2008:64).

FERNANDEZ (1985:202) para explicar el dafio al proyecto de vida cita
- como ejemplo el caso de un pintor, de un artista entregado a su arte,
hondamente comprometido con los vaiores estéticos, que trabaja en forma
independiente, a quien se le causa un dafio que consiste en la pé/rdida de
algunos dedos de la mano derecha, hecho que le impide manejar el pincel. Se
hace patente en esta hipotesis la produccion de dos clases de dafio, uno de
caracter patrimonial y otro carente de esta connotacion, es decir, no

patrimonial.
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El citado autor afirma que el grave accidente sufrido por el artista
obligara a su internamiento en un hospital, lo cual originara gastos
(hospitalizacion, medicinas, etc.) que tienen que ser asumidos por el causante
del dafio, los que pueden traducirse en dafio emergente y lucro cesante. Pero,
ademas de ello, se ha producido otro tipo de dafo, cuya consecuencia no se
puede traducir en dinero. Se trata del dafo cuyo efecto es el apartar al ser
humano de su trabajo creativo de artista pintor; ello acarrea incalculables
repercusiones espirituales y animicas en la vida de la victima, lo que le obligara
cambiar radicalmente su proyecto vital. Si bien este dafio es dificil evaluarlo en
términos econdmicos, pero el causante del dafio debe repararlo en algiin modo

este dafno.

El dafio al proyecto de vida se fundamentdé en la doctrina de libre
albedrio planteada por la teologia cristiana: el hombre es un ser que tiene en
sus manos la posibilidad de salvarse o de perderse; valorara en su fuero
interno dichas opciones. De ello se puede afirmar que el hombre es un ser con
capacidad de decision, un ser libre (DIAZ 2006: 42). Posteriormente, la
fundamentacion filosofica sé consolidd con la escuela filosofica existencialista,
segun la cual el ser del hombre es libertad. Dicha corriente filosofica ha sido

defendida por Soren Kierkegaard y Jean Paul Sartre.

CASTILLO (1996: 541) sefiala que en el existencialismo “la existencia
precede a la esencia. Esta es una expresion metafisica de la creencia en la
libertad absoluta, segun la cual el ser viviente y pensante se hace a si mismo,

en la medida que lo permiten ciertas determinaciones ya tomadas. Algunos
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sostienen que la esencia no existe sino sola la existencia, que es la Unica que

tiene realidad”.

Ahora bien, para los efectos de indemnizarse se debe tener en cuenta
que la persona tenga un proyecto de vida y que el dafio haya afectado ese

proyecto. Al respecto TANZI (2010:901) sefiala:

Se debera tener en cuenta la existencia de un proyecto de vida y la forma
negativa en que incide el hecho dafioso en su concrecién. No desconocemos
que hay personas que carecen de un proyecto de vida definido, como también
que todo hecho dafioso no siempre tiene la entidad suficiente para frustrarlo.
En estas situaciones las consecuencias que derivan del hecho son de poca

relevancia, en consideracion a ese proyecto de vida diluido o inexistente.

Finalmente, cabe precisar que el dafo al proyecto de vida no es una
categoria pacifica en la doctrina. Un sector de la doctrina ha cuestionado su
regulacion en el Cédigo Civil. Dicho cuestionamiento se presenta basicamente
desde la perspectiva de su indemnizacién. LEON (2007:85) hace una severa

critica con los siguientes argumentos:

Nadie “ve” los “proyectos de vida”. El mundo seria inhabitabie y la intranquilidad
reinaria - si los comportamientos en general tuvieran que decidirse o
emprenderse con la precaucion de no alterar las imperceptibles e inescrutables
“aspiraciones” de los semejantes. Frente a un conjunto de personas
casualmente congregado en la via publica, e integrado por un deportista con
futuro promisorio, una estudiante de primer afio de la Escuela Nacional de
Ballet, un campedn juvenil de matematicas y un obrero subcontratado a través
de una compafiia de intermediacion, ¢contra quién dirigiria “racionalmente” su
automovil un individuo que tuviera la mala fortuna de perder el control del
vehiculo por un imprevisto desperfecto en el sistema de frenos? La respuesta
sera “contra nadie” o “contra todos” si y solo si los “proyectos de vida” se
mantienen invisibles; en oposicién, si tales “proyectos” pudieran ser

vislumbrados, el deber de mitigar los dafios determinaria al conductor a
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atropellar al obrero, porque esta decision “eficiente” le garantizaria asumir el
menor resarcimiento o, en el peor de los casos para la victima, no pagar nada o

ni siquiera ser demandado.

8.4. INDEMNIZACION DEL DANO AL PROYECTO DE VIDA

La indemnizacion del dafo al proyecto de vida presenta dificultades para
su indemnizacién. La doctrina cuestiona la reparacion de este dano. Asi, LEON
(s/f) sefala:

[...] limitandonos a evaluar la ensayistica del doctor Carlos Fernandez

Sessarego, artifice y defensor del "dafio al proyecto de vida" entre nosotros, yo

sustentaria mi critica haciendo notar que en todas esas paginas del ilustre

autor brilla por su ausencia el tema mas importante de todo juicio de

responsabilidad civil, a saber: el tema de la cuantificaciéon de los dafios.

¢ Cuanto habria que dar a la victima por el dafio a su proyecto de vida?.

En efecto, cuantificar el dafio al proyecto de vida resulta dificil.
Supongamos que en un accidente de transito queda inhabilitado las piernas de
un futbolista profesional, ¢ Como podriamos cuantificar el dafio al proyecto de
vida de ese futbolista?, ; Qué criterios deberia utilizarse?. No existe criterio que

valga para valuar el dafio al proyecto de vida.

Por otro lado, LEON (s/f) sefiala que el dafio al proyecto de vida no seria

resarcible debido a que éstos son “invisibles y cambiantes”.

Nosotros consideramos que sera el Juez, quien en definitiva con su

prudencia, fije la indemnizacion del dafio al proyecto de vida.
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8.5. EL DANO AL PROYECTO DE VIDA EN LAS SENTENCIAS DE LA

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

8.5.1. CASO MARIA ELENA LOAYZA TAMAYO VS. PERU

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado
sobre el dafio al proyecto de vida en el caso Maria Elena Loayza Tamayo vs.

Peru.

Maria Elena Loayza Tamayo, profesora universitaria, ha sido detenida y
acusada por delito de terrorismo en el afio 1993. Como consecuencia de ello,
sufrié vejamenes y torturas, pese a que era inocente de los cargos que se le
imputaron. Se demostrd fehacientemente la violacién de sus derechos

fundamentales.

La Corte Interamericana expidié dos sentencias, la primera que definia el
tema, de fecha 17 de setiembre de 1997, por la que se establece la
responsabilidad del Estado peruano, en los hechos materia de la demanda,
concluyendo que debia indemnizarse a la demandante por los dafios
ocasionados. La segunda sentencia, relativa al tema de la reparacion, de fecha
27 de noviembre de 1998, donde se detallan los dafios ocasionados a la
demandante y a sus familiares cercanos y las diversas formas como debian

repararse.

La Corte Interamericana, en el parrafo 147, de la citada Sentencia,
distingue las distintas categorias del dafo, indicando que el dafio al proyecto

de vida es:
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...] el denominado "proyecto de vida" atiende a la realizacién integral de Ia
proy

persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,

potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente

determinadas expectativas y acceder a ellas (LANDA 2005: 273).

Por otro lado, cabe sefalar que la Corte Interamericana reconocié como
elemento esencial del dafio al proyecto de vida la realizaciéon integral de la
persona afectada. El ser humano tiene la capacidad de elegir, de decidir, por lo
tanto, es libre. El hombre se proyecta en el tiempo. En ese sentido, la Corte

Interamericana en el parrafo 148 de la aludida Sentencia sefala:

En rigor, las opciones son la expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se
podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece de opciones
para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacién. Esas opciones
poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o
menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor

gue no puede ser ajeno a la observacién de esta Corte (LANDA 2005:273).

En el caso Loayza Tamayo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos expres6 que se atentd su proyecto de vida, su desarrollo personal,
por factores ajenos, que le fueron impuestos por los agentes del poder publico.

En el parrafo 149 de la Sentencia se indica:

En el caso que se examina, no se trata de un resultado seguro, que haya de
presentarse necesariamente, sino de una situacion probable — no meramente
posible — dentro del natural y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta
interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus derechos humanos.
Esos hechos cambian drasticamente el curso de la vida, imponén
circunstancias nuevas y adversas y modifican los planes y proyectos que una
persona formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve
su existencia y de sus propias aptitudes para llevarlas a cabo con
probabilidades de éxito (LANDA 2005: 273).
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En el citado caso se demostré la violacién de sus derechos
fundamentales de la profesora Maria Elena Loayza Tamayo, al habérsele
detenido arbitrariamente, al vejarse fisica y psicoldégicamente, al sufrir
permanentes amenazas. A elio se agrega que perdi6 sus trabajos, quedandose
sin medios de subsistencia. Por ello, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el parrafo 150 concluyé afirmando:

[...] es razonable afirmar que los hechos violatorios de derechos impiden u
obstruyen seriamente la obtencién del resultado previsto y esperado, y por
ende alteran en forma sustancial el desarrollo del individuo. En otros términos,
el "dafio al proyecto de vida ", entendido como una expectativa razonable y
accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de
oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificiimente
reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos
a ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacion de las
normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en érganos del poder
publico obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus

derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses (LANDA 2005: 274).

Al asumir el concepto de darfio al proyecto de vida, la Corte
Interamericana considera que los hechos acaecidos "han afectado de forma

grave y probablemente irreparable la vida de la sefiora Loayza Tamayo”.

No obstante este desarrollo conceptual del concepto de proyecto de
vida, en la sentencia Loayza Tamayo, la Corte Interamericana no ha

cuantificado este dafio; se ha limitado a sefalar:

[...] que la jurisprudencia y la doctrina hasta la fecha no permiten traducir este
reconocimiento en términos econémicos, y por ello el Tribunal se abstiene de
cuantificarlo. Advierte, no obstante, que el acceso. mismo de la victima a la
jurisdicoién internacional y la emisiédn de la sentencia correspondiente implican

un principio de satisfaccion en este orden de consideraciones.
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8.5.2. CASO LUIS ALBERTO CANTORAL BENAVIDES VS. PERU

En el caso Luis Alberto Cantoral Benavides vs. Perd, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, también se pronuncié sobre ef dafio al

proyecto de vida.

En esta sentencia, la Corte Interamericana sefialé que [a victima “a sus
20 afios y siendo estudiante de biologia, con absoluta frustracion y angustia,
vio truncado su proyecto de vida ante el menoscabo de las oportunidades

perscnales y profesionales”.

Sin embargo, la Corte Interamericana no decidié en el sentido de otorgar
directa y personalmente a la victima una compensacion pecuniaria, sino de
| garantizarle “un restablecimientoc de sus oportunidades de desarrollo personal”,
y estimd que ‘la via mas idonea consistia en que el Estado le proporcionara
una beca de estudios superiores o universitarios, con el fin de cubrir los costos
de la carrera profesional que ésta hubiera elegido, en un centro de reconocida

calidad académica escogido de comun acuerdo” (SCALABRINO 2010:964).

La solucion de la Corte Interamericana se adecua especificamente a la
solicitud de los representantes de la victima, asi como a los deseos expresados

por ésta en la audiencia publica.

E! Juez CANDADO TRINDADE subraya en su Voto Razonado que la
victima afirmé que lo que queria era realizarse como persona y sentirse

desagraviado.
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9. EL DANO AL PROYECTO DE VIDA MATRIMONIAL

El matrimonio tradicionalmente ha sido conceptuado como la unién de
un varén y una mujer, para realizar una vida en comun. En ese sentido,
PORTALIS, citado por LOPEZ (1992:632), sefala que el matrimonio ‘es la
sociedad del hombre y de la mujer que se unen para perpetuar la especie, para
ayudarse y socorrerse mutuamente, llevar el peso de la vida y para compartir

su comun destino”.

La razon de ser del matrimonio consiste en “compartir un destino
comun”. Ambos cényuges deciden compartir por el resto de su vida; para ello,
acuerdan diversos proyectos. Producida la separacion de hecho de los
conyuges, obviamente, se truncan esos planes y, por consiguiente, se causa

dano al cényuge perjudicado.

Dentro de ese razonamiento, la Corte Suprema en un inicio entendié que
en la separacion de hecho se frustra las expectativas del conyuge perjudicado,
con lo cual se causa dafio al proyecto de vida matrimonial. En la Casacion No.

4921-2008-Lima la Corte Suprema sefal6:

[...] Que respecto a la indemnizacion, como medida a favor del conyuge
perjudicado, esta Sala de Casacion viene destacando, dentro del marco de la
ruptura de la relacién matrimonial por separacion de hecho, la existencia del
dafo a la persona prevista en el articulo 1985 del Cédigo Civil, en la forma de
dafo al proyecto de vida matrimonial, entendido como aquel que afecta la
manera como los conyuges decidieron vivir, esto es, realizarse juntos a través
del matrimonio y por ende idearon, escogieron y desarrollaron un conjunto de
medidas, planes, proyectos, para dicho fin, los que muchas veces comportan la
asuncién de posiciones que desde el aspecto econémico se manifiesta en que
uno de los conyuges cede al otro la situacion de proveedor y se le facilita toda

oportunidad para que dicha provisiéon sea mejor y mayor y aquel asume la de
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cuidado, crianza, proteccidén y vigilancia de la casa y de los hijos que la
conformen, todo en aras de dicho plan comun que al verse truncado por el
actuar del referido conyuge proveedor el otro conyuge deviene ld6gicamente en

conyuge perjudicado con la separacion de hecho [...].

Posteriormente, la Corte Suprema, en el Tercer Pleno Casatorio, en la
Casacion No. 4664-2010, cambio su linea de argumentaciéon. En esta Casacion
la Corte Suprema indico que la aplicacidn del concepto de proyecto de vida -y
por extension el de proyecto de vida matrimonial — a los efectos de la
indemnizacion en el divorcio sancion y en el divorcio remedio resulta muy
discutible, con poco desarrollo en la doctrina y en la jurisprudencia, como lo

reconoce la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos.
10. LEGITIMIDAD PARA SOLICITAR LA INDEMNIZACION DEL DANO

Tiene legitimidad para solicitar la indemnizacién del dafio el cbényuge
perjudicado. La oportunidad para solicitarlo se dara en la demanda y al

contestarse la demanda.

El articulo 345-A del Cddigo Civil senala que el Juez “debera sefalar
una indemnizacién por dafos”. Este dispositivo legal ha sido interpretado por la
Corte Suprema en reiteradas ejecutorias como una norma imperativa, en el
sentido de que el Juez necesariamente debe fijar la indemnizacion en la

sentencia, aunque no haya sido solicitado por las partes.

Un sector de la doctrina ha cuestionado la doctrina asentada por la Corte
Suprema argumentando que debe ser solicitado por la parte perjudicada,
porque de lo contrario se afectaria el principio de “congruencia”. ALFARO

(2009:138) afirma: “entendemos que la indemnizacién estudiada no solo debe
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ser solicitada y probada por la parte a quien interese, sino que su rogacion
deber ser "oportunamente” realizada, constituyéndose en motivo de oposicién o

cuestionamiento su peticion extemporanea por la parte afectada”.

En el Pleno Jurisdiccional Regional de Familia llevado a cabo los dias 07
y 08 de septiembre del 2007 en la ciudad de Lima, se planted y se debatio la
siguiente interrogante: ¢La indemnizacion prevista por el articulo 345-A debe
ser dispuesta de oficio o a pedido de parte, via reconvenciéon?. El Pleno
concluyd con nueve votos a favor de que la indemnizacion sea a peticion de
parte; solo se contd con un voto para que sea declarado de oficio. Por mayoria
se acordod que la indemnizacion prevista por el articulo 345-A sea otorgada s6lo

a peticion de parte.

Otro sector de la doctrina considera que la indemnizacién en la

separacion de hecho debe fijarse de oficio. PLACIDO (2004: 52) sostiene:

Se debe insistir en el caracter obligatorio, una vez determinado quién es el
conyuge culpable, de fijarse en la sentencia la indemnizacion. De no
observarse ello, la omision sera resuelta por el superior mediante su fijacion al
amparo de sus facultades de integracion del fallo, conforme se dispone en el

articulo 172 del Codigo Procesal Civil.

La Corte Suprema, en el Tercer Pleno Casatorio, en la Casacion No.
4664-2010-Puno, uniformizé los criterios existentes. Establecio que Ia
indemnizacion se fijara a instancia del consorte mas perjudicado o de oficio por
el Juez. En el primer caso, la parte demandante puede considerarse la mas
perjudicada con la separacion de hecho, y en virtud a ello esta facultada para
acumular en su demanda la pretension accesoria, solicitando la indemnizacion
o la adjudicacion preferenciallde bienes sociales. La parte demandada, también
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podria considerarse la mas perjudicada con la separacion, y en tal sentido
podra reconvenir solicitando cualquiera de aquellos extremos sefialados.
Despues 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.

La Corte Suprema en la aludida Casacion ha indicado que el Juez
tambien esta habilitado para fijar de oficio en |la sentencia una indemnizacion o
adjudicacion a favor de uno de los conyuges, siempre que éste haya expresado
de alguna forma y en el curso del proceso hechos concretos referidos a su
condicién de conyuge mas perjudicado con la separacion de hecho o con el
divorcio en si. lgualmente, en este supuesto, se garantizara al otro conyuge el

derecho de defensa y el derecho a la instancia plural.

La maxima instancia del Poder Judicial también ha precisado que no es
procedente que el Juez bajo el unico y simple argumento de que tiene el deber
de velar por la estabilidad econdmica del conyuge mas perjudicado fije a su
arbitrio una indemnizacion o disponga la adjudicacion referida, sin que se haya
alegado hechos configurativos de algunos perjuicios, ni exista pruéba aiguna
en el proceso, o peor aun si existe renuncia expresa del conyuge interesado. Si
el Juez no ha identificado en el proceso cual es el conyuge mas perjudicado no
estd obligado a fijar una indemnizacidn; igualmente no esta obligado, si no
existiera en el proceso ningun elemento probatorio, indicio o presuncion sobre
ello. Si la parte interesada no ha alegado o manifestado hechos referidos a

determinados perjuicios, el Juez se pronunciara por la improcedencia de la

195



indemnizacion 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 vuineraria el principio de contradiccién y
el derecho de defensa del cényuge 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 ningun pedido o alegacion ni base factica acreditada
pretenderia aplicar la parte de la norma juridica (articulo 345-A) referida a los

“perjuicios”.
11. PRUEBA DEL DANO

El dafio ocasionado al cényuge perjudicado debe probarse. Si bien ello
resulta dificil, pero a partir de las pruebas actuadas en el proceso, el Juez debe
determinar la naturaleza del dafio. PLACIDO (2008:56) estima que ‘“resulta
importante la prueba de los dafnos ocasionados a fin de permitir al juzgador
definir su magnitud y fijar una reparacion acorde al dano inferido”. En caso de
que las partes no hayan ofrecido tal prueba, afirma el citado autor, “el juzgador
esta obligado a fijar una indemnizacion de acuerdo a su prudente juicio,

considerando el interés familiar protegido y lo actuado en el proceso”.

Ahora bien, ;A quién corresponde la carga de la prueba para la
indemnizacion?, evidentemente le toca al conyuge que alega que con el
divorcio existe inestabilidad econdmica. Al respecto ALFARO (2009:138)

sostiene:
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[...] el conyuge que pretende la indemnizacion tiene la carga de probar que al
momento de la ruptura de la convivencia ha existido la inestabilidad econdémica,
la misma que recae sobre el solicitante en todo caso, y las demas
circunstancias que el juez evaluara, tanto las alegaciones y principalmente los
medios de prueba que podra hacer en el proceso de separacion de cuerpos o

en el de divorcio.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Tercer Pleno
Casatorio, en la Casacion No. 4664-2010-Puno, sefald que la parte interesada
asume la carga de probar los hechos referidos al menoscabo econémico y al
daro 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 iddéneos para identificar al coényuge
perjudicado vy, por tanto habilitado para pronunciarse sobre la indemnizacion
sefialada por Ley. No obstante la carga de la prueba que tiene la parte
interesada, el Juez puede disponer de oficio la actuacidon de la prueba
pertinente, de conformidad con el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil; prueba
de oficio que debe disponerla si alguna de las partes alegd perjuicios a

consecuencia de la separacion.

12. QUANTUM INDEMNIZATORIO

El quantum indemnizatorio debe ser fijado por el Juez de acuerdo a la
naturaleza del dafio; debe fijar una indemnizacion prudente. Sin embargo, cabe
precisar que el principio de la prudencia no siempre ha sido manejado
adecuadamente por nuestra Corte Suprema; muchas veces se ha fijjado sumas

irrisorias y, en otros casos, se ordend sumas exorbitantes.
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La Corte Suprema en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en la Casacién No.
4664-2010-Puno, ha establecido que para la determinacion de la indemnizacién
se hace necesario recurrir a ciertos elementos de la culpa o dolo, a fin de
determinar al cdnyuge mas perjudicado. La Corte Suprema considera como tal
aquel conyuge: a) Que no ha dado motivos para la separacion de hecho; b)
Que a consecuencia de esa separacion ha quedado en una manifiesta
situacion de menoscabo y desventaja material con respecto al otro conyuge y a
la situaciéon que tenia durante la vigencia del matrimonib; c) Que ha sufrido

dano a su persona, incluso el dafio moral.

En la Casacién No. 3973-2006-Lima, la Corte Suprema fij6 una
indemnizacién. exagerada. En ese caso, una dama demandd divorcio por la
causal de separacion de hecho, asi como reparacion por dano moral
ascendente a la suma de 300,000 doélares. El Juez de mérito decidié recortar
semejante pedido hasta la suma de 100,000 délares, movido por el afan de
permitir a la afectada, casada a muy joven edad, "el reinicio de una actividad
que le posibilite desarrollarse y atender a su supervivencia". En la instancia
superior, la suma quedé definitivamente y prudencialmente fijada en 30,000
délares. En sede casatoria, ante el requerimiento de la actora, notoriamente
ambiciosa, de revertir la ya exagerada estimacion de los magistrados de grado

inferior, se confirmé el monto asignado por estos (LEON 2007:79).

En la indemnizacidn del dafio en el divorcio remedio, debe tomarse en
cuenta el principio de condicion personal de la victima. Este principio sefiala
que lo fundamental en esta materia es mirar el problema desde el angulo de la

victima y no del culpable. El patrimonio de la victima debe tenerse en
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consideracion en cuanto vale de menos por efecto del acto ilicito, para

establecer el quantum indemnizatorio (MANZANARES 2008: 144).

13. CRITERIOS DE LA CORTE SUPREMA SOBRE LA INDEMNIZACION

DEL DANO EN LA SEPARACION DE HECHO

A continuacion analizaremos los pronunciamientos de la Corte Suprema
sobre a indemnizacién del dafio por la causal de separacién de hecho, dentro

del contexto del divorcio remedio.

13.1. EL DANO EN EL DECAIMIENTO DEL VINCULO MATRIMONIAL

En la Casacion No. 606-2003-SULLANA, de fecha 11 de julio del 2003,
publicado en el Diario Oficial El Peruano el 01 de diciembre del 2003, el
Tribunal Supremo estableci6 la doctrina de que “todo decaimiento del vinculo
matrimonial implica perjuicio para ambos cényuges que no lograron consolidar

una familia estable”. En el sexto considerando la Corte indico:

[...] 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, aun cuando no se haya solicitado, sobre la existencia o no de
un conyuge que resulte mas perjudicado de acuerdo a su apreciacion de los
medios probatorios en los casos concretos, al que de existir le fijara una
indemnizacion a cargo de la parte menos afectada, salvo que existan bienes

gue estime puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio.

Criterio que ha sido ratificado en las posteriores Casaciones, en las que
la Corte Suprema tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el tema (Véase

Casaciones Nos. 2680-2004-LIMA, 3090-2006-LIMA y 2802-2007-LIMA).
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Segun se aprecia, la Corte Suprema estimé que el divorcio implica
perjuicio para ambos consortes, ya que éstos no lograron consolidar una familia
estable. En efecto, con la disolucién del vinculo matrimonial se frustra el
proyecto matrimohial de las parejas. Por otro lado, el divorcio también perjudica
a la parte mas débil, que generalmente es la mujer, que se dedica a labores

domesticas y a la crianza de los hijos.

La Corte Suprema estimé que el Juez debe necesariamente
pronunciarse sobre la existencia o no de un cényuge perjudicado, para quién
debe fijar una indemnizacion o, en su defecto, adjudicar bienes de la sociedad

conyugal.

Sin embargo, en la Casacion 2178-2005-LIMA, la Sala Transitoria de la
Corte Suprema, declard infundada el recurso de casacion interpuesto por la
causal de inaplicacion del articulo 345-A del Codigo Civil, sosteniendo que “de

no existir conyuge perjudicado no procede la indemnizacion”.
13.2. NATURALEZA DEL DANO CAUSADO

La Corte Suprema inicialmente precisé que en la separacion de hecho el
dafo indemnizable es el dafio moral y dafio a la persona. En la Casacion No.
2802-2007—Lima, de fecha 11 de marzo del 2008, la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema fij6 la suma de cinco mil nuevos soles, por concepto de
indemnizacion por dafio moral y dafio a la persona, a favor de la demandada.
Asimismo, en la Casacion No. 3090-2006-Lima, de fecha 02 de mayo del 2007,

la citada Sala Suprema también establecié una indemnizacion a favor de la
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demandada, por concepto de dafio moral y personal ascendente a la suma de

dos mil quinientos nuevos soles.

En la Casacion No. En la Casacion No. 4921-2008-LIMA, de fecha 14 de
mayo del 2009, publicado en el Diario Oficial el Peruano el 02 de diciembre del
2009, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema ha acogido la tesis de que
en la separacion de hecho el dafio ocasionado es el dafio al proyecto de vida.
De otro lado, la Sala ha introducido el denominado dario al proyecto de vida

matrimonial. La maxima instancia del Poder Judicial seialé6:

[...] Que respecto a la indemnizacién, como medida a favor del conyuge
perjudicado, esta Sala de Casacién viene destacando, dentro del marco de
ruptura de la relacidbn matrimonial por separacién de hecho, la existencia del
dafio a la persona prevista en el articulo 1985 del Cédigo Civil, en |la forma de
dafio al proyecto de vida, en este caso, del proyecto de vida matrimonial,
entendido como aquel que afecta la manera como los cdényuges decidieron
vivir, esto es, realizarse juntos a través del matrimonio y por ende idearon,
escogieron y desarrollaron un conjunto de medidas, planes, proyectos, para
dicho fin, los que muchas veces comportan la asuncion de posiciones que
desde el aspecto econémico se manifiesta en que uno de los cényuges cede al
otro la situacién de proveedor y se le facilita toda oportunidad para que dicha
provision sea mejor y mayor y aquel asume la de cuidado, crianza, proteccién y
vigilancia de la casa y de los hijos que la conformen, todo en aras de dicho plan
comun que al verse truncado por el actuar del referido cényuge proveedor el
otro cényuge deviene logicamente en conyuge perjudicado con la separacion

de hecho [...] (duodécimo considerando).

Mas adelante, ia propia Sala Suprema advierte que el dafio al proyecto
de vida matrimonial no debe ser entendido como el Unico que da lugar a la
indemnizacién del dafio. Al respecto precisé:

[...] Que el precitado supuesto de hecho no debe ser entendido como el unico

gue da lugar a la indemnizacion de la que se esta tratando, sino lo sera toda
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aquella situacion que permita vislumbrar que uno de los conyuges es el que
resulta mas beneficiado con el esfuerzo conyugal desplegado en funcién al
proyecto de vida matrimonial que ahora se esta truncando con la separacién de
hecho; que en tal virtud, el dafio al proyecto de vida matrimonial llega a
configurarse cuando el cényuge que la invoca es el perjudicado con la
separacion, correspondiendo al juzgador la verificacion de dicho dafio en cada

caso en concreto [...] (decimotercero considerando).

En la Casacién No. 2802-2007-LIMA, la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema, advirti6 que el demandante, durante la vigencia del hogar conyugal
se ha venido desempefiando como miembro del Ejército del Perl, continuando
con su profesidbn militar, de la cual es General en situacion de retiro,
percibiendo una pensién de cesantia en dicho grado; mientras que por su
parte, la cdnyuge, no ha podido ejercer alguna profesidén u oficio durante dicho
lapso, sino por el contrario se ha dedicado a las labores de la casa, y con la
separacion ocurrida entre ambos, ha visto truncado su proyecto de vida que en
comun tenia con el demandante, téniendo que recurrir a la accién judicial de
alimentos, a través de la cual se le fijo una pension ascendente al 25% de los
haberes del actor. Por lo que, la Sala Suprema consideré que existen
suficientes elementos de prueba que acreditan que la demandada ha sufrido un
‘mayor perjuicio, con la disolucion del vinculo matrimonial, el cual corresponde
ser resarcido. En tal sentido, la Sala declard fundado el recurso de casacion,
actuando en sede de instancia, dispuso que el demandante pague a favor de la
demandada la suma de cinco mil nuevos soles por concepto de indemnizacién

por dario moral y dafio a la persona.

En la Casacion No. 3090-2006-LIMA, la Sala Civil Transitoria de la Corte

Suprema determind que “la recurrente asumio sola la responsabilidad de criar y
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educar a los hijos de ambos, asi como la conduccion del hogar,' una vez
separados ambos conyuges”. Por tanto, - dice el Colegiado — “estos son
elementos conducéntes a determinar la existencia de un perjuicio sufrido por la
demandante (sic) a causa de la separacion, el que incluye la frustracién de su
proyecto de vida personal’. La Sala concluye afirmando “estando acreditada la
existencia de un dafio moral y personal, atribuible al demandante, causado a
resultas de la separacién, el Juez esta en la obligacién de fijar un monto
indemnizatorio”. Por lo que, la Sala Civil declar6 fundada la casacién, actuando
en sede de instancia fij0 una indemnizacion a favor de la demandada, por
concepto de dafio moral y personal, ascendente a la suma de dos mil

quinientos nuevos soles, que debera ser abonada por el demandante.

Finalmente, la Corte Suprema, en el Tercer Pleno Casatorio, en la
Casacion No. 4664-2010-Puno, precis6 que el dafio causado en la
indemnizacién del dafio en la separacion de hecho es el dafio a la persona y el

dafio moral.

13.3. PRUEBA DEL DANO

Otra de las cuestiones importantes que surge en la indemnizacioén del

dafio derivado de la separacién de hecho, es la prueba del dafio causado.

La Sala Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, en la Casacion No.
2548-2003-LIMA, de fecha 10 de agosto del 2004, ha establecido que para
configurar el daflo moral o personal, “debe probarse el desmedro que se ha

sufrido, como ha influido negativamente en la vida subjetiva del afectado, dafio
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que puede llegar a ser cuantificable econdmicamente o patrimonialmente por el

Juez”.

En la Casacion No. 4921-2008-LIMA, la Sala Civil de la Corte Suprema
determind que el Juez debe apreciar si existe un cényuge e hijos perjudicados
con la separacion de hecho, de quienes velara por su estabilidad economica.
Para determinar ello, obviamente apreciara las pruebas actuadas en el
proceso. La Corte Suprema indicé que si no existen medios probatorios de Ia
existencia de la parte perjudicada no esta obligada a indemnizar, variando su

posicion original. Sobre el particular, la Corte Suprema preciso:

[...] para la verificacion de la existencia del conyuge e hijos perjudicados resulta
evidente que el juez apreciara los medios probatorios actuados en el proceso
respectivo; lo que significa que el solo amparo de una demanda de divorcio por
la causal de separacién de hecho no convierte automaticamente a uno de ellos
en conyuge perjudicado sino que tal calificacion sera producto de una correcta
valoracion de los medios probatorios dentro de una debida motivacion factica y
juridica, de acuerdo al principio constitucional de motivacién escrita de las
resoluciones judiciales prevista en el articulo 139, inciso 5 de la Constitucién;
de tal modo que 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 economica que contempla mas adelante el

mismo dispositivo [...].

En la Casacién No. 955-2006-SAN MARTIN, la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica sefialé que tanto la Sentencia
apelada de Primera Instancia como el Colegiado Superior han establecido que
la demandada no ha acreditado los hechos alegados en su solicitud
indemnizatoria, por lo que no procede fijar reparacion del dafio (considerando

sexto). Ademas, agregé que “ésta Sala Civil en acciones similares ha
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establecido que teniéndose en cuenta que el pedido de separacion por
causales objetivas no constituye un hecho antijuridico, no genera obligacion de

reparacion, salvo prueba debidamente acreditado’.

Finalmente, la Corte Suprema, en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en la
Casacion No. 4664-2010-Puno, establecié que la indemnizacién debe ser
probada. El consorte pretensor tiene la carga de probar que es el mas
perjudicado con la separacidon de hecho o con el divorcio en si. La parte
interesada asume la carga de probar los hechos referidos al menoscabo
econdmico y al dafio personal. Si la parte no aporta prueba para acreditar ei
perjuicio invocado, el Juez desestimara este extremo, salvo que del proceso
resulta alegaciones, pruebas, presunciones e indicios idoneos para identificar al
conyuge perjudicado y, por tanto habilitado para pronunciarse sobre la
indemnizacién sefnalada por la Ley. No obstante la carga de la prueba que tiene
la parte interesada, el Juez puede disponer de oficio la actuacion de la prueba

pertinente, de conformidad con el articulo 194 del Codigo Procesal Civil.

13.4. MONTO DE LA INDEMNIZACON

La Corte Suprema ha acogido el criterio de la prudencia para fijar el

monto de la indemnizacion del dafio derivado de la separacion de hecho.

Asi, en la Casacion No. 3710-2006-LIMA la Sala Civil Transitoria sefiala:
“[...] este Supremo Tribunal, al amparo del principio de celeridad procesal, y
ante la inminencia de la causal invocada, estima conveniente actuar en sede de
instancia y fijar, prudencialmente, el monto resarcitorio a favor de la conyuge

perjudicada, como se ha efectuado en otros procesos judiciales”.
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En la citada Casacion, la Corte Suprema declaré fundado el recurso
interpuesto; nula en parte la recurrida en el extremo que confirma la Sentencia
del a quo que declara sin lugar la indemnizacién por dafo personal o moral; v,
revocando en ese extremo; al amparo del articulo trescientos cuarenticinco —A
del Cddigo Civil fij6 una indemnizacion, por el perjuicio causado, ascendente a
la suma de dos mil nuevos soles que el actor debera abonar a favor de la

emplazada.

En la Casaciéon No. 3973-2006-LIMA, la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema, en el considerando sétimo sefiald que “los bienes no
patrimoniales no pueden ser evaluados pecuniariamente de una manera
tasada, por lo que cuando se ven lesionados, su reparacion se debe fijar en
una suma que a criterio del juzgador de mérito produzca una satisfaccion
equivalente al desasosiego sufrido”. Ademas, agrega que “la estimaciéon del
dano no patrimonial la debe hacer el Juez equitativamente, como establecen
los articulos 1984 y 1985 del Codigo Civil en el caso de la responsabilidad
extracontractual y mandan los articulos 1322 y 1332 del mismo Codigo en el
caso de incumplimiento de obligaciones”. Finaliza, concluyendo que ‘“ese

criterio corresponde al prudente arbitrio del Juez de mérito”.

En la indemnizacion del dafio en la separacion de hecho puede aplicarse
el criterio de la prudencia, sin embargo, ha existido casos en las cuales la Corte
Suprema determiné la reparacidon en forma exagerada. Por ejemplo, en la
Casaciéon No. 3973-2006-LIMA, de fecha 13 de diciembre del 2006, la Sala Civil

Permanente de la Corte Supréma confirmo6 el monto de $ 30,000.00 dolares
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americanos que el Colegiado de Segunda Instancia fij6 como indemnizacién a

favor de la esposa perjudicada.

De la citada Casacién, se tiene que la demandante solicité la suma de $
300,000.00 dolares americanos, por concepto de dafo moral. El Juez de
Primera Instancia fij6 dicha indemnizacién en la suma de $ 100,000 dolares
americanos. La demandante apel6 y en Segunda Instancia se determind en la
suma de $ 30,000.00 doélares americanos. En sede Casatoria, ante el
requerimiento de la actora, se confirmé el monto asignado por el Colegiado de

Segunda Instancia.

El Juez de Primera Instancia en su Sentencia considerd el hecho de que
la demandante contrajo matrimonio muy joven, lo que habria impedido su
desarrollo profesional y laboral; y, ademas se meritu¢ las testimoniales de los

hijos y la capacidad econémica del demandante (considerando tercero).

El Colegiado de Segunda Instancia argumenté que el actor rompié la
cohabitacion y frustrd el proyecto de vida de la demandada, por lo que coincide
con la apelada en que debe indemnizarse, pero que el monto debe senalarse
prudencialmente, por lo que en la parte resolutiva fija por concepto de
indemnizacion a favor de la demandada la suma de treinta mil ddlares

americanos (considerando cuarto).

La Sala Suprema confirm6 lo resuelto por el Colegiado de Segunda
Instancia argumentando respecto al quantum indemnizatorio: “al no haber
prueba que lo indique, su determinacién es consecuencia de una apreciacion

puramente subjetiva”. La Corte Suprema realiz6 la siguiente argumentacion:
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[...] El término "prudencial" que se utiliza en la de vista, no es carente de
contenido en Derecho, pues deriva del término "prudencia" que es aquella
virtud que permite distinguir lo bueno de lo malo, que evoca la moderacion, el
equilibrio, la cordura, la sensatez, y que a su vez deriva del vocablo latino

"prudentia iuris", virtud clasica que caracterizaba a los juristas [...].

Dicha Sentencia Casatoria ha sido criticada por lo exagerado de su

quantum indemnizarlo. Asi, LEON (2007:79) sefala:

[...] Las razones que deben de haber llevado a nuestros jueces de mérito a
conceder tan inusual suma son faciles de intuir. Ante todo, es claro que se ha
prestado atencién a la situacion economica del causante de la separacion
conyugal, seguramente prospera e idénea para la aplicacion de una
satisfaccion pecuniaria de miles de ddélares que resultaria impracticable
respecto de aquella inmensa masa de |a poblacion que subsiste percibiendo |a
remuneracién minima vital. En la misma medida, parece haber sido decisiva la
falaz idea de que los perjuicios endofamiliares alegados tuvieron un efecto de
frustracién del mentado “dafio al proyecto de vida” de la demandada, motivo
que por si solo parece haber bastado para servir de base a una ponderacion

judicial tan severa del quantum resarcitorio [...].

Nosotros nos aunamos a la critica formulada por LEON. Nos parece
exagerado que la Corte Suprema haya fijjado una suma excesiva, sin realizar
un analisis sesudo de la naturaleza del dafo causado a la parte perjudicada
con la separacion de hecho. Sin embargo, consideramos que la prudencia,

siempre es un criterio subjetivo.

13.5. DETERMINACION DEL DANO: DE OFICIO O A SOLICITUD DE PARTE

En la Casaciéon No. 606-2003-SULLANA, de fecha 11 de julio del 2003,
publicado en el Diario Oficial El Peruano el dia 01 de diciembre del 2003, la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, sostuvo la tesis de que el Juez de
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oficio debe disponer la indemnizacion a favor del cdnyuge perjudicado. La Sala

lo preciso en los siguientes términos:

[...] los juzgadores deben pronunciarse necesariamente, aun cuando no se
haya solicitado, sobre la existencia 0 no de un conyuge que resulte mas
perjudicado de acuerdo con su apreciacion 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 estime puedan

adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio [...].

Igual criterio sostuvo en las Casaciones Nos. 208-2004-PIURA; 2680-
2004-LIMA; y, 2449-2006-CUSCO, sefialando que el segundo parrafo del
articulo 345-A del Cdédigo Civil, es una norma imperativa, que exige al Juez
velar por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado por el

dafio personal o moral que se le cause.

No obstante que la Corte Suprema establecié que la indemnizacion del
articulo 345-A del Cédigo Civil debe fijarse obligatoriamente de oficio por parte
del Juez; sin embargo, en algunos casos elstimé que esta debia ser a solicitud
de parte. En la Casacion No. 2548-2003-LIMA la maxima instancia del Poder

Judicial sefialo:

[...] Que, el acotado articulo, no contiene el mandato imperativo de fijar una
indemnizacién, pues esta se encuentra supeditada en primer lugar, a la
determinacion del conyuge perjudicado, y en segundo lugar, a la indemnizacién
de la inestabilidad economica de éste en caso de declararse fundada la
demanda [...] (Diario Oficial “El Peruano” del 30 de noviembre del 2003).

La Sala Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, en la Casacion No.

2548-2003-LIMA, de fecha 10 de agosto del 2004, sefial6é que el articulo 345-A
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del Codigo Civil no contiene un mandato imperativo. La Sala textualmente

sefiala:

[...] Que, el acotado articulo, no contiene el mandato imperativo de fijar una
indemnizacion, pues ésta se encuentra supeditada en primer lugar, a la
determinacion de ia inestabilidad econdmica de éste, en el caso que se declare
fundada la demanda, por consiguiente de acuerdo a lo expuesto, no resulta

amparable la pretension del recurso de casacidn en este extremo [...].

La Corte Suprema, en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en la Casacién
No. 4664-2010-Puno, unificé las posiciones anteriores y establecié que la
indemnizacioén se fijara a instancia del consorte mas perjudicado o de oficio por
el Juez. En el primer caso, la parte demandante puede considerarse la mas
perjudicada con la separacidén de hecho, y en virtud a ello esta facultada para
acumular en su demanda la pretension accesoria, solicitando la indemnizacién
o la adjudicacion 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 sefalados.
Después de los actos postulatorios, y en cualquier estado del procéso, 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.

La Corte Suprema en la aludida Casacion ha indicado que el Juez
también esta habilitado para fijar de oficio en la sentencia una indemnizacion o
adjudicacion a favor de uno de los conyuges, siempre que éste haya expresado
de alguna forma y en el curso del proceso hechos concretos referidos a su

condicion de cényuge mas perjudicado con la separacion de hecho o con el
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divorcio en si. Igualmente, en este supuesto, se garantizara a! otro conyuge el

derecho de defensa y el derecho a la instancia plural.

Igualmente, la Corte Suprema ha precisado que no es procedente que el
Juez bajo el Unico y simple argumento de que tiene el deber de velar por la
estabilidad econdomica del conyuge mas perjudicado fije a su arbitrio una
indemnizacion o disponga la adjudicacion referida, sin que se haya alegado
hechos configurativos de algunos perjuicios, ni exista prueba alguna en el
proceso, 0 peor aun 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 a fijar una indemnizacién; igualmente no esta obligado, si no
existiera en el proceso ninglun elemento probatorio, in-dicio 0 presuncion sobre
ello. Si la parte interesada no ha alegado o manifestado hechos referidos a
determinados perjuicios, el Juez se pronunciara por la improcedencia de la
indemnizacion en el caso concreto. Ei 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
indemnizacion, pues lo sorprenderia con una decisidn 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
fura novif curia, pues sin ningun pedido o alegacidn ni base factica ’acreditada
pretenderia aplicar la parte de la norma juridica (articulo 345-A) referida a los

“perjuicios”.
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13.6. IMPROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION: CASO DE
ADJUDICACION DE UN BIEN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

En la Casacion No. 458-2004-SULLANA, de fecha 14 de diciembre del
2004, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema ha precisado que
habiéndose adjudicado en una transaccion que un inmueble de la sociedad de
gananciales se quedara a favor de la emplazada, no procede fijarse la
indemnizacion por los perjuicios ocasionados a la parte perjudicada. La Corte

Suprema realizd el siguiente razonamiento:

[...] Que, resulta pertinente agregar que la Sala de mérito, analizando la
transaccion que corre a fojas doscientos treintiseis, ha establecido que con
posterioridad al pedido indemnizacion antes aludido, ambas partes arribaron a
un acuerdo sobre la separacion de bienes de la sociedad de gananciales, en el
cual justamente se convino que el inmueble ubicado en la avenida De la Rosa
numero mil ciento cincuenta, Urbanizacion Jacaranda, San Luis, quedaria a
favor de la emplazada, ademas se pactaron aspectos referidos al cumplimiento
de obligaciones alimentarias asi como la disposicion de los bienes para cubrir
las deudas sociales, con lo que se atiende a la estabilidad econémica que
precisa el articulo trescientos cuarenticinco A antes citado [...] (considerando

sexto).

La Corte Suprema concluy6 que el Colegiado de segunda instancia no
ha incurrido en la causal de inaplicacién del 345-A del Codigo Civil, motivo por

cual declaré infundado el recurso de casacion.

El razonamiento de la Sala Suprema resulta interesante en el sentido de
que existiendo una transaccion judicial sobre los bienes de la sociedad de
gananciales, donde a favor de la emplazada se adjudicd un inmueble, ya no

procede indemnizacion dei dafio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Los resultados de la investigacidon nos permiten concluir
que existen diferencias entre la indemnizacion del dafio en el divorcio sancion 'y
la reparacién del dafo en el divorcio remedio, respecto a su naturaleza juridica,

presupuestos y dafos resarcibles en el Codigo Civil peruano.

SEGUNDA. La indemnizacion del dafio en el divorcio sancion tiene la
naturaleza juridica de la responsabilidad civil extracontractual y le son

aplicables las reglas de esta responsabilidad.

TERCERA - La indemnizacion del dafo en el divorcio remedio tiene el
caracter de una obligacion legal. El titulo que fundamenta y justifica la
obligacion indemnizatoria es la propia Ley. La Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en la Casacion No. 4664-2010-
Puno también ha establecido que la indemnizacién del dafo en la causal de
separacion de hecho tiene el caracter de una obligacion legal, que se sustenta

en la solidaridad conyugal.

CUARTA. Los presupuestos de la indemnizacién del dafio en el divorcio

sancioén son: antijuricidad, dafio, relacion de causalidad y factor de atribucion.
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La antijuricidad esta constituida por las éausales del divorcio, que son hechos
ilicitos porque violan los deberes del matrimonio. El dafio esta constituido por el
perjuicio que sufre el conyuge inocente como consecuencia de las causales del
divorcio en que incurrié el conyuge culpable. Se exige que entre la conducta del
conyuge causante del divorcio y el dafio sufrido por el cényuge inocente debe
existir relacion de causalidad, debiendo aplicarse la teoria de la causa
adecuada. Finalmente, el factor de atribucion es subjefivo, por la naturaleza de

las relaciones familiares, admitiéndose Unicamente el dolo.

QUINTA - Los presupuestos de la indemnizacién del dafio en el divorcio
remedio son: la determinacion del conyuge perjudicado, el dafio y la relacién de
causalidad. En principio, debe establecerse el conyuge perjudicado con la
separacion de hecho, luego se debe precisar el dafio ocasionado y, enseguida,
debe analizarse la relacion de causalidad existente entre la conducta de uno de
los codnyuges y el perjuicio sufrido por el otro consorte. En este caso, no es
necesario establecer factor de atribucion alguno (dolo o culpa), ni conducta
antijuridica como requisito para la procedencia de la indemnizacion, ya que la

separacion de hecho se sustenta en una causal objetiva.

SEXTA. El dafio resarcible en el divorcio sancién es el dafio moral. Este
dano deriva de los hechos constitutivos de las causales de divorcio, los que
han sido causados por la conducta del conyuge declarado culpable, en
perjuicio del conyuge inocente. El Codigo Civil peruano no admite la posibilidad

de indemnizar el dafio material o patrimonial.

SETIMA - E!l dafio resarcible en el divorcio remedio constituye el dafio a

la persona, dentro del cual también esta comprendido el dafio moral. El Codigo
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Civil peruano precisa que debe indemnizarse el dafio personal, lo cual ha sido
interpretado por la doctrina nacional y por la Corte Suprema como dafic a fa

persona.

OCTAVA. La Corte Suprema de Justicia de la Republica no ha
analizado la indemnizacion del dano en el divorcio sancion desde la
perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual; en los pocos casos en
que se han pronunciado solamente ha enfatizado las nociones de cényuge

culpable y el legitimo interés personal del conyuge inocente.

NOVENA. La Corte Suprema se ha mostrado vacilante sobre el dafo
causado en el divorcio remedio. Inicialmente indicd que se trata de daflo moral
y dafio a fa persona; luego introdujo la nocion del dario al proyecto de vida
matrimonial; finalmente en el Tercer Pleno Casatorio Civil determind que se

trata de dano a la persona, dentro del cual incluye al dafio moral.

DECIMA - Finalmente, la Corte Suprema ha emitido pronunciamientos
contradictorios sobre la determinacion de oficio o a solicitud de parte de la
indemnizacion en el divorcio remedio. En algunos casos sostuvo la tesis que
los juzgadores deben pronunciarse necesariamente, aun cuando el cényuge
perjudicado no haya solicitado. En otros casos, contradictoriamente, afirmé que
el articulo 345-A no contiene un mandato imperativo, pues se encuentra
supeditada a la determinacién de la inestabilidad econdmica del cényuge
perjudicado. Recién en la Casacion No. 4664-2010-Puno, en el Tercer Pleno
Casatorio Civil, la Corte Suprema establecidé como Precedente Judicial
Vinculante que el Juez puede fijar la indemnizacion del dafio a pedido de parte

o de oficio; en el primer caso, podra formularse en la demanda o en la
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reconvencion, también puede ser pedido después de los actos postulatorios; en
el segundo caso, el Juez esta habilitado para pronunciarse sobre la
indemnizacion, siempre que la parte interesada haya alegado o expresado en

el proceso.

216



SUGERENCIAS

PRIMERA. Los jueces del Poder Judicial deben analizar Ia
indemnizacion del dafio en el divorcio sancién bajo los presupuestos de la
responsabilidad civil: antijuricidad, dafo, relacion de causalidad y factores de
atribucion. Son de aplicacion las reglas de la responsabilidad civil

extracontractual, con las particularidades de las relaciones familiares.

SEGUNDA. Los jueces del Poder Judicial en la indemnizacién del dafio
en el divorcio remedio deben tener en cuenta los siguientes presupuestos:

conyuge perjudicado, dafio y relacion de causalidad.

TERCERA. Para la apreciacion del dafio en el divorcio sancién y en el
divorcio remedio el Juez debe tomar en consideracién la gravedad del dafio, en
especial su intensidad, su duraciéon, el estado de salud de la victima, entre

otras circunstancias, propias de cada caso.

CUARTA. La Academia de la Magistratura debe implementar cursos de
capacitacion sobre la indemnizacion del dafio en el divorcio sancion y divorcio

remedio, con el objeto de una adecuada preparaciéon de los magistrados.
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QUINTA. EI Congreso de la Republica debe modificar los articulos 345-
Ay 351 del Cddigo Civil, a fin de superar las imprecisiones existentes; de esta
manera propender a una adecuada indemnizacion a los conyuges perjudicados

con el divorcio.
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ANEXO 01



PROYECTO DE LEY

EXPOSICION DE MOTIVOS

o

Las relaciones personales entre los conyuges se rigen por tres principios
basicos: fidelidad, cohabitacién y asistencia reciproca. En las relaciones
conyugales a veces no se cumplen dichos principios; ante ello aparece el

divorcio como una respuesta juridica al fracaso marital.

En la doctrina y legislacién comparada existen dos sistemas sobre el
decaimiento del vinculo matrimonial: divorcio sancion y divorcio remedio. En el
primer caso, ‘eI divorcio se fundamenta en la culpabilidad de uno de los
consortes, en la cual el cényuge inocente. tiene legitimidad para solicitar el
divorcio. En el segundo caso, no se discute quién es el conyuge culpable sino
que se reconoce una situacién de hecho: el fracaso matrimonial; la vida en
comun de los conyuges es intolerable, por lo que el divorcio es un remedio, en

la cual cualquiera de los conyuges tiene legitimo interés para demandar.

Nuestra legislacién acoge ambos sistemas: las causales inculpatorias
propias del sistema divorcio sancion estan normados en los incisos 1 al 11 del

articulo 333 del Cdédigo Civil; en tanto que las causales no inculpatorias del



sistema divorcio remedio se encuentran regulados en los incisos 12 y 13 del

citado dispositivo legal.

El decaimiento del vinculo matrimonial tiene varias consecuencias
juridicas. Uno de estos efectos es la posibilidad de fijar una indemnizacion a
favor del conyuge inocente o perjudicado, lo que esta regulado en nuestro

Cadigo Civil en los articulos 345-A 'y 351.

El segundo parrafo del articulo 345-A regula la indemnizacion del
divorcio por la causal de separacion de hecho, dentro del sistema divorcio

remedio. Dicha norma textualmente senala:

El Juez velara por la estabilidad econdémica del conyuge que resulte
perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera
sefalar una indemnizacion por danos, 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.

Por su parte, el articulo 351 del Codigo Civil regula la indemnizacién por
las causales inculpatorias del divorcio, el cual esta inmerso dentro del sistema

del divorcio sancion. Esta norma prescribe:

Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente el
legitimo interés personal del cébnyuge inocente, el Juez podra concederle una

suma de dinero por concepto de reparacion del daiio moral.

La aplicacion de las citadas normas legales ha traido controversias en el
ambito doctrinario y jurisprudencial respecto a su naturaleza juridica,

presupuestos y dafos resarcibles. Asi, el articulo 345-A no precisa en forma



clara el dafio indemnizable; so6lo sefiala que el Juez ordenara la indemnizacién
de dafos, incluyendo el dafio personal; no se dispone si tal indemnizacion
procede de oficio o a pedido de parte. Asimismo, el articulo 351 ha tenido
dificultades en su aplicacion; la nofma no prevé la posibilidad de que pueda
analizarse dicha indemnizacion bajo los presupuestos de la responsabilidad
civil extracontractual, tampoco se ha previsto que se pueda indemnizarse el

dafno material o patrimonial derivado del divorcio.

Es necesario darle mayor funcionabilidad a las mencionadas normas. En
el caso del articulo 345-A debe adicionarse que también es indemnizable el
dafio moral; que la reparaciéon del dafio puede ser a solicitud de parte o de
oficio; en éste ultimo caso, siempre que la parte perjudicada haya alegado o
expresado en el proceso. En el caso, del articulo 351 debe agregarse que
también son de aplicacidon los articulos 1984 y 1985 del Codigo Civil, que son

normas de la responsabilidad civil extracontractual.

ANALISIS DEL COSTO - BENEFICIO

La modificacion legislativa que se propone no generara ningun costo
economico para el Estado. Se trata basicamente de darie mayor
funcionabilidad a las normas existentes sobre la indemnizacién del dafo en el
divorcio sancion y divorcio remedio. Por el contrario, los beneficios de la Ley
seran considerables, no pudiendo realizarse una cuantificacién exacta. El Juez
se pronunciara adecuadamente al momento de indemnizar al conyuge inocente
y perjudicado con el divorcio. Consideramos que las principales favorecidas

con la Ley seran las victimas del divorcio.



EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

El Congreso de la Republica ha dado la Ley siguiente:

Articulo 1.- Agréguese al articulo 345-A del Cédigo Civil el siguiente texto:

El dafilo moral también es indemnizable.

La indemnizacién por dafios o la adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal procede a pedido de parte, ya sea en la demanda o en la
reconvencion. El pedido también es procedente después de los actos
postulatorios, en la cual se correra traslado a la otra parte. El Juez puede
pronunciarse de oficio, siempre que la parte perjudicada haya alegado o

expresado durante el proceso.

Articulo 2.- Agréguese al articulo 351 del Caodigo Civil el siguiente texto:

Son de aplicacién para dicha reparacion los articulos 1984 y 1985 del Cédigo
Civil.
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3. FICHA DE RESUMEN

MEDINA, Graciela.

Danos en el Derecho de Familia

Pags. 74-75

Tema: Naturaleza de |la responsabilidad civil derivado del divorcio

La responsabilidad civil del divorcio es extracontractual, porque viola el
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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 JUSTICIADE LA

REPUBLICA DEL PERU

Casacién 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 Codigo

rocesal Civil.

Vista que fue la causa en audiencia publica de! Pleno Casatorio de fecha
quince de diciembre del dos mil diez, oidos el informe oral del sefior abogado de

la parte demandante y la exposicion de los seflores abogados invitados en calidad
de amicus curiae (Amigos del Tribunal), discutida y deliberada que fue la causa,
v de los actuados, resulta:
/ﬁé I. DEL PROCESO.

La demanda fue presentada ante el Juez del Primer Juzgado de Familia de

al Cédigo Procesal Civil, asl aparece del auto del veintidés de noviembre del dos
mil seis de fojas 21,

Los actos postulatorios de las partes estan configurados del siguiente modo:

la Provincia de San Roman de la Corte Superior de Justicia de Puno, como

aparece del escrito de fojas 11 del expediente principa!, y subsanado a fojas 19; y

fue calificada y admitida a tramite en la via de proceso de conocimiento conforme
\ Pagina 1 de 93
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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 separacion de

hecho y la suspension de los deberes relativos al lecho, habitacidon 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 dictembre de 1989 por ante la Municipalidad Provincial de Juliaca; procrearon

cuatro hijos: Adan, James René, Robert y Mirian, nacidos: él 15 de febrero de
%'1%1 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 instruccidén 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 siéndo estos dos ulti;r;os menores de edad, solicita como
pretensidon accesoria se le conceda un régimen de visitas a su favor. Finaliza
precisando que no han adguindo con la demandada ningun bien susceptible de
particién.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA POR EL FISCAL PROVINCIAL.

Mediante escrito a fojas 41, la Fiscal Provincial de ta 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 actuen las pruebas pertinentes
dentro del proceso, sin embargo, precisa que su deber es velar por I3 proteccidn
de la familia y en tal seritido debe declararse infundada la pretensién interpuesta.

Pagina 2 de 93



Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
Tercer Pieno Casatorio Civil

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y RECONVENCION.

Por escritc de fojas 91, subsanado a fojas 111, Catalina Ortiz Velazco de
uaguipaco contesta la demanda y formula reconvencién en los siguientes

terminos.
3.1. Contestacion.

a demandada afirma que convivid con el actor desde el afio 1980, es decir,
esde que tenia 19 afics de edad, y por ansiar un mejor futuro para su familia le
Insigtid al demandante para que estudie mieniras ella se dedicaba al cullive de
fé en el sector de Putina Punco. Es el caso que el actor ingresd para estudiar la
carrera magisterial en Juliaca y 1a suscrita siempre le enviaba dinero para sus
estudios, pero el actor siempre le pedia mas y mas, ya sea para la confeccion del
terno, sus pasecs de excursidn, sus gastos de estudio, alimentacion, alguiler del
cuarto y otres, tal como acredita con las cartas que éste le remitia.

Seriala ademas que el demandante los abandoné para irse con otra mujer, razén
por la cual se vio en la necesidad de interponer demanda de alimentos para ella y
sus hijos, que se tramité como Expediente N° 177-1897. Desde entonces el actor
jamas 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 gue se dedic) a la crianza de aquéllos, siendo
que en la actualidad se dedica a vender fruta y 10 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 esta preparandose en la
academia, y de Minan que cursa e cuarto afio de secundaria. Por tal motivo,

solicita que subsista la pension alimenticia a su favor.

3.2. Reconvencian.

Interpone reconvencién para que el demandante la indemnice por el dafio moral y
perscnal, y le pague por concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios la suma
de §/.250,000.00 (doscientos cincuenta mil nuevos soles). Como sustento de su
pretensién reconvencional, reitera que ella envid dinero a su c¢onyuge para
solventar sus estudios y manutencion en la ciudad de Juliaca, mientras ella siguié
trabajando en la chacra. El reconvenido siempre la amenazaba con abandonaria y
afirmaba que tenia otras mujeres que podian mantenerio, y par el temor de que éi
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ta abandonara con sus hijos tuvo que prestarse dinero de diversas personas y

familiares para remitirselo. Cuando la suscrita quiso wigjar a Juliaca el

demandante se lo prohibia, y cuando tuvo su primer trabajo en la Escuela de
Huancho y fue a visitarlo, et demandante se molestd y la avergonzd, al extremo
de llegar a golpearla hasta dejaria inconsciente, y fueron los demas profesores
quienes la auxiliaron, tal como se corrobora con el certificado médico y la
ncia expedida por el Director de la Escuela que acompafia a la demanda.
Luego se enteré que la razon de los golpes fue porque el demandante habia dicho
aAcdos que era soltero y no tenia ningin compromiso. Lo cierto es que él no

ueria contraer matrimonia con elia pese al compromiso que habia asumido, pero
finalmente lo hizo por exigencia de los padres de la demandada.
Agrega que los maltralos fisicos sucedieron continuamente, e incluso el
demandante [legd a agredir a su hijo mayor, Adan, y a botarlo de la casa.
Asimismo, refiere que los bienes gananciales adquindos durante el matrimonio,

como son ¢inco Mmaguinas de tejer y doscientos veinticinco varillas de fierro para
construccion, fueron vendidas por el demandante, ademas de que se llevé el
dinero ahorrado ascendente US$.6,000.00, dejandola en el mas completo

abandono moral y material.

| actor la ha dejado para irse con una profesora llamada Natividad, y reitera que

-~ " ol nunca volvid a preccuparse por sus hijos ni a visitarlos, siendo que el mayor de
ellos, Adan, tuvo que dejar sus esludios 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, cormiente a fojas 313 se declara
FUNDADA l|a demanda de divorcio por la causal de separacién de hecho; en
consecuencia, DISUELTO el vinculo matrimonial celebrado entre las partes;

FENECIDO el régimen de sociedad de gananciales, ORDENANDOSE Ia inscripcion
de la presente en el registro personal; FUNDADA la pretensi6n de régimen de-
visitas, en tal sentido AUTORIZA al demandante que visite a sus menores hijos los
dias sabados de cada semana entre tas ocho y diecisiete horas, siempre que no
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perjudique sus estudios ni aftere su nomal desenvolvimiento; FUNDADA EN

~ PARTE la reconvencion sobre indemnizacidn de daflo moral, en consecuencia

v : ORDENA que el demandante indemnice a favor de la demandada la suma de
5/.10,000.00 (diez mil nuevos soles), ios que s& haran efectivos en ejecucién de

sentencia; sin costas ni costos.

Se ha establecido en esta sentencia que las parles se encuentran separadas de

por mas de cuatro afios ininterrumpidos, pues asi lo han afirmado el

ndante 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
997 recaida en ¢l proceso N° B4-97, obrante a fojas 04 y 05 del Expediente
acompanado N° 177-1897, 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 acla
obra a fojas 146 y siguientes, quienes dan fe de la separacién de 108 contrayentes
por un periocdo superior a cuatro anos.

Asimismo, se ha acreditado que la demandada inicié un proceso de alimentos en el
que se ha dispuesto que el demandante acuda con una pensidon alimenticia a la
demandada, en la que se encuentra al dia, asi aparece del Expediente N° 177-1997
sobre promraten de alimentos sequido por Catalina Ortiz de Huaquipaco contra Julia
Hancco de Huaquipaco, el mismo que ha concluido con homologacidn de
conciliacién asignandole el 10% del haber mensual del ingreso que percibe el
demandado [debe decir 5(0%j, tal como consta de fojas 52 a 54 del citado

X
expediente, descuento que sigue vigente como fluye de ia copia legalizada de la
= .} boleta de pago de fojas 186.

También se dispone en la sentencia que debe terminarse con el régimen de
ociedad de gananciales, al conslituir 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 fa demandada han manifestado que no

tienen patrimonio ni derechos en comun; y en cuanto a la pretension accesoria sobre
regimen 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
ellog;subsiste dicho derecho inherente a la calidad de padre, por lo que comresponde
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I
ue por lo menos pueda visitarlos una vez por semana; en consecuencia, a fin de no

ntrastar con los estudios de los menores, debe accederse a la visita los dias

sabados entre las ocho y las diecisiete horas.
1

on respecto a la reconvencion por daios y perjuicios, la sentencia sefiala que debe
rosperar en parte y sblo en cuanto al dafic moral, porque de los actuados se

vierte que como consecuencia de la separacion de hecho entre los conyuges ha
ido LCatalina Ortiz Velazco quien ha sufrido menoscabo en su esfera moral,
afegtandose 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 magistra‘do. los que nacen también de la conducta
asumida por René Huaquipaco Hanco.

Se ha establecido que el demandante: a) recibié asistencia econémica por parte de
su cbnyuge a fin de labrarse un futuro mejor, asi fluye de las instrumentales
manuscritas de fojas 54 a 72 [debe decir 59 a 22]', las que no han sido cuestionadas
por el demandante; b) promovid actos de violencia fisica en agravio de la
demandada, conforme fluye de las instrumentales de fojas 73 a 81 y 84 a 907, las

e tampoco han sido cuestionadas; c) rehuy6 el cumplimiento de su obligacion

limentaria a favor de la demandada e hijos, dando pie a que judicialmente se le

: 'De fojas 53 a 81: Cartas remitidas por 8l 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 demandsnte a}

padre de la demandada Raymundo Onliz con fecha 21 de junio de 1883. De fojas 63 a 88: Cartas

remitidas por el demandante a la demandada con fechas 16 de diciembre de 1980, 18 de enero, 08

21 de julio de 1981, 03 de mayo y 21 de junio de 1883. De fojas 69 a 72: Recibos de préstamos

alizados 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: Citacién Policial con motivo de la denundia interpuesta por la demandada contra e
demandante por Violencia Familiar (maftrato fisico), su fecha 31 de marzo de 1997. A fojas 74; Acta
de Conciliacidn 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 psicologico) interpuesta por la
demandada. A fojas 75: Documento Privado de Transaccion 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 aflo. A fojas 76: Acta de Compromiso y Desistimiento del 27 de diciembre
de 1995, sobre la denuncia por maltratos fisicos y psicotdgicos 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
psicoldgicos sufridos por la citada demandada y sus hijos. A fojas 80 y 81: Denuncia panal por faitas
contra la persona presentada por la demandada en contra del demandante. A fojas 84; Constancia
de Salud expedida el t4 de agosto de 1986, que da cuenta del politraumatismo sufrido por la
demandada. A fojas 85: Certificado Médico Legal de fecha 0B de mayo del 2003, que da cuenta de
las lesiones ocasionadas a la demandada con objeto contundente. A fojas 88 a 90: Certificados
Médicos de fechas 13 de diciembre de 1993, 12 de agosto, 17 de octubre y 20 de diciembre de
I 19935, que dan cuenta de las diferentes lesiones sufridas por la demandada en el rostro y torax por

accién de los gotpes y pufietes que, segun afirma, le fueron propinados por el demandante.
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nmine a su cumplimiento, como aparece del expediente judicial N° 177-1997 que
adjunta al presente; y d) inicié el proceso judicial de divorcio, comportamiento
umido de manera voluntaria y conciente por lo que resulta innegable que con la
nducta adoptada por el demandante (nexo causal) se ha producido el
uebrantamiento de los deberes de asistencia y vida comun entre marido y mujer.
or tanto, con la finalidad de determinar el monto indemnizatorio, por su propia
uraleza extrapersonal, se recurre a la discrecionalidad del magistrado, tomando
en gonsideracion el tiempo en que demandante y demandada se hallan separados,
eftiempo que se desatendié las necesidades basicas de la demandada e hijos, Y

ue subsiste la pension alimenticia para la demandada.

5. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
A fojas 322, Rene Huaquipaco Hanco interpone recurso de apeiacibn respecto del
extremo declara fundada en parte la reconvencion sobre indemnizaciéon por dafio
moral alegando que fue la demandada quien promovi6 la separacion, que ésta no

apoyo sus estudios en forma exclusiva ya que también lo apoyaron sus padres y
ue prestd alimentos sin necesidad de exigencia judicial. Por su parte, a fojas

328, Catalina Ortiz Velazco interpone recurso de apelacién alegando que la Sala

— Superior debid 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 ciima 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
} 2010 de fojas 426 por la que CONFIRMO la sentencia apelada en cuanto

declaré fundada la demanda de divorcio por la causal de separacién de hecho,
con lo demas que contiene; iguaimente en el extremo que declaré fundada la
reconvencion sobre indemnizacion y ordena que el demandante indemnice a la

demandada con la suma de $/.10,000.00 (diez mil nuevos soles); REVOCARON la
sentencia en el extremo que declard fundada la pretension de régimen de visitas,
Y REFORMANDOLA declararon sin objeto pronunciarse por sustraccion de la
pretensién del dmbito jurisdiccional; INTEGRANDOLA declararon el cese del
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derecho de ia mujer a llevar el apellido del cényuge y la pérdida del derecho
ereditario entre las partes.

n esta sentencia se establecié que la conyuge perjudicada es la demandada
atalina Ortiz de Huaquipaco, pues ésta no motivo la separacién de hecho, ademas
se aprecia que cumplidé con sus deberes matrimoniales durante el periodo de vida en
un, posteriormente asumié la tenencia y educacién de sus hijos conforme
ece de las constancias de fojas 53 a 58°, no cuestionadas por el actor. A ello se
aga que los testigos Reymundo Ortiz Sacaca, Juana Yucra de Condori y Adan
aquipaco Ortiz reafirman la separacién de los cényuges por mas de cuatro anos,
agregaron los dos primeros testigos nombrados que la demandada es quien
asumié los gastos para la obtencidn del titulo de docente del demarndante, hecho
que ha sido admitido en parte por éste al prestar su declaracion, 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
javor de aquélla por el dafio y perjuicio sufrido debido a la afliccidon de los
sentimientos y frustracién del proyecto de vida matrimonial, tratandose de un
supuesto de responsabilidad civil familiar de tipo contractual.

n tal-virtud, estima ta Sala Superior, que corresponde velar por la estabilidad
econdmica de la conyuge perjudicada, asi como reparar los daflos a su persona
filando una indemnizacién a cargo de la parte menos afectada, maxime si se tiene
en cuenta el abandono moral en que se encuentra la conyuge y sus hijos quienes
tuvieron que recunrir al Poder Judicial para obtener una pensién alimenticia, incluso

a prorrateo de alimentos, segin consta de los actuados del proceso de prorrateo
de alimentos acompariado, por lo que quedan desvirtuados los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion del demandante.

A criterio del Colegiado Superior la indemnizacion fijada por el Juez en la sentencia

apelada comresponde a su prudente arbitrio, habiéndose considerado el interés
familiar y lo actuado en el proceso; tanto mas, si no fue posible adjudicarle bienes de

Do fojas 53 a 55: Constancia de estudios escolares y pre-universitarios de tres de sus cuatro hijos.

A fojas 56: Camet pre-universitario. A fojas 57: Boleta de pago de matricula en centro pre-

universitario. A fojas 58: Constancia expedida por el Presidente de la Urbanizacioh San Francisco

del Distrito de Juliaca, que da cuenta del abandonc sufrido por la demandada, y que ha sido ella
jeq se ha hecho cargo del cuidado de sus hijos.
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modo que compense su mayor perjuicio; siendo ello asi, valorando las pruebas en
njunto y segun su apreciacion razonada, en aplicacion del articulo 197 del Cédigo
rocesal Civil debe confirmarse dicho extremo.

Sobre el régimen de visitas fijado por el Juez de la demanda, la Sala Superior
stiene que no hay necesidad de fijarlo porque los hijos de los cdnyuges en
troversia, a la fecha, son mayores de edad, asi lo demuestran las partidas de
imiento glosadas a fojas 3 y 4, en consecuencia carece de objeto establecer un
imen de visitas, siendo atendible dicho extremo de la apelacién de la parte

A 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 Codigo Procesal Civil.
En cuanto a los efectos de la sentencia, estima que carece de objeto pronunciarse
sobre la pensiobn 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
tonsiguiente, igualmente carece de objeto pronunciarse sobre su subsistencia si
ésta aun se encuentra vigente, mas aun si no ha sido objeto de pretension

(demanda o reconvencion) ni ha sido fijado como punto controvertido, quedando a
salvo el derecho de tas partes para hacerlo valer con arreglo a ley ante el Juez

. competente y en la via comespondiente.

Respecto a las demds consecuencias legales accesorias de la institucion de divorcio

-
/ requlados por los articulos 24 y 353 del Codigo 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
levar el apellido del cdnyuge y 1a 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 declard

fundada la reconvencion sobre indemnizacién interpuesta por la demandada

Catalina Ortiz Velazco de Huaquipaco, y ordena que el demandante indemnice a
M |3 demandada con la suma de S/.10,000.00 (diez mil nuevos soles).
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7. CAUSAL DEL RECURSO Y SUS FUNDAMENTOS: PROCEDENCIA

L recurso de casacion del demandante se sustentd en los siguientes fundamentos:
ue se ha aplicado indebidamente el articulo 345-A del Cédigo Civil —a aplicacidon
Widebida es una forma de infraccion normativa- toda vez que la reconvencion por
. /daflos y perjuicios se sustentd en su presunta infidelidad con otra mujer, lo que no
@\acreditado por la demandada, pero si se probé que el matrimonio se lievd
ad¢lante por presiéon de los padres de aquélla, mas aun si cumple legalmente con

igar alimentos a [a demandada y a sus hijos.

grega que la Sala Superior ha llegado a la conviccion de que la inocente y
perjudicada es la demandada cuando en realidad no se probd las causales
determinantes de los dafios y perjuicios del dafio moral expuesto; no se demostro en
ningun 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 contravencion de!
articulo VIl del Titulo Preliminar del Cddigo 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 !a Sala

asevera la inocencia y perjuicios supuestos de la demandada, por lo que no existe
una adecuada motivacién de la sentencia conforme lo disponen los articulos 121 y
139 de 1a Constitucion Politica.

No obstante las deficiencias anotadas, la Sala Suprema estimé la procedencia
cepcional del recurso de casacidon, a fin de velar por la adecuada aplicacién 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 ademas con el articulo 391 del mismo Cdédigo, declararon
/ procedente el recurso de casacién interpuesto por René Huaquipaco Hanco,
/ mediante resolucién de fojas 34 del cuademno de casacion, del 16 de noviembre del

2010.
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Ili DE LA CONVOCATORIA AL PLENO CASATORIO Y ANTECEDENTES.

Por resolucion del 17 de noviembre del 2010, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el dia 03 de diciembre del 2010 fa Sala Civil Transitoria de la Corte
prema de Justicia de la Reptliblica, de conformidad con lo dispuesto por el
. dfticulo 400 del Cédigo Procesal Civil, convocd a la Sala Civil Permanente de la
e Suprema de Justicia de la Replblica a sesion de Pleno Casatorio para
lleyar 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 maiana.

ntre los diversos expedientes elevados en casacién ante este Supremo Tribunal,
se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los Juzgados y Salas
especializadas que se avocan al conocimiento de temas de familia estan
resolviendo los procesos de divorcio por la causal de separacion de hecho,
especificamente referido al tema indemnizatorio previsto en el articulo 345-A del
Codigo Civil, con criterios distintos y hasta contradictorios, tal como se evidencia
el analisis de las Casaciones Nros. 5106-2009 Lima®, 1585-2010 Lima®, 5512-
joog Puno®, entre ofras, en los que se evidencia que a nivel de los drganos

jurisdiccionales inferiores no existe consenso respecto de la determinacion del

conyuge perjudicado, las pautas para su probanza, la necesidad o no de que la

indemnizacién 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.

Superior establecié que en autos se encontraba acreditada la situacion de grave desavenaencia que
existia entre los conyuges y que la demandada ha desplegado diversas acciones contra su cényuge
demandante, no obstante k cual no se ha probado que hubiera tenido por objeto causarie dafio y
?eljudicer la imagen de éste de forma deliberada.

Revisadas las sentencias de mérito, se advierte que el Juez de {a causa establecidé que no era
posible determinar la existencia de perjuicio alguno en razén a que existid una intencién clerta y
deliberada de ambos cényuges de poner fin a su vida en comin; mientras que para la Sala Superios
el solo hecho del abandono sufrido por el actor de parte de gu esposa lo convertia en el conyuge
mas perjudicado, habiéndose frustrado de manera directa e injustificada el proyecto de vida que
éste se hahia trazado.
® En este proceso en particular, et Juez de primera instancia refiri6 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 establecid que al
no haber la demandada incorporado al proceso la pretension de cobro de indemnizacion, la misma

* En este proceso, el Juez de la causa establecid que la conducta conflictiva entre ambos conyuges
videnciaba la voluntad de poner fin al deber de hacer vida en comin, argumento con el que se
sustrajo de su deber de establecer la existencia del conyuge perjudicado. No obstante, la Sala
@ puede ser estimada en [a sentencia.
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presente caso trata de un proceso de divorcio por la causal de separacion de
hecho en el que el tema materia de casacién trata esencialmente sobre la
ndemnizacién fijada a favor del conyuge perjudicado; por lo que resulta necesario
stablecer pautas para una interpretacién vinculante, ademas de un criterio
iformizador para las decisiones que en el futuro adopten los érganos

ionales sobre el mismo tema.

,/CONSIDERANDO:

/ 1. EL ESTADQ DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO Y LOS
- PROCESOS DE FAMILIA.

.- Para una mejor justificacion y comprension de las facultades tuitivas del Juez
de familia en los procesos que bajo su competencia le corresponde conocer, ¥
dentro de eftos el proceso de divorcio asl como de la flexibilizacién de ciertos
principios procesales, es pertinente abordar muy brevemente el significado y
alcances de la férmula politica del Estado democratico y social de Derecho.

doctrina’ considera como elementos esenciales del postulado del Estado de
Derecho, los siguientes: a) Ja justicia y seguridad juridica, b) la Constitucion como
rma suprema, c) la division de poderes, d) la proteccion de los derechos
fundamentales, e) la vinculacién de los poderes publicos 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
irfamos que dicho elemento esta configurado por la tutela jurisdiccional efectiva

7 Benda, Maihoter, Vogel, Hesse, Heyde. Manual de Derecho Constitucional, segunda edicion,
. gﬁadrid, Marcial Pons, 2001, pp. 493 y ss.
Jorge Reinaldo Vanossi enumera como elementos del Estade de Derecho, los siguientes:
\_{ soberania popular, creacion del derecho por intervencion o representacion de ks gobemados,
predominio del consenso sobre la coercidn en la gestidn de lag decisiones politicas fundamentales,
separacidn y distribucibn de poderes, limitacion 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 altemancia en el acceso de poder, responsabilidad
de los gobemantes, régimen de garantias y relativizacion de los dogmas oficiales. En: E/ Estado de
Derecho en el Constitucionalismo Social, tercera edicion, Buenos Aires, Editorial Universitana de

Buenos Aires - Eudeba, 2000, pp. 44-45.
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de; todos los derechos y libertades, y dentro de ellos especialmente de los
darechos fundamentales.

2;- Una tutela jurisdiccional efectiva requiere, entre ofras cosas, un proceso con
n “minimo de garantias” que hagan posible un juzgamiento justo e imparcial;
esta necesidad nos lleva a buscar y postular un modelo procesal que responda a

| estas exigepcias, pues seria vano reconocer derechos en la Constitucién 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 segun el cual los procedimientos deben ser puestos al servicio de

s contenidos, desde el momento en que aquéllos son nada mas que medios
instrumentales al servicio de ciertas finalidades™,

3,< Nuestra Carta Fundamental (articulo 43) acoge la férmula politica‘compleja.
integrada por dos formulas simples: Estado democratico de Derecho y Estado

social de Derecho'.

El Estado democrético de Derecho, luego de una sucesion de fases evolutivas,
esencialmente comporta el Estado de Derecho y su legitimacién democratica del
ejercicio del poder del Estado, es decir, como afirma Javier Pérez Arroyo “...el de
la reconduccion de la voluntad de Estado tnica y exclusivamente a la voluniad de

la_soctedad (...). Sin hacer realidad el principio de que todo el pader 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 democratico de Derecho
se convierien, pues, a partir de este momento en términos idénticos. Un Estado
que no sea democratico, es, por definicion, un Estado que no es de Derecho...*".

En cuanto a la segunda formula de Estado social de Derecho comienza a
gestarse desde fines del siglo XIX, cuando aparece en el escenario social una
ueva clase integrada por los rabajadores obreros y la extension progresiva del
sufragio. Entonces va apareciendo un Estado proveedor de servicios sociales, de

® vanossi, Jorge Reinaldo. Ob. Cit., p. 50.
'® Constitucion, articulo 43.- Tipo de Estado y Gobiemo. La Republica del Peru es democratica,
sodcial, independiente y scberana.
El Estado es uno e indivisible.
Su gobiermo es unitario, representative y descentralizado, y se organiza segun el principio de la
%eparadOn de poderes.

Curso de Derecho Conslituciona!, Madrid — Barcelona, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y

iales S.A., 2000, pp. 200y 201.
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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
el intercambio con los deméas ciudadanos, pero es también un Estado social,

e

esto es, un Estado comprometido con la promocién del bienestar de la sociedad y
nera muy especial con la de aquellos sectores mas desfavorecidos de la
misga. El Estado social es, pues una consecuencia del proceso de
deghocratizacién del Estado. Como consecuencia de ello, el Estado democratico
tiéne gque convertirse inevitablemente en Estado social, en la medida en que tiene
ue 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 socia/ comporta un mayor recurse directo a los

elementos de la justicia, 1a igualdad material, la compensacion social, la ayuda
para los debiles y su proteccion. La ¢lausula del Estado social fue una via para la
integracion de la clase trabajadora en el estado constitucional y el sistema

parlamentario'*,

>

dberie precisa ademas que “Dicho éptimo (o minimo) de regulacién de la justicia

social corresponde hoy al estandar del tipo de ‘Estado Constitucional, por
ejemplo, mediante derechos justiciables a un minimo econdmico existencial, a la
proteccidn 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

recho es la promocidn y proteccion 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
:: Ob. Cit., p. 202.

' 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
realizacién 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
&nalidad de garantizar la proteccion y efectividad de las libertades y los derechos fundamentales.
Haberle, Peter. E! Estado Constitucional, México, Traduccion de Héctor Fix-Fierro, Universidad
I‘\gacional Autonoma de México, 2001, p. 225.
b.Cit. p. 226.

Pagina 14 de 93



Corte Suprema de Justicia de Ta Repiblica
Tercer Pleno Casalorio Civil

ormatividad procesal (célere), la naturaleza de la tutela jurisdiccional
especialmente efectiva y muchas veces urgente), que hagan viable esta
romocion y proteccion.

.- La Constitucién Politica impone al Estado y a la comunidad el deber de brindar
una especial proteccién a los niffos, adolescentes, a los ancianos y madres en
ituacion de abandono. También se extiende esta proteccién a la familia y al

matrimonio™.

visamos !a normmatividad relacionada con los temas de familia, tanto en el
6digo de los Nifios y Adolescentes, el Cédigo Civil y el Cédigo Procesal Civil,
/podemos ltegar 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
socializacibn 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, anciangs y madres

abandonadas moral o materialmente, entre otros.

6.~ La denominacién de Estado "democratico y social” de Derecho solo pretende
resaltar la participacion del pueblo en la administracion 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 pobtacion y su bienestar, abarcando aspectos sociales, politicos,
econdmicos y juridicos. Con relacidn al aspecto juridico, en particular, *(...) se
entiende que el Derecho, en especial los Derechos Fundamentales, no soélo
implican su vigencia formal, sino también las condiciones materiales para permitir

*'7_Tales condiciones materiales se dan no sélo a

un ejercicio efectivo del Derecho
través de la promulgacion de leyes de menor rango que pemitan promover y

configurar los derechos fundamentales, sino también a través de la

'® Constitucion, articulo 4.- Proteccion del nifio, madre, anciano, familia y el matrimonio. La
comunidad y el Estado protegen especiaimente al nifio, al adolascente, a la madre y al anciano en
situacién de abandcno. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos Gitimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

7 Gonzales Ojeda, Magdiel. £f Estado Social y Democratico de Derecho y ef Estado Peruano. En;
Derecho y Somedad N‘ 23, Rewsta de la Ponhﬁc:a Univermdad CatOIm del Pem Uma
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implementacién de mecanismos procesales que permitan su ejercicio y
ectividad.

mo ha sefalado Augusto César Belluscio: “La naturaleza de los derechos en
j¥ego en las acciones de estado de familia, y en especial la circunstancia de que
interés general esté vinculado con su resultado, hacen que los procesos en que

ellas_ se deducen queden sujetos a caracteristicas especiales que, en alguna

edjda, los diferencian de las demas, aun cuando dichas caracteristicas no sean
ias exclusivamente de ellos, sina que puedan ser compartidas por otros™'®; en
sentido, si bien las relaciones derivadas del vinculo conyugal o del parentesco
n tratadas como relaciones privadas, éstas, en su mayoria, estan determinadas
o dominadas por normas de orden piblico, precisamente para impedir la
desnaturalizacién 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.

Al igual que este autor, Mirta Mangione Muro® resalta el hecho de que las normas
de derecho de familia ademas de ser de derecho privado son también de orden
publico y hacen que conlleven caracteristicas especiales, tales como la limitacién
del principio dispositivo, asignaciéon del proceso de conocimiento, la competencia

I21

de los 6rganos en materia civil*', el reconocimiento de litisconsorcio pasivo?, Ia

intervencidn del Ministerio Publico, entre otros.

' Belluscio, Augusto César. Manual de Derecho de Familia, Tomo |, sétima edicidn, primera
:gimpmsibn. Buanos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L., 2004, p. 79.
Respecto del presunto conflicto entre la autonomla privada y el orden publico, Bossert y Zannoni
n sefialado que: “El orden publico en el derecho privado tiene por funcidn 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, e orden pablico 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 estd en funcion de fines familiares. Por eso se
atude al interés familiar que limita las facultades individuales, 1o cual exige que las normas legales
que reconocen tales facultades sean de orden publico para impedir la desnaturalizacion de los fines
tamiliares a que aquéllas responden”. En: Manua/ de Derecho de Familie, Quinta edicion actualizada
y ampliada, primera reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalima,
/ 1999, p. 11,
% 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 limitacidn del principio dispositivo opera propiamente a nivel de disposicidn
%el derecho material por las paries. {Cfr.; Belluscio, Auguste César. Ibidem).
Respecto a la naturaleza juridica del derecho de familia, Max Arias-Schreiber Pezel ha sefialado:
“Otro tema debatido es si este Derecho debe estar confinado en un Codigo Civit 0 en un codigo
especial. Fuera de que su importancia es puramente académica, nosotros nos inclinamos por
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.- En cuanto 3 la limitacién del principio dispositivo debe sefialarse que por el

ismo se entiende al principio de iniciativa e impulso de parte, esto es, a aquel
que deja librado a las partes la disponibilidad de! proceso, de tal manera que
"' rresponde sélo a ellas iniciar el proceso, formular sus peticiones, desistirse de
llas y ofrecer pruebas que sustenten los hechos que configuran su pretensién.
materia civil este principio es muy amplio, se apoya sobre la suposicién de
que en aquellos asuntos en los cuales solo se dilucida el interés privado, los
6r9ahos del poder publico no pueden ir mas alla de lo que desean los particulares,

2ro 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™,
Intervencién del Ministerio Publico: Interviene en estos procesos en defensa del
interés social y de la familia como célula basica de la sociedad, ademas de ejercer
la defensa de los menores, sea como parte del proceso (invalidez de matrimonio,
divorcio, etc.) 0 como dictaminador (cuando estén involucrados menores),

conforme a los supuestos establecidos en la Ley Organica del Ministerio Publico
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 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

istema, el proceso civil tiene una orientacion publicista, pues no solamente

mantenerio dentro del derecho civil, dada la intima relacion que tiene con la persona humana®. En:
Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984, Tomo VI, derecho de familia, Lima, Gaceta Juridica
Editores S.R.L., 1997, p. 29.
ZCfr.: Belluscio, Augusto César. Ob. Cit., p. 84,
" Mangione Muro, Mirta Hebe. Ibidem.

Cddigo Procesal Civil, articulo VI del Titulo Preliminar.- Principio de socializacidn del proceso,
El Juez debe evilar que las desiguakiades entre las personas por razones de sexo, raza, religion,
idi o condicion social, politica 0 econdimica, afecte el desarrollo o resultado del proceso.
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interesa a las partes la resolucion del conflicto intersubjetivo de intereses sino
también, y al mismo tiempo, interesa a la sociedad tanto el desarrollo del proceso

mo su resultado. En razén de esta crientacién publicista es congruente concebir
A proceso con dos fines: a) resolver un conflicto de intereses o eliminar una
incertidumbre juridica, haciendo efectivos los derechos materiales, y b) lograr la

social en justicia.

r ello se explica que el Juez en nuestro sistema procesal es el director y
conductor del proceso, desde el inicio del proceso hasta su finalizacion, 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
funcion publica: emitir una decision objetiva y materiaimente 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 Constitucién no adopta la formula del Estado

liberal de Derecho sino la del Estado democratico y social de Derecho, en donde

ebe haber un serio y mayor compromiso con la justicia social, esto es un mayor

énfasis @ importancia a los elementos de la justicia, a la igualdad material, la
pensacion social, la proteccién de los mas débiles, entre otros.

En este orden ideas, cuando se postula el principio de socializacidn del proceso,

se estd promoviendo la igualdad material®® dentro del proceso, en contraposicion
de la igualdad formal, y la aplicacién de aquél principio opera como instrumento
para lograr una decision objetiva y mateniatmente 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 resulta
e vital trascendencia para evitar que las desigualdades puedan afectar el
proceso, sea en su curso 0 en la decision final misma.

# B principio-derecho de igualdad material impone que se trate por igual a los que son iguales, y 88

dé un tratamiento distinto a los que son diferentes, siempre que estas diferenciaciones obedezcan a

razones objetivas y razonables, caso contraric se incurrirA en un trato discriminatorio, con

vulneracion al derecho de igualdad ante la ley. Por otra parte, la misma Carta Politica prohibe que

a por ley se establezcan diferencias por razén de las personas, pero admite tales diferencias en
atencidn a la naturaleza de las cosas (articulo 103).

-
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X 3. LA FUNCION TUITIVA DEL JUEZ EN LOS PROCESOS DE FAMILIA.
1

.- El derecho procesal de familia se concibe como aquél destinado a solucionar

n prontitud los conflictos que surjan dentro de la esfera de las relaciones
familiares y personales, ofreciendo proteccién a la parte perjudicada, ya sea que
e trate de hijos, padres, coényuges, hermanos, etc., de alli que se diferencie del
proceso civil en razdn a la naturateza de los conflictos a tratar, y que imponen al
ez pna conducta conciliadora y sensible, que supere los formalismos y las
eras cuestiones técnicas, reservando la confrontacion como uitima ratio.

.- La doctrina procesal contemporanea ya ha destacado la gran importancia que
tiene la estrecha relacion entre el proceso y el derecho material, por esta razén se
postula el caracter instrumental del derecho procesal respecto del derecho
material. En este contexto es ineludible 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 situacidén 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
quellos derechos.

as finalidades fundamentales tuitivas que se asignan a la familia trascienden los
intereses estrictamente individuales, de modo que su cumplimiento no 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

% Cfr. Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Teoria y Préctica de 18 Tutela Jurisdiccional, traduccion
(: Mp J 058 Monroy Palacios, Lima - Peru, Libreria Communitas E.L.R.L. 2008, p. 163.

-—
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las relaciones juridico-familiares son instrumentales y se atribuyen al titular para

gque mediante su ejercicic puedan ser cumplidos los fines previstos por el
Alrdenamiento juridico™?. '

4. FLEXIBILIZACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA,
'RECLUSION Y EVENTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE FAMILIA.

1

proptesto por las partes, limitando su pronunciamiento a aquellas alegaciones

- Pgr el principio de congruencia el Juez debe respetar el thema decidendum

inffoducidas en los escritos constitutives (demanda, contestacion, reconvencién 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 seflala 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

nozca las pretensiones o imputaciones esgrimidas en su contra, de tal manera

(rFque la actividad probatoria, las excepciones o simples defensas y demas
alegaciones se orienten por elias. Osvaldo A. Gozaini sefala 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 petend’™.
El principio de preclusion procesal impone orden en el debate y posibilita el

progreso del proceso para alcanzar sus fines, consolidando las etapas cumplidas
prohibiendo el retroceso en el iter proccesus®. Por su lado, el principio de
eventualidad (denominado también principio de ataque y defensa global) impone
N

la necesidad de aprovechar cada ocasion procesal integramente, empleando en

7 Diez Picazo, Luis y Antonio Gulldn. Sisterna de Derecho Chvil, Volumen |V, derecho de familia y
g‘uoesiones. setima edicion, segunda reimpresion, Madrid, Editorial Tecnos, 2001, p. 43,

Cfr.. Gozaini, Osvaldo A. Elementos de Derecho Procesal Civil, primera edicion, Buenos Aires,
;Epdiar, 2005, p. 385.

Citado por: Borthwick, Adolfo E. Prindpios Procesales, Mario A Viera Editor, Buenos Aires, 2003,
. 45-48.
i’ Gozaini, Osvaldo A. lbidem, p. 387.

Cfr. Morello Auguslo, citado por: Peyrano, Jorge W. £l Proceso Civil, Principios y Fundamentos,

m’ os Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1978, p. 268.
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s'l‘l acumulacion eventual todos los medios de ataque y defensa de que se
isponga para que surtan sus efectos ad eventum, es decir para estar prevenido

r si uno o varios de ellos no los producen®.

\-/1 .- Estos principios de congruencia, preclusion y eventualidad procesal reclaman
que el Juez se pronuncie solamente sobre los hechos y petitorio formulados por
s en sus actos postulatorios respectivos. Igualmente, estos principios

nen a las partes que todas sus pretensiones y medios de defensa que

convengan a sus intereses, se formulen también en [a etapa postutatoria, ya sea

/ ep forma alternativa, subordinada o accesoria. Pero como veremos estos

“ rincipios deben aplicarse en forma flexible en los procesos de familia vy,
particularmente, en el proceso de divorcio por la causal de separacién de hecho,
respecto de la indemnizacién.

15.- Cabe preguntarnos si puede considerarse infraccién al principio de
congruencia cuando un Juez de familia decide sobre pedidos o petitorios
0\/ 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 esta precisamente

estinado a tutelar su derecho a la dignidad. En tal sentido, no resulta {6gico que,
al encontrarnos frente a un proceso tuitivo, no pueda permitirse la flexibilizacidén
del principio de congruencia al interior del proceso para efectos de revisar y dar
solucién at conflicto en si mismo, independientemente de la forma o términos en
los que se hubiera planteado ia demanda®.

16.- Como lo analizaremos oportunamente, si en el proceso de divorcio por la
usal de separacién de hecho, la parte interesada, en cualquier estado del

- proceso, expresa hechos claros y concretos referidos al perjuicio que resulta de
. dicha separacién o dei divorcio en sl, el Juez debe considerar esta manifestacion
de ia voluntad como un pedido o petitorio implicito y, por consiguiente, debe ser

objeto de pronunciamiento en la sentencia, garantizando desde luego a las partes

: Morello y otros citado por Peyrano Jorge W. Ob. Cit., p. 273.
Al respecto se ha sostenido que: "El andlisis del principio iura novit curia al interior de los juzgados
y demas instancias judiciates en el ambito tutelar familiar, implica no s&o un analisis procesal de los
planteamientos de la demanda, sino 1ambién la posibilidad de revisar el conflicto en si mismo®. En:
Bermidez Tapia, Manuel. Efernentos a taner presente en los procesos de divorcio por causal, JUS
8prudencia, N° 08, Lima, Agosto, 2008, p. 40,
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J derecho de defensa y el derecho a la instancia plural. Por lo demas el pedido
\ implicito esta considerado por la doctrina como una hipétesis de flexibilizacion del
rincipio de congruencia.

ta Corte Suprema en destacable actitud de comprension se ha movido con
idad, sin dejarse atrapar por ninguna explicacién teérica cerrada o absoluta

ima que e! 6rgano no esta embretado por lo que peticionan las partes, ni
porAa literal hermenéutica de los preceptos legales. No esta encerrado por el
ibujo, 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 valoracién y del derecho aplicable- prolija y razonada motivacién (...)™.

17.- En consecuencia, los principios de congruencia, preclusiéon y eventualidad
procesal, entre otros, deben aplicarse en forma flexible en los procesos de familia
y en particular en los procesos de divorcio por separacion 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
J monoparental resuitante de la disolucién del vinculo matrimonial, al conyuge que

resulte mas perjudicado con la separacion de hecho, como suele ocurrir en este
po de procesos.

No esta demas 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 resutan pertinentes referirlas, como: a) en el nuevo
proceso lahoral, 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

rror en la invocacion de las normas aplicables, y también se dispone que el pago
de intereses legales no requieren ser demandados, b) en el proceso contencioso
administrativo, regutado 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 situacion juridica individualizada y la adopcion de cuantas

medidas sean necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la

3 Morello, Augusto M. La pruebe, fendencias modemas, sequnda edicion ampliada, Buenos Aires,
Perrot, 2001, pp. 98-99,
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ituacién juridica lesionada, atGn cuando no haya sido objeto de pretension

xpresa en la demanda.

5. FLEXIBILIZACION DE LA ACUMULACION DE PRETENSIONES EN
MATERIA DE FAMILIA.

ha establecido como caracteristica de los procesos de estado de familia el
de st una excepcidn 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 soluciéon efectiva al caso.

Una de esas potestades es precisamente la de integrar el petitorio con
pretensiones sobre !as cuales es necesario emitir un pronunciamiento porque
afectan a los hijos o al régimen patrimonial que se pretende disclver. Ejemplos
representativos sobre la acumulacién de pretensiones en materia de familia son el
relativo a la separacion de cuerpos o divorcio, conforme a los términos que
sefalan los articulos 340 y 342 del Codigo Civil y el articulo 483 del Cédigo
rocesal Civil, en concordancia con el afliculo 87 in fine del mismo cuerpo
. pormativo; también en el caso de invalidez del matrimonio segun 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 Cédigo de los Nifios y
Adolescentes™,

Con acierto se sostiene que la acumulacidn 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

yo caso se consideran tacitamente integradas a la demanda {(...). Tal es el

S0, por ejemplo, del proceso de separacion de cuerpos o divorcio por causal, en
el que se consideran como pretensiones accesorias a ser acumuladas al principal
(separacién de cuerpos o divorcio por causal) por disposicion legal (art. 483 del
Codigo Procesal Civil), las de alimentos, tenencia y cuidado de los hijos,
suspension o privacion de [a patria potestad, separacion de bienes gananciales y
las demas relativas a derechos u obligaciones de los conyuges o de éstos con sus

B Cfr.: Placido Vilcachagua, Alex F. Manual de Derecho de Familia, primera edicion, Lima, Gaceta

[&f ica S.A., 2001, pp. 41-42.
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jjos o de la sociedad conyugal, que directamente deban resultar afectadas como

cbnsecuencia de la pretensién principal™®.

consecuencia, el Juez de familia esta facultado, en principio, para integrar (a
emanda con las pretensiones accesorias previstas expresamente por la ley, y en
tido podra hacerlo hasta el momento de fijar los puntos controvertidos.
larmente también podra integrar como punto controvertido Ila
indémnizacién o alternativamente la adjudicaciéon preferente de un bien de la

iedad de gananciales, como se analizara mas adelante.

19.- También es necesario puntualizar que en esta linea de flexibilizacion del
principio de congruencia nuestro ordenamiento procesal civil admite casos de
acumulacion tardia y de acumutacion tacita. Asi podemos verificar que en la
ultima parte del articulo 87, modificado por Decreto Legislativo 1070, dispone due:
a) si no se demandan pretensiones accesorias, sélo pueden acumularse éstas
hasia- 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 Cdédigo Civil, con la modificatoria introducida por la Ley 27485,
reconoce un sistema de disolucién del vinculo matrimonial mixto y complejo, al
regular tanto causales inculpatorias como causales no inculpatorias, configurando

el divarcio sancion 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”, segun quede o no subsistente el vinculo matrimonial. Sin embargo, para
el caso concreto nos centraremos en aquella clasificaciébn que toma como

parametro para su determinacién al elemento subjetivo (la existencia o no de

* Minostroza Minguez. Alberto. Sujetos del Proceso Civil, primera edici6n, Lima, Gaceta Juridica
G}, .. 2004, pp. 352-353.
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culpa) y al elemento objetivo. Asi tenemos que el divorcio puede ser de dos
clases:

6.1.1. Divorcio sancioén.

2.- Es aquél que considera s6lo a uno de los cényuges —0 a ambos— como
esponsable de la disolucion del vinculo matrimonial por incumplimiento de
lgunos de los deberes matrimoniales que impone la ey o por la conducta que el

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 legislacién
directamente o a través de la facuitad de apreciacién del hecho por el Juez califica
negativamente y de grave. (...) Del establecimiento de la culpabilidad ¢ inocencia
de uno de los cdnyuges se obtiene determinados beneficios o perjuicios, que

< eria distintos al caso en que los dos fueran calificados de culpables™.
' ambién respecto de esta causal, Luis Diez Picazo y Antonio Gullén han sefialado
que: "De acuerdo con ella, 1a consideracion de determinados hechos antijuridicos
mo causa de divorcio para el cdnyuge que no los haya cometido constituye una
~ sancién cuya imposicién queda al arbitrio de éste, mediante el ejercicio de la
accion de divorcio. En consecuencia, el proceso de divorcio es un debate sobre la
culpabifidad 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-sancidbn se buscan aquellos hechos que entrafian
incumplimientos graves de los deberes dimanantes de la relacidn conyugal, que
son especiaimente el abandono, el adulterio, y otras situaciones similares™%.

J.

6.1.2. Divorcio remedio.

23.- Es aquél en el que el juzgador se limita a verificar la separacién de los
conyuges sin necesidad de que sean tipificadas conductas culpables imputables a

3 Quispe Salsavilca, David. Ef Nusvo Régimen Familiar Peruano, Braviarios de Derecho Civil N* 2:
Lima, Editorial Cultural Cuzco S.A.C., 2002, pp.73-75.
@, jez Picazo, Luis y Antonio Gullén. Ob. Cit., pp. 115-118.
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lguno de ellos. Aqui, el divorcio no importa ni trae consigo una sancion a las

artes, sino la solucién a los casos en los que la relacidon conyugal se ha
uebrado de forma irrevocable y no se cumplen los fines del matrimonio. El
ivorcio no tiene el efecto de frustrar la relacién matrimonial ni sus fines sino que
iene a declarar una situacién factica de frustracién matrimonial que acaeci
0 /antes de que se iniciara el proceso de divorcio. En el caso concreto, la
sépagacion de hecho de los cényuges, probada en el proceso respectivo, confirma
la quiebra de! matrimonio, independientemente de cua! de los cdnyuges lo

/

/Con alguna razdn se sostiene que *{e}l simple hecho de que un coényuge acuda a

mande o cua! de ellos lo motive™.

los tribunales formulando una demanda frente a otro, revela la ausencia de carifio
o afecto marital, siendo causa suficiente para justificar la separacién judicial o el
divorcio™; de alli que se ha dado a denominarta como la tesis de /a frustracién de
la finafidad social del instituto, que coincide con la imposibilidad de recomponer la
ruptura de la vida conyugal producido por el fracaso razonablemente irreparable
| matrimonio*’. Ante tal perspectiva, podemos sub clasificar*? al divorcio

. remedio en;

A) Divorcio-remedio restringido: cuande la ley restringe, bajo enunciados bien
enmarcados, la situacidn objetiva que da lugar a su configuracion.

* Respecto del divorcio remedio, la Casacién N°* 38-2007 Lima, publicada & 02 de setiembre del
2008, ha establecido que cualquiera de 1os conyuges puede accionar en busca de solucionar una
situacién conflictiva; en estos casos *(...) se busca no un culpable, sino enfrentar una situacidn en

que se incumpien los deberes conyugales”,

Sanchez Hemandez, Angel. La modificacion del Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio
por la Ley 1572005, de 8 de julio. En; Anales de Derecho, Universidad de Murcia, N* 23, 2005, pp.
138,

“! Cfr.: Diez Picazo, Luis y Antonio Gullon. Ob. Cit., p. 116. Sefialan estos autores: “Cuando se ha
producido el fracaso razonablemente ireparable del matrimonio y éste no puede ya cumplir la
funcién que ol ordenamiento le reconoce, su mantenimiento, lejos de ser sociaimente conveniente,
es perjudicial por constituir dnicamente una corteza vacia de contenido y productora, en cambio, de
situaciones lacerantes. Socialmente, en tales casos es preferible levantar ¢l acta de la definitiva
frustracién”,

“ Respecto de esta sub clasificacion, Diez Picazo y Gullon han referido: Si se adopta esta premisa
ldivorcio-remedio] pueden seguirse dos vias distintas para regular los hechos determinantes del
divorcio, segun se prefiera dejar muy abierta la formula legislativa a modo de una clausula general,
de suerte que sean los tribunales quienes la vayan llenando de sentido y desenvolviendo a través de
una casuistica que se tipificard junsprudencialmente, que es la linea seguida por los paises
anglosajones, 0 que en cambio se trate de dotar de un mayor automatismo a los tribunales de
justicia, Jo 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 gel divorcio a pardir de una situacion de separacidbn que ha durado un tiempo
razonable. Se considera que un matrimonio que ha vivido separado a lo largo de un periodo de
MmmMpo es muy dificil que vuelva a unirse™. (Ob. Cit., p. 116). Entre corchetes es nuestro.

Pagina 26 de 93

7



Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
Tercer Pleno ’Easaluriu Givil

B) Divorcio-remedio extensivo: que se configura cuando comprende una causal
testativa descrita expresamente por el legislador (numerus clausus), o cuando

de; manera nominada o innominada alude a una situacion compleja de ruptura

matrimonial sujeta a calificacién judicial (numerus apertus).

4.- A diferencia del divorcio-sancién, el divorcio-remedio puede ser decretado a
' uno de los conyuges, como también puede presentarse a pedido de
s/esposos por mutuo consentimiento, sin atender a causal inculpatoria
algyria. En paises como Espafla, por ejemplo, a raiz de la expedicién de la Ley
18/2005 que modificé el Cadigo Civil en matena dé separacion y divorcio, se
eliminaron las causales de divorcio-sancién, y se ha optado Unicamente por el
divorcio-remedio, de forma tal que e! 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
esentar el pedido ambos cényuges, o sdlo 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

1+ transcurrido tres meses desde la celebracién del matrimonio, no siendo preciso e!

transcurso del plazo para la interposicion de la demanda cuando se acredite la

/ existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad

/ moral o libertad e indemnidad sexual de! cdnyuge demandante o de los hijos de
ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio*®.

25.- La distincidn entre el divorcio como sancién al cényuge culpable, 0 como
remedio a una comunidad insostenible, obedece a la complejidad de las

laciones que se establecen entre los cényuges, asi como de sus efectos,
producto del cumplimiento de los deberes conyugales y fines propios det
matrimonio, conflicto que nace y se acrecienta en l1a medida que los esposos, con
los hijos que trajeron al mundo, no pueden, no saben o no quieren asumir el

“ para Augusto César Belluscio resulta evidente la tendencia de los paises de dar mayor cabida al
llamado divorcio-remedio, inclusive da suprimir toda posibilidad de indagacidn de culpas. Al respecio
ha sefialado: "En los (ltimos afios, en Europa occidental y en Estados Unidos de América se ha
manifestado una fuerte tendencia a llevar hasta sus Ultimas consecuenclas el criterio del divorcio-
remedio, admitiéndolo sobre la base de la imemediable desunién entre los esposos. Aun cuarnkio en
unos 86 mantenga también la posibilidad de que uno de los esposos lo obtenga sobre la base de la
Inconducta de otro, en otros —a parlir de las nuevas legislaciones de Alemania, Suecia y de algunocs
Estados norteamericanos— se ha suprimido inclusive toda posibilidad de indagacikdn de culpas”. (Ob.
i{., p- 428).
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yecto existencial de naturaleza ética que propone la unidn, sin que para elio

ba mediar necesariamente ia comisién de hechos ilicitos.

A¥l lo entienden Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni cuando sefialan
agertadamente que: “Segun una tendencia, la separacion personal o el divorcio
- o pueden ser decretados judicialmente ante la alegacidn y prueba de hechos
culpableg, de uno o de ambos conyuges (...). La otra tendencia se manifiesta en

posjbilidad de decretar la separacion personal o el divorcio, aun sin alegar
hechos imputables a uno de los conyuges, o a los dos, si, no obstante, el vinculo
trimonial esta desquiciado y la vida en comun resulta imposible o intoierable.
Desde esta perspectiva no se requiere la tipificacion de conductas cuipables; la
separacion o el divorcio importan, esencialmente, un remedio, una solucion al
conflicto matrimonial (y no una sancién) tendiente a evitar mayores perjuicios para

los conyuges y los hijos. (...) En las legislaciones mas modemas tiende a

prevalecer el concepto de divorcio como remedio, sin que interese investigar cudl

.de los conyuges dio causa al conflicto, o, 1o que es igual, cual de esos cdnyuges

el culpable del divorcio. Es que lo fundamental, de acuerdo con el desarrollo

=, )M que las modemas ciencias sociales han realizado coadyuvando al progreso del

derecho a través de la observacion, es evitar que los vinculos familiares se

desquicien por el mismo proceso de divorcio, de las imputaciones reciprocas que
alli se hacen los cényuges™.

6.2. Causales de divorcio.

26.- Nuestro Cédigo Civil, tras la modificatoria introducida por Ley 274895, ha
consensuado la vigencia de dos sistemas dentro de la institucidon 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 separacién de

“ Bossert, Gustavo A. y Eduardo A. Zannoni. Manual de Demecho de Familia, pp. 330-332. Véase
también: Mallqui Reynoso, Max y Eloy Momethiano Zumaeta. Derecho de Famifia, editorial San
ﬂarcos. Lima, 2001, pp. 520-523.

Cfr.. Placido Vilcachagua, Alex. Las Causales de Divorcio y Separacidén de Cuerpos en la
Jurisprudencia Civil, primera edicion, Lima, Gaceta Juridica S.A., 2008, pp. 15-19.
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cuerpos*®, estableciendo en su articulo 333 las causales de separacién de
47

erpos™’,

.~ Las causales detalladas en los incisos 1 a 11 se circunscriben a la
sificacién del divorcio-sancién, en la medida que importan actos imputables a
dolo o culpa a uno de los conyuges que violentan tos deberes que
impond el matrimonio®®. Por supuesto, la verificacién de estas causales esta

a probanza de las partes y a la valoracién razonada del juzgador.

su
Y
Zdnnoni repara como caracteres comunes a todas esas causales, el hecho de

e constituyen “conductas antijuridicas™ que contradicen la observancia de los
derechos-deberes que el matrimonio impone a los consortes, mas aun tratandose
del supuesto de atentado contra a vida del conyuge, que propiamente constituye
un ilicito penal. Sefala al respecto: “La antijuridicidad objetiva de las causales de

separacion debe corresponderse con su imputabilidad al cobnyuge que incurre en
ellas. Se trata del factor de atribucion objetivo que determina la culpabilidad (...).
En genera! se trata de culpabilidad derivada de conductas dolosas, es decir, de

acciones intencionaimente dirigidas a transgredir algunos de los denominados
echos-deberes que el matrimonio impone. Excepcionalmente podrian constituir

Py
Y A Articulo 349.- Causales de divorcio. Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en
) el articulo 333, incisos del 1 al 12.

7 Articulo 333.- Son causas de separacién de cuerpos:

1. El adulterio.

2. La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciara segin las circunstancias.

3. El atentado contra la vida del conyuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la vida en coman.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando la
duracién sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, salvo lo dispuesto en el articulo 347,

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

. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por deiito 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 comun, debidamenie probada en proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios. Dicho

plazo sera de cuatro aflos si los conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no serd
de aplicacion lo dispuesto en el articulo 335.
13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimenio. )
“® 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 afirnacién no es commectia, pues estima que: “la calificacion de
injurias graves queda reservada para los hechos violatorios de los deberes matrimoniales que no se
(}/ cuadren en alguna de las demds causales previstas®, (Belluscio, Augusto César. Ob. Cit., p. 439).
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clos meramente culiposos, particutarmente en el caso de las injurias inferidas por
- conyuge a otro, las que, aunque carecieran de animus iniuriandi, pueden
i rtar de todos modos ofensas o humillaciones cuya entidad debia ser
vertida por el conyuge ofensor™.
28}- Por su parte, as causales referidas en los incisos 12 y 13 se engloban dentro
de|l

clasificacion del divorcio-remedio, desde que existe objetivamente la

epafacién de los cdnyuges sin voluntad alguna de reconciliacion, evidenciandose
asf el fracaso de la unidon matrimonial. Ninguno de estos supuestos requiere la
creditacion de los hechos o causas que derivaron en la separacién de los

nyuges, limitandose el Juez a constatar el hecho objetivo del cese definitivo de
la cohabitaciéon por el periodo que establece la ley.

'Como vemos, nuestro sistema jurldico se adscribe a un modelo mixto en el que
acoge tanto causales de divorcio-sancién 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 evolucion del divorcio por la causal
. que nos ocupa y particularmente sobre ia forma cdmo 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. Ya en el
articulo 192 del Coédigo Civil de 1852 se regulaba una serie de causales que

daban lugar a la declaracién del divorcio sin disolucién del vinculo matrimonial, el
cual quedaba subsistente, evidenciandose con eflo la clara influencia de! Derecho
Candnico en nuestra legislacion,

No fue sino hasta 1930, con la promulgacion de los Decretos Leyes 6883 y 6830
que se introdujo el divorcio absoluto en nuestro ordenamiento y se aprobd su

# Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil — derecho de familia, Tomo 2, cuara edicion actualizada y
ampliada, primera reimpresién, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2002,

=
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tamento. Asimismo, en 1934 se promulgé la Ley 7894 por la cual se incorporo
mutuo disenso como causal de divorcio. Estas reformas fueron mantenidas con
promulgacion del Codigo Civil de 1936.

En el Cédigo Civil de 1984 no hubieron mayores modificaciones para el régimen
del divorcio, manteniéndose como causales: el adulterio, la violencia fisica o
, i;ia, el atentado contra la vida del cényuge, la injuria grave, el abandono
injustiﬁ,ﬁdo de la casa conyugal (antes MNamado malicioso), la conducta
deshofirosa que haga insoportable la vida en comun, el uso habitual e injustificado

de Zrﬁgas 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.

ML

7.2. Incorporacién de la causal de separacién de hecho en nuestro

sistema civil.

a causal de divorcio (y de separacién de cuerpos) por separacion de hecho es
7\ 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
Republica tendientes a incorborar la causal de separacién de hecho dentro del
. \listado de causales de divorcio. La mas antigua fue presentada en el afio 1985
mo Proyecto de Ley N° 253/85 del 29 de octubre de 1985%.

Pero es recién a partir del afio 1996 en que las propuestas legisliativas se
g 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 separacién de hecho, cuya duracidn hubiera sido no
menor de dos afios continuos. En esa misma perspectiva, el Proyecto de Ley N°

% Varsi Rospigliosi, Enrique. Divorclo, Filiacion y Patria Potestad, Lima, Editora Juridica Grijley,
2004, p. 41.
5! off ¥Placido Vilcachagua, Alex P. Manual de Derecho de Familia, Ob. Cit., p. 211.
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552/96-CR ampliaba la propuesta, regulando que la causal pueda ser invocada
luego de haber transcurrido cuatro afios continuos de separacién.

as restrictivo fue el Proyecto de Ley N° 1729/96-CR, que s6lo autorizaba invocar
usal de separacién de hecho en caso que no existieran menores de 14 afios.
Induso mas radical fue el Proyecto de Ley N° 3155/97-CR que autorizaba invocar
itada causal sélo si no se hubieran procreado hijos y la suspensién de la
ackdn hubiera durade mas de cinco afos.

Para el /afio 2000 se presentaron siete Proyectos de Ley tendientes a la
incorpoyacion de la separacién 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 formulas legislativas propendian a sancionar el incumplimiento del deber
de cohabitacion por un periodo prolongado de tiempo, que podia abarcar de uno a
cinco anos, dependiendo de la propuesta alcanzada.

7.2.2. Memoria de la Comision de Justicia, periodo 2000-2001,

La Comision de Justicia del Congreso de la Republica, acogiendo los Proyectos
ey Nros. 154/2000-CR, 171/2000-CR, 278/2000-CR, 555/2000-CR, 565/2000-
CR, 655/2000-CR y 795/2000-CR, emiti® un Dictamen final con fecha 28 de
diciembre del 2000, elevando al Pleno del Congreso para su aprobacién el Texto

Sustitutorio de los Proyectos de Ley presentados.

El Texto Sustitutorio de la Comisién de Justicia fue sometido a debate en dos dias
consecutivos, 06 y 07 de junio del 2001. En este debate fueron también sometidos
consideracién los Textos propuestos en los Dictamenes alcanzados por la
Comisién de Reforma de Cdédigos y por la Comision de la Mujer, en tomo al
mismo tema. El primer dia de debate concluyé aprobandose conceder un
intermedio para elaborar un Texto Sustitutorio unitario de tos tres Dictamenes
sometidos a debate. Sin embargo, al retomarse al dia siguiente el debate, sélo tas
Comisiones de Reforma de Codigos y de la Mujer lograron consensuar sus
posiciones en un texto unico, manteniéndose el texto independiente presentado
por la Comisidn de Justicia, aungue introduciéndose las modificaciones

pertinentes producto del debate realizado el dia anterior, el cual fue sometido a
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otacién por los Congresistas asistentes al Pleno, y aprobado por 83 votos a

vor, 23 votos en contra y 2 abstenciones.

7.2.3. Publicacién y vigencia de la Ley 27495.

\ 30,- La Autdgrafa del Texto Sustitutorio de la Comisién de Justicia aprobado por el
.\‘ p
\'4e

Constitucion Politica y 80 del Reglamento del Congreso, el Presidente del

o del Congreso de la Republica fue remitido al Presidente Constitucional de la
ublica Valentin Paniagua Corazao, quien no cumplié con promulgaria dentro
constitucional, por lo que en cumplimiento de los articulos 108 de la

Congreso ordend que se comunigue a la Presidencia del Consejo de Ministros
pafa su publicacion y cumplimiento, siendo numerada como Ley 27495 y
publicada en el diario oficial El Peruano et 07 de julio del 2001.

31.- La Ley en comento introdujo expresamente la causal de separacion de hecho
como causal de separacion de cuerpos y de subsecuente divorcio, precisando
como requisitos para su configuracién la separacion ininterrumpida de los
cdnyuges 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 separacion de hecho a aquella que se
/ produzca por razones laborales. Si hubiera hijos menores de edad, el Juez debe

pronunciarse sobre 1a 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
emandante que se encuentre ai dia en el pago de sus obligaciones alimentanas

u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.
De igual forma, en el mismo articulo se previdé la posibilidad de fijar una
indemnizacién o reparacion econdmica a favor del cényuge que resulte

perjudicade por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos, pudiendo
inclusc optarse por la adjudicacion preferente de los bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder, siendo aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado
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r la separacién de hecho, las disposiciones contenidas en los articulos 323,
324, 342, 343, 351 y 352 del Cédigo Civil, siempre que resulten pertinentes.

32.- Mencién aparte merecen las Disposiciones Complementarias y Transitorias,
an las que se regulan principalmente la aplicacién de la ley en el tiempo®. El

Iggislador estimé que la causal podria ser invocada aplicandose inclusive a las

el/plazo establecido por ésta, podian interponer su demanda amparandose en

icha 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 excepcidon al
principio de irretroactividad de la ley, Ia misma que se presenta en los siguientes
casos: 1) cuando la ley asl lo disponga; 2) cuando se trate de normas de derecho
publico, como el Cédigo Penal, 3) en el caso de normas meramente
interpretativas de una disposicion anterior; 4) en los supuestos de disposiciones
de caracter complementario; 0, 5) cuando se trate de normas que contengan la
abolicidon de determinada figura juridica.

Con buen criterio Juan Espinoza Espinoza seffala que cuando se trata de la
aplicacién 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
rincipio de irretroactividad de la ley serla *(...) tan absurdo como si, al

montarmos a la época en la cual Ramdn Castilla mediante ley abolié ia
esclavitud, se hubiera entendido que ésta era soélo aplicable a los hijos de

% Con respecto a la presunta vulneracion 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 sefialado que: “En la Primera Disposicion Complementaria y Transitoria de la
referida Lay (27495) se prescribe que la norma se aplica inclusive a las separaciones de hecho
existentes al momento de su entrada en vigencia, por tanlo, si las partes, a la fecha de entrada en
vigencia de la sy, cumplian con el plazo establecido por ésta, podian interponer su demanda
amparéndose en dicha causal; razonamiento que ha sido igualmente referido por esta Sala
Suprema en la Casacion nomero 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 aftlo mil novecientos setenta y dos, por lo que a la fecha de interposicién de la demanda (el
uno de setiembre del afio dos mil cinco) ya habla transcurtido en exceso el plazo minimo
M establecido en la ley, por lo que este argumento de defensa debe ser desestimada”.
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sclavos nacidos con posterioridad a la publicacion de ésta. Esto es justamente lo
ue se quiere evitar cuando se dicta una ley que elimina una situacién que genera
n conflicto social, dandole una aplicacién retroactiva. (...} El Tribunal Supremo
spafiol con sentencia del 16 de junio de 1956 (...) ha establecido lo siguiente:
! principio de imretroactividad no es aplicable por su propia naturaleza y
cuando se trata de normas que son de mero desarrolio de ofras, o
procufan exclusivamente su ejecucién, o denuncian su propdsito ampliamente

rectifigador de situaciones morales o sociales en las que la 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 separacion de hecho de
diversas maneras. Asi se afirma que: "La separacidon 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™™ ’

También se asevera que la separacién de hecho es *(...) el estado juridico en que
se encuentran los conyuges, quienes sin previa decisién jurisdiccional definitiva,
quiebran el deber de cohabitacidn en forma permanente, sin que una necesidad

juridica lo imponga ya sea por voluntad de uno [o] de ambos esposos (.. )

s Espinoza Espincza, Juan. Los Principios contenidos en ef Titulo Preliminar del Cédige Civil
Peruano de 1984, segunda edicion, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd, 2005, pp. 153-154. También ha seftalado Alex Placido Vilcachagua: "Esta referencia al tiempo
transcurrido en la separacion de hecho, preexistente a la vigencia de s citada norma, fue
cuestionada por considerarsela contraria al principio de irretroactividad de la ley. No obstante, Ja
sugerencia de una prohibida aplicacion retroactiva de la norma debe ser descartada por cuanto no
se eostad frente a hechos, situaciones o relaciones juridicas que hubieren consumade sus
consecuencias con anterioridad a la dacion 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: Separacién de Hecho: ¢ Divorcio-culpa o Divorcio-
remadio? Diké, Portal de Informacbn y Opinion Legal de 1a Pontificia Universidad Catdlica del Peri:
Jidike. ,p. 15.

Azpm Jorge O Demcho de Familia, Buenos Aires, Editorial Hammurabi S.R.L., 2000, p.258.
Kemelma;er de Caruccl, Aida. Separacién de hecho entre conyuges, Buenos Aires, Editoral
@/ rea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1978, p. 3.
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[\ Esta Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia, ha definido a esta
-l'\causal como: *(...) la interrupcién de la vida en comun de los cényuges, que se
1

produce por voluntad de uno de ellos o de ambos™®,
i

7.4. Naturaleza juridica de esta causal.

34.- La naturaleza juridica de la causal, prima facie, es la de ser una causal

/%b tiva, es decir, que se configura con la sola comprobacidn del hecho de la
/A 'ptura de la vida en comun en forma permanente, por el tiempo establecido en la

norma juridica. Sin embargo, la Tercera Disposicién 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
daio personal, o la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal a

avor del conyuge mas perjudicado con la separacion; en fal situacion, el Juez
debe establecer los hechos que dieron lugar a esa separacion, pasando a analizar

a 0s subjetivos inculpatorios unicamente con la finalidad de determinar la

procedencia de aquella indemnizacion y el monto a resarcir.

<
Como podemos concluir, la causal regulada en el inciso 12 del articulo 333 del
Cédigo Civil es a la vez una de naturaleza objetiva y subjetiva, porque no sélo se

configura con la verificacién de la separacion fisica permanente y definitiva de los

conyuges, sino por la intencién deliberada de uno ¢ de ambos de no reanudar la
vida en comun.

7.5, Elementos o requisitos configurativos de la causal.

35.- Son tres los elementos que distinguen a esta causal en particular, y que se

derivan de la atenta lectura de su texto, en concordancia con la Tercera

*® Entre otros, 1a Casacion 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
j Casacidn N° 157-2004 (Cono Norte), publicada el 28 de febrero del 2006, se ha establecido que: “El

articulo 333 inciso 12 del Cdodigo Civil (...) regula la causal de separacion de hecho, la que sa

presenta como el incumplimiento del deber marital de convivencia y de la vida en comin que tienen

los conyuges, a fin de apartarse el uno dsl otro, ya sea por decisidn mutua o unilateral, sin que
/ exista una decision judicial previa®.

=
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Pisposicién Complementaria y Transitoria de la Ley 27495. Los elementos son:
natarial, psicologico y temporal. '

7.5.1. Elemento material.

36.- Esta configurado por el hecho mismo de la separacion corporal de los

>

conyuges (corpus separationis), es decir, por el cese de la cohabitacion fisica, de
ida en comin¥. Sin embargo, puede ocurrir que por diversas razones —
mente econdmicas— los conyuges se ven obligados a habitar el mismo
eble no obstante su renuencia a concretar su vida en comun (ocupan

bitaciones distintas, manejan horarios distintos, y su Unico nexo de

/
/comunicacion suelen ser los hijos). En este caso, {a separacion de hecho no

Ve :

puede ser interpretada como “no habitar bajo un mismo techo”, sino como
abdicaci6n total y absoluta de los deberes matrimoniales®.

7.5.2. Elemento psicolégico.

37.,, Se presenta este elemento cuando no existe voluntad alguna en los
nyuges ~sea de ambos ¢ de uno de ellos— para reanudar la comunidad de vida
us separationis). Por tanto, no puede alegarse la separacion de hecho como
usal de divorcio cuando ésta se produzca, por ejemplo, por cuestiones
laborales, o por una situacion 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 quirtirgicamente o por razones de estudio.
Sin embargo, cesada cualquiera de estas circunstancias justificatorias, el consorte
57 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

. lamado también 'deber de cobabitacién’, significa la obligacidén que tienen los esposos de
vivir 0 habitar juntos en &l domicilio conyugal. El significado de este deber no debe ser restringido al
concepto de la obligacion marital, dicho de otra forma, el débito sexual, pues la doctrina reciente
estima que dicho deber se exliende a la obligacion —entre otros— que tienen los esposos de
gmpartir la mesa o el techo”.

Cfr.: Zannoni, Eduardo A, Derecho Civil ~ Deracho de Famitia, Tomo 2, pp. 117-118. Sin embargo,
Placido Vilcachagua ha expresado su digcrepancia con esta posicion, sefialando que: °(...) se
sostiene que no existe impedimento para que la separacidn 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, camo 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-cuipa o Divordo-remedio?; Ob. Cit; p. 6).
En la misma nica: Chavez de la Pefia, Verdnica. Acerca de Ja procedencia de una 8signacion
dineraria por concepto de indemnizacion en los procesos de divorcio por 1a causal de separacion de
h . JUS Doctrina y Practica, N* 11, Lima, noviembre, 2008, p. 188.

=
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esta obligado de retornar fisicamente al hogar conyugal, y en el supuesto de no

acerio, se configurara la causal de separacion de hecho.

alizando los alcances de la Tercera Dispaosicién Complementaria y Transitoria
e la Ley 27495, Quispe Salsavilca refiere que: *(...) no se configura la causal
cuando el corpus separationis se produce como resultado de una actividad —a
que indirectamente revela la presencia de una affectio maritalis. La
icién tercera sélo se limita a este supuesto de hecho pero no queda claro si

tal/enunciacion es de caracter numerus clausus © si por el contrario via

terpretacién extensiva considerando la racionalidad de la norma es correcto

comprender toda situacion que revele inequivocamente la presencia de la affectio
manitalis como el supuesto de viaje por tratamiento de enfermedad y otras
actividades que no excluyen el animus de comunidad de vida. Creemos que esta
es la interpretacion mas coherente™®. En el mismo sentido Placido Vilcachagua
sefala que la citada Disposicion Transitoria debe interpretarse en forma

congordada con el articulo 289 del Cédigo Civil, referido a los casos en que se

~ justifica la suspensién temporal de la cohabitacion y que exigen el traslade de uno
" de los coényuges fuera del domicilio conyugal, ya sean razones laborales, de
estudio, de enfermedad, accidentes, entre otros®.

En la misma linea de argumentacion Zannoni estima que en el proceso debera
acreditarse que la interrupcion de la cohabitacion no se debid a causas
involuntarias o de fuerza mayor, o que habiéndose configurado aquéllas en un
inicio, con posterioridad no se reanudé la convivencia por sobrevenir |a falta de
voluntad de unirse de uno o de ambos cényuges®'.

Es suficiente que uno de !os cényuges haya abandonado al otro, o se rehuse

ello que el conyuge demandado alegue que él, por el contrario, nunca tuvo la
voluntad de separarse.

Q volver al hogar, para que proceda su pretension de divorcio, sin que obste para

: Quispe Salsavikca, David. Ob.Cit,, p.110.
Cfr.: Placido Vilcachegua, Alex. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la
Lt;lrispmdenda civil, Ob. Cit., p. 48.
[ }f fr.: Zannoni, Eduardo A. Derecho Civil — Derecho de Familia, Tomo 2, Ob. Cit,, p. 124.
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7.5.3. Elemento temporal,
3B.- Esta configurado por la acreditacion de un periode minimo de separacion
tre tos cényuges: dos afios si no existen hijos menores de edad, y cuatro afios
1

los hubiere. La norma no sefiala que pueda sumarse plazos independientes en

50 que se configure solucion de continuidad en el transcurso del tiempo, pero

dose de un estado en el que se quiebra ta cohabitacion de forma

/ﬂ permanente y definitiva, es 16gico que se entienda que se trata de un plazo corrido

/ sin solucion de continuidad computable a la fecha de interposicion de la
demanda.

/

Cabe anotar que en la invecacidén de esta causal no opera plazo de caducidad
alguno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 339 del Codigo Civil,

encontrandose la accidén expedita mientras subsistan los hechos que la motivan®,

7.6. Diferencia con otras causales.

39.- Habiendo definido a la separacion de hecho como la interrupcion de la
habitacién de los cdnyuges por voluntad de uno de ellos o de ambos, sin
« falegaciéon de culpa imputable a ninguna de las partes, salvo para la determinacion

de los efectos 0 consecuencias de la declaracién de divorcio, la diferencia entre

esta causal (conjuntamente con la separacion de cuerpos) con las demas
contempladas dentro de la categorfa del divorcio-sancidn resulta evidente, desde
que la fractura del vinculo no se declara a consecuencia de a3 constatacion de un

actuar doloso o culposo del otro conyuge (como seria el adulterio, la violencia
fisica o psicolbgica, la injuna grave o el atentado contra la vida del cényuge, entre

tros), sino sdlo del hecho objetivo de 1a separacion por un tiempo determinado y
sin fa voluntad de unirse, sin entrar al analisis de las causas que lo motivaron. En

& Zannom refiere como caracleristica de las acciones del estado de familia que éstas son
imprescriptibles, lo que no quiere decir gue no estén sujetas a plazo de caducidad: “Los términos de
caducidad integran el supuesto de hecho que atafe a la existencia del derecho como tal. Los plazos
de prescripcion 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 consolidacion
del estado de familia de que se goza, en funcidn de un imperativo de estabilidad (...). En otras
palabras, dicha caducidad achia, simultaneamente, con la consolidaciéon del estado de familia y, en
virtud de esta consolidacion, la accién para cbtener la modificacion o extincidon del estado se agota
por caducidad. Pero, bien se ve, no se trata de prescripcion de la accidn, sino de extincion del
M derecho a cuestionar el estado, ya consolidado”. En: Derecho Civit — Derecho de Familia, Tomo 1,
95-96.
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cambio, como se ha visto, en e! divorcio-sancién, las causales son inculpatorias y,
r 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.

Esta causal se configura con la dejacién material o fisica del hogar conyugal
arte de uno de los conyuges®, con el objeto de sustraerse en forma dolosa y
johte del cumplimiento de las obligaciones conyugales o deberes
niales. Como vemos, para la configuracién de esta causal no basta el
alefamiento fisico de la casa o domicilio comun por parte de uno de los esposos,
o 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 configuracién de la causal de separacién de hecho, a tal punto que -
por el contrario— para que proceda la ultima causal sefalada, 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™.

7.6.2. Con la causal de imposibilidad de hacer la vida en comun.

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 articuio 333 del Cddigo Civil, aunque algunos autores estiman que
basicamente se refiere a la incompatibilidad de caracteres entre los coényuges a
un grado que no seé posible la convivencia por el estado permanente de conflicto
que se crea entre ellos®®, mientras que para otros se trata de una definicién

bierta, por lo que corresponde al dérgano jurisdiccional calificar el supuesto

% Eduardo A. Zannoni refiere su disconformidad con el sector de la doctrina y jurisprudencia
Argentina, en cuanto no admiten gue, 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 conyuge desatiende al ofro en una
enfermedad que requiere de asistencia permanents. (Cfr.. Derecho Civil — Derecho de Famiiia,
Tomo 2, pp. 88-99).
® En ese sentido se ha pronunciado I Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en la
Casacion N* 2178-2005 Lima, publicada el 02 de octubre del 2007, al sefalar que: °(...) debe
lenerse presente que 1a separacion de hecho no implica necesariamente que haya habido abandono
voluntario, malicioso (o injustificedo) de parte de uno de los conyuges, por el contrario, se trata de
una situacion factica que tanio puede resuliar del abandono unilateral como del mutuo acuerdo de
ekgs esposos para vivir separados”.

Cfr.: Hinostroza Minguez Aiberto. Procesas de Separacion de Cuerpos y Divorcio, primera edicidn,

ima, Gacela Juridica S.A., 2007, p. 82.
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) ncionado por el legislador®. Para la configuracién de este supuesto, no se
/ viere que las partes, a la fecha de interposicidén de la demanda, se encuentren
sgparadas fisicamente, como si se exige en el caso de la causal de separacion de
he¢cho, pudiendo continuar la convivencia vigente hasta que se decrete la
paracién definitiva.

7. Efectos legales.

42.- Tepemos dicho que el divorcio tiene lugar con la sentencia estimatoria que

43.- El primer efecto o consecuencia ~comtn a todas las causales- es el de la

disotucion o rompimiento del vinculo matrimonial y, con ello, el termino de los
deberes morales que derivan del matrimonio, como son: cohabitacién, fidelidad y
ficia mutua. Se incluye ademas el cese del derecho de la mujer a llevar el
pellido del marido agregado al suyo (articulo 24 del Cédigo Civil).

Sin embargo, tratandose 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 perdon
total para quien promovié o dio lugar a la separacién, “(...) por cuanto de no ser
asl se incitaria a quien quiere obtener el divorcio a incurrir en culpa para logrario.

La solucién contraria obligaria al otro consorte al divorcio, permitiéndose al

% Cfr. Quispe Salsavilca, David Percy. Ob. Cit., pp. 119-122.
% Dentro de los diversos criterios de clasificacion de las sentencias, la doctrina clasifica a las
sentencias en: declarativas, de condena y constifutivas. En éstas se constituye, modifica o extingue
una situacion juridica, dando lugar —en estos dos Gltimos casos~ a una nueva situacidn juridica, con
\/ efectos a fuluro (ex nunc), de alli que sea imprescindible la intervencién del drgano jurisdiccional.
Teniendo en cuenta que kb que se pretende a través de una demanda de divorcio s modificar el
estado civil de una persona, y teniendo en cuenta, ademas, que su amparo importard no séto la
variacidn de esa situacion juridica sino que irradiard a otros aspectos relacionados con la institucidn
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 producird
sus efectos Unicamente a partir de su expedicion (sin efecto retroactivo). Respecto de las sentencias
que se expiden en ks procesos de familia y sus efectos, véase también: Mangione Muro, Mirta
Cﬁ N/') Hebe. Ob. Cit.; p. 89. Asimismo: Zannon, Eduardo A. Derecho Civil — Derecho de Familia, Tomo 1,

Y —

92-84.
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conyuge culpable obtener por vias legales la liberacién de la mayoria de sus
obfigaciones conyugales y familiares™.

.- Por ello, como segundo efecto de 13 declaracién de divorcio en esta causal
pecifica, tenemos a aquéi relacionado con la estabilidad econtmica del
onyuge que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus
ijos. Este efecto se proyecta en dos dimensiones:

establecimiento de una indemnizacién por dafos, incluyendo el dafio
onal, o la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad ¢onyugal a favor

del conyuge perjudicado. Este aspecto sera materia de un mayor analisis mas

B) La pension de alimentos que pudiera corresponder, ya sea a favor del conyuge
o de los hijos; por tanto, no es de aplicacion inmediata a la declaracion de divorcio
por esta causal el cese automatico de la obligacién alimentaria entre los cdnyuges
prevista en el primer pamrafo del articuio 350 del Cadigo Civil, norma aplicable sélo
al divorcio-sancidn; estando facultado el Juez a apreciar las circunstancias de su

sistencia en cada caso concreto. Es de aplicacién, igualmente, lo dispuesto en
el articulo 342, que indica: “E! 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 andlisis agrega como otros efectos del divorcio por la causal
de separacidn de hecho, los siguientes:

a) Fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales y divisién por partes
iguales de los bienes gananciales (articulo 323), sin olvidar que el cényuge
culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la duracion de
la separacion (articulo 324),

® pracido Vilcachagua, Alex F. Ibidem; p. 51.

En esta misma linea de argumentacidn, la Sata Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
en la Casacién N* 4057-2008 (Huanuco), publicada el 04 de octubre del 2010, ha expresado: “Que,
por tanto, al igual que en ef caso del divorcio por culpa de uno de los conyuges, en el caso especial -
de las pretensiones de divorcio por causal de separacién de hecho, no rige la regla general, por la
cual el divorcio pone fin a la obligacién alimentaria entre los conyuges, sino debe entenderse que
excepcionglmente en este supuesto puede subsistir la obligacidn alimentaria a favor del conyuge
que resufte perjudicado con la separacion, ello siempre y cuando se hubiera acreditado que el
conyuge perjudicado estuviera imposibilitado de trabajar 0 de subvenir sus propias necesidades por

medios, conforme lo establece el articulo 350 del Codigo Civil".
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b} Asimismo, el cdnyuge divorciado por su culpa perdera los gananciales que
procedan de los bienes del otro (articulo 352).

¢} El cdnyuge separado por culpa suya pierde los derechos hereditarios gue

le corresponden (articulo 343).

46.- En caso de existir hijos menores de edad, el divorcio por la causal de
pgracién de hecho producird —por remisién del articulo 355 del Cédigo Civi
adgmas 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 todog o de alguno el ¢tro 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 cényuges
son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan a cargo del
padre y las hijas menores de edad asi como los hijos menores de siete afos
al cuidado de la madre, a no ser que el Juez determine otra ¢osa. El padre o

re a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potestad respeclo de
lios. El otro queda suspendido en el gjercicio, pero lo reasume de pleno

derecho si el primerc muere o resulta legalmente impedido (articulo 340).

b} En cualquier tiempo, el Juez puede dictar a pedido de uno de los padres,

de los herrnanos mayores de edad o del consejo de familia, las providencias

% gue sean requendas por hechos nuevos y que considere beneficiosas para los
hijos {(articulo 341).

B. LA INDEMNIZACION EN EL DIVORCIO POR SEPARACION DE

HECHO.

47.- Nuestro sistema juridico civil ha establecido dos tipos de indemnizacidén 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 cényuge que motiva 1a

causal en ia 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 causa no
Q frCulpatoria, Para los efectos de la sentencia casatoria nos interesa desarrolar
vl
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revemente los aspectos mas relevantes de la indemnizacién en el divorcio-
medio.

8.1. Concepto,

48. /én la doctrina y el derecho comparado se ha establecido un régimen de
esponsabilidad familiar en los casos de divorcio o nulidad matrimonial que reposa

egencialmente en la denominada compensacién econémica, llamada también

nsion compensatoria.
Herminia Campuzano Tomé, compartiendo criterio con Pereda y Vega Sala,
concibe a esta compensacidn como. “Aquella prestacidn satisfecha normalmente
en forma de renta periédica, que la ley atribuye, al margen de toda culpabilidad, al

cényuge que con posterioridad a la sentencia de separacion o divorcio se

encuentre —debido a determinadas circunstancias, ya sean personales o
nfiguradoras de la vida matrimonial- en una situacién econdmica desfavorable
en relacion con la mantenida por el otro esposo y con la disfrutada durante el
matrimonio, dirigida fundamentaimente a restablecer el equilibrio entre las
condiciones materiales de los esposos, roto con la cesacion de la vida
conyugal*’®. Sin embargo, esta nocién se refiere a la compensacién que se fija en
el divorcio tanto por causas inculpatorias como las no inculpatorias, pues la

prestacion se impone, segun se dice, "al margen de toda responsabilidad”,

49.- Como se ha visto, en nuestro sistema juridico, el divorcio por la causal de

separacion de hecho se sustenta en causa no inculpatoria; por cuanto puede
O demandar el divorcio cualquiera de los cdnyuges, sea culpable o inocente de la

separacion de hecho y aun cuando haya mediado acuerdo de los cényuges para
el apartamiento. En consecuencia, la indemnizacion, o en su caso, la adjudicacion
de bienes de la sociedad conyugal, se debe establecer a favor de! conyuge que
resulte mas perjudicado con la separacion 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.

& ™ 1g pension por desequilibrio econdmico en los casos do separacion de divorcio. Especiat
sideracion de sus presupuestos de otorgamiento, Barcelona, Libreria Bosch, 1986, p. 28.
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‘50.- No obstante ello, s necesario precisar que {a referida causal de divorcio, si

en se sustenta en un criterio objetivo, en donde es indiferente la culpabilidad del

nyuge en la separacion de hecho; sin embargo, para ia determinacion de la
indemnizacidén se hace necesario recurmir a ciertos elementos de la culpa o dolo, a
de identificar al conyuge mas perjudicado. Y en este sentido, sera considerado
. aquel conyuge: a) que no ha dado motivos para la separacion de hecho,
b) que’a consecuencia de esa separacion ha quedado en una manifiesta situacion
de plenoscabe y desventaja material con respacto al otro cényuge y a Ia situacion
gue tenla durante |a vigencia def matrimonio, ¢) que ha sufrido dario a su persona,
cluso el dafio moral.

51.- El caso tipico de la separacidn de hecho se produce por decisién unilateral de
uno de los cényuges cuande, por ejemplo, se aparta del hogar conyugal sin causa
legal justificada. En otra hipétesis, cuande el conyuge se aparta inicialmente por
un motivo justificado (enfermedad, trabajo, estudios), pero luego de cesado este
motivo se rehisa injustificadamente a retornar al hogar.

en la hipétesis en que se produzca acuerdo de los ¢dnyuges sobre la
separacion de hecho, el Juez puede identificar y comprobar en el proceso cual es

el cényuge mas perjudicado con la cesacién de la convivencia y, por consiguiente,

—
/ disponer una indemnizacién o adjudicacién de bienes a su favor.

' 52.- Pueden darse otras dos hipotesis con relacién al cese de {a vida en comun de

los cényuges: a) cuando uno de los cdnyuges acepta la propuesta del otro de

separarse (acuerdo verbal o escrito de separacién), para evitar que siga siendo
maltratado fisica © 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 viclencia 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 condicibn de cényuge mas

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

8.2. Naturaleza juridica.

0 63.- Es necesario determinar la naturaleza juridica de la indemnizacion bajo
alisis a fin de establecer qué tipo de normatividad o régimen legal le resulta
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Lplicable Yy, por consiguiente, el contenido y extension de aguella indemnizacion.

n la doctrina” se han formulado distintos enfoques sobre su naturaleza:
8.2.1. Caracter alimentario.

e ha sostenido, en primer término, que se trata de una prestacién de caracter
ia; sin embargo, existen sustanciales diferencias con la indemnizacion o
mpepsacion. En la pensién alimenticia procede de la situacién de necesidad,
paratubririas y el sustento se encuentra en el vinculo familiar de ofigen legal. La
compensacion procede de la sentencia de divorcio o separacidn, a favor def
cdnyuge perjudicado para compensar el desequilibrio producido por la separacion.
También se sostiene que la pretensidn de alimentos es imprescriptible mientras
que la compensacion economica debe necesariamente reclamarse en el proceso
de divorcio.

8.2.2. Caracter reparador.

or otro lado, se ha afirmado que esta compensacién tiene una naturaleza

reparadora, pues su finalidad seria reparar el perjuicio que el conyuge padece a
aiz 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 indemnizateria, porque
se debe cumplir la prestacién mediante un pago Unico, en oposiciéon a la pension
compensatoria, que es de tracto sucesivo. Para establecer esta indemnizacién es
necesario acreditar un desequilibrio en retacién con el otro cdényuge y en relacion

con la situacién anterior a la ruptura matrimonial™. En esta posicion se excluye
que la prestacion derive de una responsabilidad civil y, por tanto, no se sustenta
™ Cfr. Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis. La Pensién compansatoria en la nueva lay del divorcio:

su temporglizacién y su sustitucién, Puede verse este texto completo en el siguiente enlace:
: W, nuevodi i0.cf i ensatoria pdf

‘La pension compensatoria, recogida en el articulo 87 del Cédigo Civil —espaitol-, es una medida
no de indole o caracter alime