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ABSTRACT

The research “Compensation for damage in the divorce by fact
separation causal” is the study of the form of how law operators at the different
jurisdictional authorities are pronounced on the damage compensation in favor

of the damaged partner in cases of divorce by fact separation causal.

The set out problem is translated to express the following research
question: What is the necessity which causes the judges to apply obligatorily
what is established in the second paragraph of the article 345-A of the civil
code, concernihg the compensation by damages in favor of the damaged
partner in the divorce by fact separation causal, in order to do not affect the
principle of predictability concerning the judicial resolutions and in

consequence, to the juridical security?

The purpose of our research was: to determine the judge’s need to apply
in a mandatory way what is established in the second paragraph of the article
345-A in the Civil Code, concerning the compensation by damages in favor of
the damaged partner in the divorce by fact separation causal in order to do not
affect the principle of predictability concerning the judicial resolutions and in

consequence, to the juridical security?

The stated problem has been addressed in four chapters the first and the
second intended to approach the research problem established and the
methodological design. The third is concerning the theoretical framework.

Finally, the fourth is dedicated to the discussion of the research results.
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The research method used in this study was qualitative — observational
and of juridical descriptive type. As a design it considers a descriptive,

explanation and prospective research model. Also, it is essentially of a juridical

type.

The analysis units have been the sentences in cassation in the Civil
Courts of the Republic Supreme Court of Justice in cases of divorce by fact
separation causal, sentences of “sight” by the Puno and San Roman Civil
Courts, concerning cases of divorce by fact separation causal in processes sent
to enquiry or to appeal. Also, the sentences in first instance sent by the
Specialized Family Courts of the Puno and San Roman Counties which accept
justified the divorce by fact separation causal demands; Puno and San Roman
Senior Members and Family Specialized Judges, and juridical norms related to

divorce.

The techniques used in this research were: a survey with a form as
instrument applied to the Puno and San Roman Family Specialized Judges and
Senior Members. Also the analysis of documeﬁts with a record and summary
form as instrument to analyze the sentences given by the Puno and San Roman
Family Courts and Civil Courts, as well as the sentences sent in cassation by
the Civil Courts of the Republic Supreme Court of Justice; also for the doctrine

and the analysis of the relevant juridical norms.

We have reviewed and analyzed the sentences given in the divorce
processes by fact separation causal inserted in the bundles of the years 2005

and 2006 of the Specialized Family Courts from Puno and San Roman, from the

13



Civil Superior Court of Puno and San Roman and the offprint of sentences in

cassation of the Official Newspaper El Peruano.

The research results allow us to confirm the expressed hypothesis. It has
been demonstrated that the law operators at the several instance are not
applying uniformly what is stated in the second paragraph of the article 345-A of
the Civil Code in relation to the compensation caused by damages in favor of
the damaged partner in the divorce by fact separation causal, despite the fact
that this rule is imperative, not requiring to be expressly pretended with the
claim or counterclaim, which affects the principle of predictability of the judicial
resolutions, and in consequence, to the juridical security which must guarantee

to all people who request justice.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion titulado: “INDEMNIZACION POR
DANOS EN EL DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO”, es

el estudio de la forma como los operadores del derecho de los diferentes

danos a favor del conyuge perjudicado en los casos de divorcio por causal de

separacion de hecho.

El planteamiento del problema se traduce en la formulacion de la
siguiente interrogante de investigacion: ;,Cual es la necesidad que los jueces
apliquen obligatoriamente o dispuesto por el segundo parrafo del articulo 345-
A del Cédigo Civil, en cuanto a la indemnizacion por dafos a favor del conyuge
perjudicado en el divorcio por causal de separacion de hecho, para no afectar
el principio de predictibiidad de Ilas resoluciones judiciales v,

consiguientemente, a la seguridad juridica?

El propésito de nuestra investigacion radica en: Determinar la necesidad
de los jueces de aplicar obligatoriamente lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 345-A del Cddigo Civil, en cuanto a la indemnizacion por dafios a favor
del cdnyuge perjudicado en el divorcio por causal de separacion de hecho, para
no afectar el principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales v,

consiguientemente, a la seguridad juridica.

El problema planteado, se ha abordado en cuatro capitulos: El primero y

el segundo, destinados al planteamiento del problema de investigacion y el
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diserfio metodolégico; el tercero, referido al marco tedrico; y, el cuarto, dedicado

a los resultados de la investigacion.

El método de investigacion, que opta el presente estudio es cualitativo -
observacién y de tipo netamente juridico - descriptivo. Lleva como disefio, el
modelo de la investigacion descriptivo, explicativo y prospectivo, y es de tipo

netamente juridico.

Las unidades de analisis han sido las sentencias expedidas en casacién
por las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en casos
de divorcio por causal de separacion de hecho; sentencias de vista expedidas
por las Salas Civiles de Puno y San Roman, en procesos elevados en consulta
o apelacion de divorcio por causal de separacidn de hecho; sentencias de
primera instancia expedidas por los Juzgados Especializados de Familia de las
Provincias de Puno y San Roman, que declaran fundada las demandas de
divorcio por causal de separacion de hecho; Vocales Superiores y Jueces
Especializados de Familia de Puno y San Roman; y, normas juridicas

relaciones al divorcio.

Las técnicas utilizadas en la presente investigaciébn son: La encuesta,
con su instrumento de la ficha, aplicado a los Jueces Especializados de Familia
y Vocales Superiores de Puno y San Roman; y, el analisis documental, con el
instrumento de la ficha de régistro y resumen, para el examen de las
sentencias expedidas por los Juzgados de Familia y Salas Civiles de Puno y

San Roman, asi como de las sentencias expedidas en casacion por las Salas
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Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica; también para la

doctrina y el andlisis de las normas juridicas pertinentes.

Se ha revisado y analizado las sentencias expedidas en los procesos de
divorcio por causal se separacion de hecho contenidas en los legajos
correspondiente a los anos 2005 y 2006 de los Juzgados Especializados de
Familia de Puno y de San Roman, de las Superiores Salas Civiles de Puno y
San Roman, y las separatas de sentencias en casacion del diario Oficial El

Peruano.

Los resultados de la investigacibn nos han permitido concluir en la
confirmacién de la hipotesis planteada. Se ha demostrado que los operadores
del derecho de las diversas instancias, no vienen aplicando de manera
uniforme lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil,
sobre la indemnizacién por dafios a favor del conyuge perjudicado en el
divorcio por causal de separacidon de hecho, pese a que dicha norma es
imperativa, no requiriendo sea expresamente pretendido con la demanda o
reconvencion, lo cual afecta el principio de predictibilidad de las resoluciones
judiciales y, por consiguiente, a la seguridad juridica que se debe garantizar a

todo justiciable.
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INTRODUCCION

La familia, como una de las mas antiguas instituciones sociales
humanas, ha merecido el tratamiento que corresponde a una institucion basica
de la sociedad, cuyos principios fundamentales se encuentran en los tratados

internacionales y la Constitucion Politica del Estado.

El matrimonio, constituye uno de los pilares fundamentales en que
descansa la familia; en cuya virtud el hombre y la mujer se unen para perpetuar
la especie humana; el mismo que genera relaciones reciprocas determinadas
por la cohabitacion, la fidelidad y la asistencia. Es dentro de los actos diarios
del matrimonio, en que se dan la mano los sentimientos mas puros y nobles del
ser humano; pero, también dentro del devenir de la relacidbn se presentan
dificultades y obstaculos que afectan directamente contra el cumplimiento de
los fines matrimoniales, decayendo la unién matrimonial. Entonces, el divorcio
es una solucidn al fracaso matrimonial debido al incumplimiento de los deberes

conyugales.

El divorcio, es un instrumento necesario frente a la problematica de un
matrimonio en crisis, que produce la ruptura o disolucidbn del matrimonio;
considerando al divorcio la doctrina y legislacion modernas, mas que una

sancién, como una solucion.

Nuestro Codigo Civil, con las reformas introducidas por la Ley numero
27495, sigue un sistema mixto, en que caben diversas vias para obtener la
separacién personal y el divorcio vincular, puesto que contempla causales

subjetivas o inculpatorias, y las causales no inculpatorias. Es justamente que el
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articulo 2 de la mencionada ley, que ha introducido en el inciso 12 del articulo
333 del Cddigo Civil, la separacién de hecho de los cényuges como causal de
la separacién personal y del divorcio y, en su articulo 4 incorpora el articulo
345-A en el Caodigo Civil, que se refiere, entre otros, a la indemnizacién por
dafos, sefialando en su segundo parrafo, que: “El Juez velara por la estabilidad
econdmica del cényuge que resulte perjudicado por la separaciéon de hecho, asi
como la de sus hijos. Debe sefalar una indemnizacion por dafos, incluyendo el
dafo personal, u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de las sociedad
conyugal, independientemente de la pensidn alimenticia que le pudiera

corresponder’.

Entonces, una de las consecuencias del divorcio por causal de
separacion de hecho, es la proteccidn de la estabilidad econdmica del conyuge
que resulte perjudicado, como consecuencia de la frustracién del proyecto de
vida, la afliccion a los sentimientos, entre otros, asi como con la finalidad de
contrarrestar las dificultades econdmicas que enfrente dicho conyuge. Pero, la
aplicaciéon de dicho dispositivo legal del Codigo Civil, por los 6rganos

jurisdiccionales, no es uniforme.

Por ello, el presente estudio se aboca en verificar por qué los jueces u
operadores del derecho de los 6rganos jurisdiccionales de distintas jerarquias
no vienen aplicando de manera uniforme lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 345-A del Cdédigo Civil, en cuanto a la indemnizacién por dafos a favor
del cényuge perjudicado en el divorcio por causal de separacion de hecho, y de
esa manera conoceremos si ello afecta el principio de predictibilidad de las

resoluciones judiciales y, consiguientemente, a la seguridad juridica.
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Para el desarrolio de aplicacién y ejecucién del presente trabajo de

investigacion, el informe esta estructurado en seis capitulos, como sigue:

Capitulo |, Planteamiento del Problema de Investigacion. En el que se
incorpora la descripcidn del problema, determinacidén del problema, el
antecedente, la justificacion, los objetivos correspondientes, hipodtesis y la

operacionalizacién de variables.

Capitulo I, Diseiio Metodolégico de la Investigaciéon. Que consta del tipo de
estudio, métodos, técnicas de investigacion, analisis documental, la entrevista y
estrategias de recoleccion, procesamiento y andlisis de datos; ambito de

estudio y unidades de analisis.

Capitulo lll, Marco Tedrico. Da lugar a los estudios doctrinarios en relacion a
las variables de estudio, como son: la familia, el derecho de familia, el
matrimonio, el divorcio en general y el divorcio por causal de separacion de
hecho, los daros en el divorcio, los principios dispositivo, congruencia procesal

y, predictibilidad de resoluciones y la seguridad juridica.

Capitulo IV, Resultados de la investigacion. Son los resultados alcanzados
durante la investigacion, segun las variables de investigacion. En el que se

incluyen las conclusiones, sugerencias, bibliografia y anexos
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.- DESCRIPCION DEL PROBLEMA.

La familia, ha merecido el tratamiento que corresponde a una
situacion basica de la sociedad, cuyos principios fundamentales se
encuentran en los tratados internacionales y la Constitucion Politica del

Estado.

La familia, como célula basica primera y vital de la sociedad, no

es una creacién del Derecho ni de la ley, que sélo la regulan, sino obra
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de la naturaleza humana, y se dirige a satisfacer necesidades y

exigencias inherentes a lo personal como ser individual y social.

Es asi que, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en
su articulo 16.3 senala que: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado”. Coherente con dicho principio, la vigente
Constitucidn Politica del Estado Peruano, establece en su articulo 4 que:
‘La comunidad y el Estado, protegen especiaimente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situaciéon de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La
forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son
regulados por la ley’. Por su parte, el articulo 233 del Cddigo Civil,
establece que: “La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los

principios y normas proclamadas en la Constitucion Politica del Perd”.

Uno de los pilares fundamentales en que descansa la familia, es
el matrimonio. El matrimonio, es la institucién social donde el hombre y
la mujer se unen para perpetuar la especie, cuya unién trasciende en la
Constitucién de un estado de familia entre ambos, generador de
relaciones reciprocas determinadas por la cohabitacién, la fidelidad y la
asistencia, de ahi que la finalidad del matrimonio es hacer vida en

comun, en la medida de que se trata de una unidn destinada a una
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concurrencia de factores espirituales y materiales. A este respecto,
nuestro Cédigo Civil sefala en su articulo 234 que: “El matrimonio es la
unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente
aptos para ella y formaliza con sujecidn a las disposiciones de este

Cédigo, a fin de hacer vida en comun”.

Por cierto dentro de los actos diarios del matrimonio se dan la
mano los sentimientos mas puros y nobles del ser humano; sin embargo,
dentro del devenir de la relacién se presentan muchas veces dificultades
y obstaculos que atentan directamente contra el cumplimiento de los
fines matrimoniales, decayendo paulatina o violentamente, segun los
casos, la unién matrimonial. En este caso, estamos ante el decaimiento

y, consiguiente, disolucion del vinculo matrimonial.

La problematica referida al deterioro de las relaciones conyugales,
por su propia naturaleza, ha sido y sera objeto de polémicas y
encendidos debates. En efecto, segun consta a la mayor parte de los
profesionales del Derecho involucrados en esta area, pocas son las
situaciones juridicas que encierran mayor contenido emotivo, lo que
hace que las situaciones legales o judiciales con frecuencia dejan

insatisfechas a las partes en conflicto.

La disolucién del vinculo matrimonial, importa la extincién de la
relaciéon juridica matrimonial y, por ende, de su contenido. Su causa
puede ser la muerte de uno de los conyuges o bien la sentencia judicial;

siendo justamente la separacién personal, que no disuelve el vinculo
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matrimonial, y el divorcio, que extinguen el matrimonio, las situaciones

que la ley prevé frente al conflicto matrimonial.

El divorcio, es un instrumento necesario frente a la problematica
de un matrimonio en crisis, que produce la ruptura o disoluciéon del
matrimonio. La moderna doctrina y legislacién, consideran al divorcio

mas que como una sancion, como una solucioén.

El Cddigo Civil Peruano, puesto de manifiesto mas aun con la
reforma introducida por la Ley numero 27495, sigue un sistema mixto, en
que caben diversas vias para obtener la separacion personal y el
divorcio vincular, por cuanto contempla causales subjetivas o
inculpatorias, propias del sistema “divorcio-sancion” (articulo 333, incisos
1 al 11), y las causales no inculpatorias de la separacién de hecho y del
acuerdo de los conyuges, del sistema “divorcio-remedio” (articulo 333,

incisos 12 y 13).

Justamente, el articulo 2 de la Ley numero 27495, del 07 de julio
del 2001, ha introducido en el inciso 12 del articulo 333 del Cédigo Civil,
la separacion de hecho de los cényuges, como causal de la separacion
personal y del divorcio; y, en su articulo 4 la misma Ley incorpora el
articulo 345-A en el Cadigo Civil, que se refiere, entre otros, a la
indemnizacion por danos, sefalando en su segundo parrafo que: “El
Juez velard por la estabilidad econdémica del cényuge que resulte
perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos. Debe

sefialar una indemnizacion por dafos, incluyendo el dafo personal, u
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ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pensidon alimenticia que le pudiera

corresponder”.

Entonces, una de las consecuencias del divorcio por causal de
separacion de hecho, es la obligacion del juez de sefialar una
indemnizacion por dafios, a favor del cdnyuge perjudicado. La aplicacion
de este dispositivo legal, por los 6rganos jurisdiccionales, no es
uniforme, lo que demuestra o evidencia que no se viene interpretando
debidamente, cuya falta de uniformidad atenta el principio de
predictibilidad de las resoluciones judiciales y, por ende, la seguridad
juridica, que consiste en la garantia que ofrece el sistema juridico de
mantener a cada persona o grupo de personas los derechos subjetivos
que han sido reconocidos o debe presumirse que los han alcanzado, en

cuya virtud suscita en las personas la conviccion de que asi debe ser.
1.2.- DETERMINACION DEL PROBLEMA.

La presente investigacion pretende responder a la siguiente

pregunta central:

¢ Cual es la necesidad que los jueces apliquen obligatoriamente lo
dispuesto por el segundo parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil, en
cuanto a la indemnizacion por dafos a favor del conyuge perjudicado en

el divorcio por causal de separacidbn de hecho, para no afectar el
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principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales v,

consiguientemente, a la seguridad juridica?.
1.3.- ANTECEDENTES.

En el ambito en el que desarrollamos la investigacion, que es el
Distrito Judicial de Puno, no se ha encontrado otras investigaciones
referidos a la tematica abordada; pero no se descarta la posibilidad de
que en ofros Distritos Judiciales puedan existir investigaciones sobre el

tema que tratamos.
1.4.- JUSTIFICACION.

El matrimonio genera un vinculo, el mismo que tiene un contenido
personal y patrimonial, generando deberes y derechos. Pero, si la base
de tales deberes y derechos ha desaparecido, porque el matrimonio se
ha roto irremediablemente, el divorcio es una solucién al fracaso

matrimonial debido al incumplimiento de los deberes conyugales.

La Ley numero 27495, ha introducido en el articulo 333 del
Cddigo Civil, la separaciéon de hecho de los cényuges, como causal de
separacion personal o de cuerpos y del divorcio, cuyo fundamento se
encuentra en el quebrantamiento de uno de los elementos constitutivos

primarios del matrimonio, cual es el de hacer vida en comun.

Uno de los efectos del divorcio por causal de separacion de hecho

de los conyuges, es la proteccidn de la estabilidad econdémica del
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conyuge que resulte perjudicado con la separacion de hecho, a que se
refiere el articulo 345-A, segundo paérrafo, del Cdédigo Civil, como
consecuencia de la frustracién del proyecto de vida, la afliccion a los
sentimientos, entre otros, asi como con la finalidad de contrarrestar las
dificultades econdmicas que enfrente el conyuge perjudicado por la
separacion, para obtener los medios requeridos y seguir atendiendo sus
necesidades; por lo cual contempla; la fijacion de una indemnizacién por
los dafios o Ila adjudicacion ! preferente de bienes sociales,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder, dejando al pruden'Ze arbitrio del juzgador fijar una
indemnizacion, considerando el interés familiar protegido y lo actuado en
el proceso. Indudablemente los dafios son sujetivos, con consecuencias
personales como extrapatrimoniales y patrimoniales, que incluyen el

dano moral y el dafio a la persona.

Entonces, es necesario verificar por qué los jueces de los drganos
jurisdiccionales de distintas jerarquias no vienen aplicando de manera
uniforme lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del
Cddigo Civil, en cuanto a la indemnizacién por dafios a favor del
cényuge perjudicado en el divorcio por causal de separacién de hecho, y
de esa manera conoceremos si ello afecta el principio de predictibilidad
de las resoluciones judiciales y, consiguientemente, la seguridad juridica.

En tal sentido, el estudio se justifica.
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1.5.- OBJETIVOS.

1.5.1.- OBJETIVO GENERAL.

Determinar la necesidad de los jueces de aplicar obligatoriamente
lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cadigo Civil, en
cuanto a la indemnizacidn por dafios a favor del conyuge perjudicado en
el divorcio por causal de separacién de hecho, para no afectar el
principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales v,

consiguientemente, a la seguridad juridica.

1.5.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS.

e Conocer en qué medida se viene aplicando en las sentencias de
primera instancia y de vista expedidas en los procesos de divorcio
por causal de separacion de hecho, lo dispuesto en el segundo

parrafo del articulo 345-A del Cbdigo Civil.

e Analizar las sentencias en casacién expedidas en los procesos de
divorcio por causal de separacion de hecho, por las Salas Civiles de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en cuanto a la

indemnizacidn por dafios a favor del conyuge perjudicado.

e Conocer la opinién de los Jueces de Familia y Vocales Superiores,
acerca de la aplicacion de lo dispuesto en el segundo parrafo del

articulo 345-A del Cédigo Civil, en lo que respecta a la indemnizacion
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por daros a favor del cényuge perjudicado en el divorcio por causal

de separacidén de hecho.

e Determinar y explicar la naturaleza juridica de la norma contenida en

el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil.

e Determinar y explicar si al pronunciarse sobre la indemnizacion por
dafnos a favor del cdnyuge perjudicado en el divorcio por causal de
separacion de hecho, sin haber sido demandado o reconvenido, se

afecta los principios dispositivo y congruencia procesal.

e Proponer modificaciones legislativas y mecanismos juridicos para la
aplicacion uniforme de la norma contenida en el segundo parrafo del

articulo 345-A del Cédigo Civil.
1.6.- HIPOTESIS.

La inaplicacion por los jueces de lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil, en cuanto a la indemnizacién
por dafos a favor del conyuge perjudicado én el divorcio por causal de
separacidon de hecho, afecta el principio de predictibilidad de las

resoluciones judiciales y, consiguientemente, a la seguridad juridica.
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1.7.- VARIABLES.

1.7.1.- VARIABLE INDEPENDIENTE.

- Articulo 345-A, segundo parrafo, del Cédigo Civil.

7.1.2.- VARIABLES DEPENDIENTES.

- Principio de predictibilidad de resoluciones judiciales

- La seguridad juridica.

1.8.- OPERACIONALIZACION DE VARIABLES.

Hipotesis Variables Indicadores Técnicas | Instrumentos
Articulo 345- | Sentencias Andlisis Fichas de
La inaplicacion por los|A,  segundo |expedidas en|documental. |registro.
jueces de lo dispuesto|parrafo, del|procesos de
por el segundo parrafo | Codigo Civil . |divorcio  por
del articulo 345-A del causal de
Cédigo Civil, en cuanto separacion de
a la indemnizacion por | Principio  de | hecho. Analisis Fichas de
dafios a favor del|predictibilidad documental vy |registro y de
conyuge perjudicado en |de Sentencias en |entrevistas a|entrevistas.
el divorcio por causal {resoluciones |que se pronun- |jueces.
de separacion de hecho, |judiciales. cian y no se
afecta el principio de pronuncian
predictibilidad de las sobre la
resoluciones judiciales indemnizacion
y, consiguientemente, a|La seguridad | por dafios Anélisis Fichas de
la seguridad juridica.  |juridica. documental e|registro y de
Sentencias en |interpretacidn |resumen.
que se fijan y |juridica.
no se fijan
indemnizacion
por dafios
ocasionados.
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CAPITULOIII

DISENO METODOLOGICO DE LA INVESTIGACION

2.1.- DISENO DE INVESTIGACION.

Lleva como diseno, el modelo de la investigacion descriptivo,

explicativo y prospectivo, y es de tipo netamente juridico.
2.2.- METODOS.

El método de investigacidn, que opta el presente estudio es

cualitativo - observacién y de tipo juridico - descriptivo.
2.3.- TECNICAS.
Las técnicas utilizadas en la presente investigacion son:

a) La encuesta, con su instrumento la ficha de registro, aplicado a los

Jueces de Familia y Vocales Superiores de Puno y San Roman.

b) Analisis documental, con el instrumento de la ficha de registro y

resumen, para el examen de las sentencias expedidas por los
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Juzgados de Familia y Salas Superiores Civiles de Puno y San
Roman, asi como de las sentencias expedidas en casacién por las
Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica;
también para la doctrina y el andlisis de las normas juridicas

pertinentes.

ESTRATEGIAS DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO Y

ANALISIS DE LA INFORMACION.

La labor de recoleccion de informacion de campo, lo realiz el
investigador responsable, usando para ello las técnicas e instrumentos

establecidos para tal efecto.

Se ha revisado y analizado las sentencias expedidas en los
procesos de divorcio por causal se separacion de hecho contenidas en
los legajos correspondiente a los afios 2005 y 2006 de los Jngados de
Familia de Puno y dve San Roman, de las Superiores Salas Civiles de
Puno y San Roman, y las separatas de sentencias en casacion del diario
Oficial El Peruano, de dichos arios, recogiéndose la informacién en las
fichas de analisis documental elaborados. Asimismo, se ha realizado
entrevistas a los Jueces de los Juzgados de Familia y Vocales
Superiores de las Salas Civiles de Puno y San Roman, utilizando para

ello las fichas de encuesta elaboradas para tal efecto.

El procesamiento de la informacion lo ha efectuado el investigador
responsable, para lo cual se organizd, clasificé y tabuldé los datos

obtenidos utilizando diferentes instrumentos.
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La informacién se ha analizado, utilizando los métodos elegidos
para cada tipo de informacion, efectuandose graficos estadisticos, para

su posterior analisis, interpretacion y contrastacion.
2.5.- AMBITO DE ESTUDIO.

La investigacién realizada tiene alcance nacional, por tratarse de
la aplicacion de un dispositivo legal nacional, por lo que no solamente se
ha circunscrito al Distrito Judicial de Puno (Provincias de Puno y San

Roman), sino también a la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
2.6.- UNIDADES DE ANALISIS.
En la presente investigacion, las unidades de analisis fueron:

a) Sentencias expedidas en casacion por las Salas Civiles de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en casos de divorcio por

causal de separacion de hecho.

b) Sentencias de vista expedidas por las Salas Civiles de Puno y San
Roman, que declaran fundada las demandas de divorcio por causal

de separacion de hecho.

c) Sentencias de primera instancia expedidas por los Juzgados de
Familia de Puno y San Romén, que declaran fundada las demandas

de divorcio por causal de separacion de hecho.
d) Vocales Superiores y Jueces de Familia de Puno y San Roman.

e) Normas juridicas relacionadas al divorcio.
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CAPITULO 1l

MARCO TEORICO

3.1.- LA FAMILIA, EL DERECHO DE FAMILIA Y EL MATRIMONIO.
3.1.1.- LA FAMILIA.

3.1.1.1.- CONCEPTO.

En principio, no es posible delinear un concepto abstracto e
intemporal de la familia. Existen tantos conceptos como autores hayan
escrito sobre el tema, lo cual se debe a la percepciéon o punto de vista
con que se le observe (socioldgico, psicolégico, bioldgico, juridico, etc.).
De ahi que no existe univocidad en lo que debe entenderse por familia,
sobre todo desde el punto de vista juridico, ya que en su formulacion

intervienen valores especificos.

34



Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola’, la familia es el

grupo de personas emparentadas entre si que viven juntos.

Desde el punto de vista juridico, como sefiala el maestro
Cornejo Chavez? la familia puede ser concebida en diferentes sentidos,
cada uno de los cuales tiene una importancia mayor o menor dentro del

Derecho.

En sentido amplio, la familia es “el conjunto de persona unidas

por los vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad”.

En sentido restringido, la familia puede ser entendida como, el
conjunto de persona unidas por el matrimonio o la filiaciébn (marido y
mujer, padres e hijos generalmente sélo los menores o incapaces). Por
extensidn, 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 con uno solo
de los padres. La familia extendida integrada por la anterior y uno o mas
parientes. Y, la familia compuesta, que es la nuclear o la extendida mas

una o mas personas gue no tienen parentesco con el jefe de la familia.

Lo expresado se refleja en las diversas legislaciones,
incluyendo la nuestra, pues no se manifiesta lo que debe entenderse

por familia, sino tan solamente se dedican a extender o restringir las

' REAL ACADEMIA ESPANOLA: “Diccionario de la Lengua Espafiola” T. IX, vigésima segunda
edicion, Q.W. Editores SAC, Lima, 2005, p. 703.

2 CORNEJO CHAVEZ, Héctor: “Derecho Familiar Peruano” T. I, octava edicion, Libreria Studium,
Lima, 1991, pp. 21 2 22.
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relaciones familiares, teniendo en cuenta los afectos juridicos que

desean atribuirles.

Por ello, incluso, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, en la observacion general 19, proteccion de la familia,
derecho al matrimonio e igualdad de los esposos, ha sefnalado que: “[...]
el concepto de familia puede diferir aspectos de un Estado a otro, y aun
entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible

dar una definicion uniforme del concepto™.

3.1.1.2.- NATURALEZA JURIDICA.

Sefala Zannoni ¢, la realidad de la familia, en el contexto social,
plantea el problema de su naturaleza en el ambito juridico. Segun este
jurista, se pueden distinguir acerca de la naturaleza juridica de la familia,

las siguientes tesis:
a) Tesis de la personalidad juridica de la familia.
b) Tesis de la familia como organismo juridico.

c) Tesis de la familia como institucion.

> NOVAK, Fabian y NAMIHAS, Sandra: “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, Academia

de la Magistratura, primera edicion, Lima, 2004, p. 226.
4 ZANNONL, Eduardo A.; “Derecho Civil: Derecho de Familia” T.I, cuarta edicion, editoral Astrea,

Buenos Aires, 2002, pp. 17 a 22
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Actualmente, las dos primeras tesis ya no son acogidas por la
doctrina, es la tesis de que la familia constituye una institucion la mas
acogida, aunque surgen los problemas cuando tiene que precisarse qué

debe entenderse por institucion.

La mayoria de los autores que destacan [a naturaleza
institucional de la familia, lo hacen para remarcar su caracter de entidad
superior no sujeta a la voluntad de los individuos que la conforman.
Pero, cuando se afirma que la familia es una institucion juridica no se
postula que sea un abstracto, creado artificialmente por el Derecho. Se
trata de un organismo de caracter social, pero que al ser regulado por
normas juridicas, de acuerdo con sus propias y particulares

caracteristicas, adquiere la calidad de institucion.

Por ello, Diez-Picazo y Gullén®, con razén dicen que la familia no
so6lo es una institucion social sino también juridica dado que “se organiza

juridicamente y es objeto de una reglamentacion legal’.
3.1.1.3.- CARACTERISTICAS.

Se ha senalado que el problema de la definicion de familia
y sus caracteristicas, se derivan del concepto que se tenga de dicha

institucion.

’ DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: “Sistema de Derecho Civil” Vol. IV, Editorial Tecnos,
Madrid, 1978, p. 40.

37



El jurista CORRAL TALCIANI® 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 union entre hombre
y mujer destinada a la realizacion 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 la 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 de un grupo familiar, es

denominado generalmente affectio familiares.

4) El afecto familiar surge naturalmente o por la relacién 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 relacion de pareja o por vinculaciones de

sangre.

¢ CORRAL TALCIANI, Hern4n: “Derecho y Derechos de 1a Familia”, primera edicién, Editorial Juridica
Grijley, Lima, 2005, pp. 30 a 32.
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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) El 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 encausar o dirigir
la vida familiar. En efecto, siempre es posible identificar a uno o mas
de los integrantes que, en un clima de consenso, carifio y respeto
mutuos, ejercen la direccion de la familia, y al cual o los cuales, los

restantes miembros se sujetan.

3.1.1.4.- IMPORTANCIA.

La familia es importante tanto para el ser humano individual,

como para el hombre en su dimensidn social.

Afirma PERALTA ANDIA’, la familia es la “célula social por
excelencia’, la mas importante, porque sin ella no se concibe la

posibilidad de una vida en sociedad. De ahi que la familia es la base de

" PERALTA ANDIA, Javier Rolando: “Derecho de Familia en el Codigo Civil”, tercera edicion, Editorial
Moreno S.A., Lima, 2002, p. 46.
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la sociedad: en su elemento natural y fundamental;, y, como tal, su
importancia es esencial en la organizacion de la sociedad y del Estado.

Ello explica por qué en las naciones civilizadas se protege a la familia.

La importancia de la familia es de tal naturaleza y trascendencia,
pues constituye la céluia de [a comunidad social. En ella se llevan a cabo
incor;tables actos de la vida diaria y se dan los sentimientos mas nobles
del ser humano, tales como el amor, el espiritu de ayuda, la solidaridad y
otros. Ademas, es la primera escuela de formacion de la persona y de la

sociedad.

Socialmente, la familia es continuadora de las tradiciones
sociales y politicas, las que se transmitén de generacidén en generacion.
Ademas, la familia es un factor primordial en la estabilidad social de los
pueblos, ya que el respeto y sinceridad que rodean las relaciones

familiares influyen en el recto orden social.

Por ello, una familia bien integrada es la base sdlida para un
Estado fuerte, una nacidbn que se desarrolla progresivamente; al
contrario, una familia disfuncional o desintegrada, sera elemento

perjudicial para el desarrollo de una nacion.
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3.1.1.5.- FINES.

Pese a que se han sefalado innumerables fines que debe
cumplir una familia, compartiendo con CORRAL TALCIANI,
consideramos que son tres las misiones o finalidades basicas que tiene

la familia:

a) Natural. Consiste en la conservacion del género humano o
perpetuacién de la especie, a través de la vinculacion entre el

hombre y la muijer.

b) Econdémica. Consistente en la obtencion del sustento para todos los
familiares, asi como de las mejores condiciones en procura de su
desarrollo. No solamente se refiere a los alimentos y techo, sino
también a la satisfaccion de otras necesidades, como son la

educacion, salud, etc.

c) Moral y espiritual. El mutuo socorro que se prestan, entre los
familiares, la comunidad de vida entre ellos, y el cuidado y educacion

de la prole.
3.1.1.6.- LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION POLITICA PERUANA.

La Constitucion Politica del Estado Peruano, reconoce a la familia

como una institucién natural y fundamental de la sociedad. Ademas,

¥ CORRAL TALCIANI, Hernan: ob. cit., p. 29 a 30.
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coloca a la familia bajo la proteccion del Estado, proteccién que no

solamente debe ser por el Estado sino también por la misma comunidad.

Sefala la vigente Constitucibn de 1993, en su articulo 4 que,
‘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’.
Agrega, “la forma del matrimonio y las causas de separacion y de

disolucién son reguladas por la ley”.

A decir de PLACIDO VILCACHAGUA?®, el reconocimiento de la
familia como “elemento natural y fundamental de la sociedad’, como
derecho a “la proteccidn de la sociedad y el Estado” constituye un
principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Esta amplia garantia se complementa con la que consagra el
derecho del individuo a ser protegido contra toda ingerencia ilegal,
arbitrario o abusivo a su vida familiar consagrado en los articulos 12 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, V de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 11 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

? PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F.:"La Familia en la Constituciéon Peruana” en La Constitucién
Comentada T.], primera edicion, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 349 a 350.
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Esta proteccion, presupone la existencia de una familia;
impone a los poderes publicos el deber de proteger juridicamente a la
familia, evitando su desamparo como consecuencia de no hacerla objeto
de un tratamiento juridico distinto y mas protector que el que se dispense
a formas de convivencia al modo doméstico contrarios al modelo

familiar.

Finalmente, todos los textos internacionales, desde el articulo
16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
proclaman que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado,
situando esta institucién explicita o implicitamente en relacion intrinseca

con el hecho capital de la generaciéon de nuevas personas humanas.

3.1.1.7.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA REGULACION

JURIDICA DE LA FAMILIA.

Siguiendo la corriente contemporanea de introducir en las
Constituciones nacionales normas referidas a la familia, la Constituciéon
Politica del Peru, también contempla principios que inspiran el sistema

juridico familiar peruano.

Los principios relativos a la familia en la Constitucion Peruana,

son los siguientes:

a) Principio de proteccion de la familia. Contemplado en el articulo 4,

en que se precisa que la comunidad y el Estado protegen a la familia,
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b)

d)

reconociéndola como un instituto natural y fundamental de la
sociedad. Considera a una sola familia, sin considerarse base de

constitucion legal o de hecho.

Principio de promocién del matrimonio. En el mismo articulo 4, se
precisa que la comunidad y el Estado promueven el matrimonio, lo
cual importa también el propiciar la conservacion del vinculo si fuera

celebrado con algun vicio susceptible de convalidacion.

Principio de amparo de las uniones de hecho. Contemplado en el
articulo 5, al establecer que Ia unién estable de un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho,
da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales en cuanto sea aplicable. Es de hacer presente que no

se ha adoptado la teoria de la equiparacién al estado matrimonial.

Principio de igualdad de categorias de filiacion. Contenido en el
articulo 6, en cuya virtud todos los hijos tienen iguales derechos y
deberes frente a sus padres. Los hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y adoptivos se encuentran en un mismo trato

paritario ante la ley.
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3.1.2.- EL DERECHO DE FAMILIA.
3.1.2.1.- CONCEPTO.

Al igual que sobre la familia, se han dado una serie de conceptos

acerca del Derecho de Familia.

Asi, PLACIDO V.'° sefiala que “el Derecho de Familia esta
integrado por un conjunto de normas juridicas que regulan los vinculos

juridicos familiares’.

Por su parte, para PUIG BRUTAU", “el Derecho de Familia
regula las relaciones entre sus miembros. El nucleo lo forman las
relaciones personales y patrimoniales entre los conyuges y entre los
padres e hijos. Pero hay que anadir las relaciones entre parientes en

grado mas distante, que forma la familia en su sentido mas amplio”.

De ello podemos conceptuar que el Derecho de Familia, es el
conjunto de principios y normas juridicas que regulan las relaciones
familiares. Por su parte, la relacién juridica familiar es toda relacion que
el ordenamiento juridico establece entre personas, imputando deberes y
atribuyendo derechos, interdependientes y reciprocos, para la

realizacion de fines e intereses familiares.

" PLACIDO V., Alex F.: “Manual de Derecho de Familia”, primera edicién, Editorial Gaceta Juridica,
Lima, 2001, p. 18.

"' PUIG BRUTAU, José: “Compendio de Derecho Civil” Vol. IV, primera edicién, BOSCH Casa
Editorial S.A., Barcelona, 1990, p. 1.
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3.1.2.2.- CARACTERES.

El derecho de familia tiene caracteres peculiares o singulares
respecto de otras ramas del Derecho Civil, debido a que tiene un
fundamento natural que no existe en el resto de relaciones juridicas que

puedan existir entre las personas.

Para PALACIO PIMENTEL', son cuatro las caracteristicas del
Derecho de Familia, a saber: Caracter natural, caracter local o nacional,

caracter ético y caracter publico.

Sin embargo, PLACIDO V. considera como caracteres del

Derecho de Familia, los siguientes:

a) La influencia de las ideas morales y religiosas en la adopcién de las
soluciones legislativas referentes a los problemas que presenta, y la
necesidad de que sus normas guarden correlacion con la realidad
social, lo que hace que su regulacién sea un problema de politica

legislativa.

b) La circunstancia de que los derechos subjetivos emergentes de sus
normas implican deberes correlativos, lo que ha hecho que se les

califique de derechos-deberes, o bien de poderes-funciones.

12 PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo: “Manual de Derecho Civil” T. II, Vol. 2, segunda edicion, Editora
y Distribuidora de Libros Huallaga E.I.R Ltda., Lima, 1987, p. 702.
> PLACIDO V., Alex F. “Manuel de Derecho de Familia”, pp. 21 a 22.
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c) El rango superior de las relaciones familiares puras u organizadoras
de la familia por sobre las relaciones juridicas reguladores de los

efectos patrimoniales de dicha organizacion.

d) La mayor restriccion de la autonomia privada que en otras ramas del

Derecho Civil, pues casi todas las normas son imperativas.

e) La participacion de 6rganos estatales en los actos de emplazamiento
en el estado de familia o en determinadas autorizaciones vinculadas

a la familia o a su patrimonio.
3.1.2.3.- NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE FAMILIA.

Acerca de la naturaleza juridica del Derecho de Familia, a lo largo
de la evolucion histérica de dicha rama del Derecho, se han planteado

las siguientes concepciones:

a) Naturaleza privada. Es la concepcion tradicional, que reconoce la
naturaleza privatistica del Derecho de Familia; esto es, consideran al
Derecho de Familia dentro del campo del Derecho Privado; cuyos
fundamentos son que el Derecho de Familia ha sido parte del
Derecho Civil, los intereses protegidos o tutelados por las normas
juridicas son intereses privados o intimos de los que se conforman el
grupo familiar, los sujetos de relacion son personas particulares pero
no el Estado, y el fin principal de las normas es siempre la

satisfaccidén de intereses individuales, mas no generales.
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b) Naturaleza publica. Se sostiene que el Derecho Publico tiene como

c)

sujeto activo al Estado y como subordinados a los particulares,
consiguientemente el orden publico constituye un limite apreciable a
la autonomia de la voluntad que se manifiesta con especial amplitud
en el Derecho de Familia. Los argumentos que sustentan esta
posicion son que las normas del Derecho de Familia son imperativas
o de orden publico ya que sus normas son inexcusables y estan
destinadas a satisfacer el interés familiar, pues los intereses
tutelados son de naturaleza extramatrimonial y predominante
publicos en que el Estado interviene para fortalecer los vinculos y

garantizar las relaciones dirigiéndola a la consecucion de su fines.

Naturaleza mixta. Sefalan que las normas de Derecho de Familia
tienen un caracter intermedio 0 mixto entre el Derecho Privado y el
Publico. Se enfatiza en la indole peculiar de este derecho, asi como
se cuestiona su ubicacion dentro del Derecho Privado o Publico. Los
argumentos que sustentan son que la familia es un organismo con
fines propios, distintos y superiores a las de sus integrantes, en que
la voluntad privada juega un modesto papel, y que por su indole
peculiar debe ser reubicado en un area independiente que debe
contener normas sustantivas, adjetivas y aun relativas a su

competencia.

Naturaleza social. Algunos autores se inclinan por sustentar ia

concepcion socialista del Derecho de Familia; esto es, consideran
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que las normas del Derecho de Familia, estdn intimamente
vinculadds al Derecho Social, pues el Estado no puede conformarse
con la ordenacion natural de la familia, en vista de la importancia que
reviste para los individuos y para la comunidad. Se sustenta en que
en Derecho se divide en tres areas: Privado, publico y social, en que
el Derecho de Familia es parte del Derecho Social, pues el sujeto
principal es la sociedad representada por diferentes entes colectivos
entre ellos los nucleos familiares; el Derecho de Familia es expresion
consustancial de la sociedad donde confluyen intereses particulares,
del Estado y de la sociedad, y existe la necesidad de extraer a la
familia de la mera iniciativa privada para colocarla bajo la tutela de
las normas del Derecho Social, que hoy involucra al Derecho de
Trabajo, Derecho de Seguridad Social, Derecho Agrario y Derecho

Familiar.

De ahi que, si bien en la actualidad se admiten diferentes areas o
ramas del Derecho, pero también lo es que solamente se aceptan por
razones didacticas, metodolégicas o de utilidad tedrica; por consiguiente,
el Derecho de Familia no puede ser reubicado con caracter absoluto en
uno u otro campo, ya que en todo fendmeno jurigeno como la familia,
siempre van a converger intereses privados, publicos y/o sociales

imposibles de ser diferenciados de manera absoluta.
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3.1.2.4.- NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS DEL DERECHO

DE FAMILIA.

Iniciamos sefialando que las normas juridicas se clasifican de
diferentes maneras; sin embargo, interesa para efectos del presente
trabajo, aquella que distingue entre normas imperativas y dispositivas. A
este respecto, sefiala TORRES VASQUEZ' que, “a las normas
imperativas se les llama también necesarias, 0 de derecho cogente o no
derogables por voluntad de las partes en sus actos particulares o
taxativas o de orden publico, y a las normas dispositivas o facultativas se
les denomina también derogables por voluntad de los particulares o de

derecho voluntario”.

Sin embargo, compartiendo con RENDON VASQUEZ", Ias
normas relativas a los individuos en sus relaciones entre si pueden

dividirse en imperativas y permisivas o facultativas.

a) Las normas imperativas son establecidas con caracter obligatorio,
independientemente de la voluntad del sujeto a quien no le esta
permitido dejarlas sin efecto, ni total ni parcialmente en sus actos
privados. La norma imperativa no puede ser derogada por la
voluntad individual de las partes que intervienen en un determinado
acto con miras a alcanzar la finalidad que se proponga porque la

obtencion de esa finalidad esta cabal y forzosamente regulada por la

" TORRES VASQUEZ, Anibal: “Derecho Civil Parte General: Introduccién al Derecho y Titulo
Preliminar”, Cultura Cuzco Editores, Lima, 1991, pp. 75 a 76.

"> RENDON VASQUEZ, Jorge: “El Derecho como norma y como relacién social: Teoria General del
Derecho”, tercera edicion, Edial E.ILR.L., Lima, 1996, pp. 54 a 58.
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misma norma. La inderogabilidad, deriva a su vez, del hecho que las
normas imperativas prescriben al sujeto un deber-hacer o un no
poder-hacer incondicional y, por consiguiente, no se admite que el

sujeto no haga lo que esta prescrito 0 haga lo que le esta prohibido.

Las normas imperativas, siempre en relacién a los particulares, a
su vez, pueden separarse en prohibitivas, preceptivas y declarativas.
Las prohibitivas, son aquellas que sefialan acciones que no deben
realizarse, ya voluntariamente, ya por negligencia o impericia; las
preceptivas 0 mandatarias, cuando prescriben que se debera
observar un conducta determinada describiéndola de manera
positiva; y, las declarativas, enuncian el surgimiento de derechos

determinados, dados ciertos hechos.

Por su parte, las normas preceptivas relativas al Estado, pueden
ser normas organizativas y procesales. 1) Las normas
organizativas, que indican la forma como se deberan constituir los
Poderes y otros o6rganos del Estado, sefialan sus funciones y
atribuciones, vale decir que escriben una determinada conducta de
relaciéon a las personas que integran los grupos a los que se
denomina érganos, organismos e instituciones publicas. A su vez, las
normas rectoras de la organizacidén y actividad estatal pueden ser
imperativas y permisivas: 1.- Son imperativas, si imponen la
realizacién de un acto o una omision en la forma de una decisién que

debe ser necesariamente cumplida; y, 2.- Son permisivas, si solo le
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dan a los 6rganos estatales la facultad de practicar un acto y no la
obligacion de hacerlo; estas normas son excepcionales, ya que lo
ordinario es que el Estado debe cumplir obligatoriamente sus
funciones en cuanto ellas son la contrapartida de los derechos de los
ciudadanos a titulo individual y colectivo, ‘y en toda la sociedad. 2)
Las normas procesales, trazan los modos de efectuar las
actividades inherentes a las funciones de los 6rganos estatales y a la

actividad de los particulares que se dirigen a esos 6rganos haciendo

una peticion que éstos deben atender.

b) Las normas permisivas, o facultativas, reconocen a las personas la
facultad de dar, hacer o no hacer algo, aun cuando una vez realizado
el acto éste hace surgir obligaciones exigibles cuyo incumplimiento

es susceptible de una sancién a peticidén del titular del derecho

En lo que respecta a la naturaleza juridica de las normas del
Derecho de Familia, no existe discusiébn y mas bien hay consenso de

que en su mayoria son normas imperativas.

Juristas extranjeros, como DIEZ-PICAZOQO y GULLON'®, enfatizan
que, “el caracter imperativo que tienen la mayor parte de los preceptos
del Derecho de Familia, que impide o limita el juego de la autonomia de
la voluntad”. MESSINEO", refiriéndose al Derecho de Familia, también

seflala que las normas de que resulta, son imperativas o coactivas

¢ DIEZ PICAZO. Luis y GULLON, Antonio: Ob. Cit., Vol. IV, pp. 43 a 45.
7 MESSINEO, Francesco: “Manuel de Derecho Civil y Comercial” T. III, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1980, p. 31.
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(denominadas de orden publico). SUAREZ FRANCO'®, al referirse al
caracter de orden publico de la mayoria de las normas, como
caracteristica del Derecho de Familia, es de opinidon que, “un principio
casi general en Derecho de Familia bonsiste que las disposiciones
legales que la regulan son imperativas, vale decir de inexorable
cumplimiento”. ZANNONI'®, refiriéndose al orden publico familiar, sefiala
que “si bien el derecho de familia es parte integrante del derecho civil,
gran parte de las normas que regulan las relaciones juridicas en el
derecho de familia son de orden publico, es decir, normas imperativas y
no meramente supletorias de la voluntad privada’, agrega que,
“sefialaba Diaz de Guijarro que las reglas del derecho de familia estan
predominantemente conformadas por normas inexcusables, cuyo
contenido se funda en el caracter institucional de la familia, en los
efectos predeterminados por la ley con respecto al vinculo familiar que
se constituye, y en la necesidad de realizar los fines éticos de la
organizaciéon legal del vinculo determinantes del interés familiar’. Y,
BORDA?Z, cuando se refiere al papel de la voluntad en materia de
familia, sefala que, “casi todas las normas reguladores de esta
institucion tienen caracter imperativo”, agrega refiriéndose a la relaciéon
juridica familiar que, “todos los efectos y consecuencias de esa relacion

estan fijadas imperativamente por la ley”.

¥ SUAREZ FRANCO, Roberto: “Derecho de Familia” T. I, octava edicién, Editorial Temis, Bogota,
2001, p. 13.

'¥ ZANNONI, Eduardo A.: Ob. Cit., pp. 58 a 59.

% BORDA, Guillermo A.; “Tratado de Derecho Civil - Familia” T. I, séptima edicién, Editorial Perrot,
Buenos Aires, s/f., p. 11.
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Por su parte, dentro de los juristas nacionales, CORNEJO
CHAVEZ?', cuando se refiere a los caracteres del Derecho de Familia,
sefala que, “el primer rasgo caracteristico del Derecho de Familia es
que en él la voluntad individual es menos autbnoma que en las demas
esferas del Derecho Civil, y que la mayoria de sus disposiciones son de
orden publico”. PALACIO PIMENTEL?, cuando trata de los céracteres
del Derecho de Familia, manifiesta que, “los preceptos, las disposiciones
del Derecho de Familia, son obligatorias, son de orden publico”.
HINOSTROZA MINGUEZ 2, siempre al ocuparse de las caracteristicas
del Derecho de Familia, precisa “que las normas del Derecho de Familia
son de orden publico, es decir, no pueden ser modificadas por la
voluntad de las personas’. PERALTA ANDIA? precisa como uno de los
caracteres del Derecho de Familia, la prevalencia de las normas de
orden publico, que es notoria la intervencién de los 6rganos del Estado
en la constitucion, organizacién y disolucién de la familia muy ligados a
directivas inclusive de politica familiar. Con mayor claridad, PLACIDO
V.2 cuando se refiere a los caracteres del Derecho de Familia, sostiene
gue, “casi todas sus normas son imperativas. La imperatividad de las
normas juridicas del Derecho de Familia estan destinadas a satisfacer el
interés familiar. Al efecto, las leyes imperativas establecen soluciones de
aplicacién inexorable, o bien prevalecen sobre cualquier acuerdo diverso

de los particulares sometidos a ellas”.

> CORNEJO CHAVEZ, Héctor: Ob. Cit., p. 29.

22 PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo; Ob. Cit., p. 703.

“ HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto: “Derecho de Familia”, Editorial FECAT, Lima, 1997, p. 47.
> PERALTA ANDIA, Javier Rolando: Ob. Cit., p.56.

 PLACIDO V., Alex F.: “Manual de Derecho de Familia”, p. 22.
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3.1.3.- EL MATRIMONIO.
3.1.3.1.- CONCEPTO.

En la doctrina se proponen diversos conceptos, pues las leyes no

suelen definir generalmente.

Autores extranjeros, como ALBALADEJO?®, conceptia el
matrimonio como, “la union legal de un hombre y una mujer, que se
encamina al establecimiento de una plena comunidad de vida”. Mas
descriptivamente, DIEZ-PICAZO y GULLON?, sefialan que, ‘el
matrimonio puede definirse como la unién de un varén y de una mujer,
concertada de por vida mediante la observancia de determinados ritos o
formalidades legales y tendentes a realizar una plena comunidad de
existencia”; y, ZANNONI?® define que, “el matrimonio es la union de
hombre y mujer que trasciende en la constitucion de un estado de familia
entre ambos, generador de relaciones reciprocas determinadas por la

cohabitacion, la fidelidad y la asistencia”.

Los autores nacionales, conceptuan el matrimonio en similares
términos. Asi, CORNEJO CHAVEZ® aceptando como exacto el
concepto que enuncia Valverde, sostiene que, “por el matrimonio, el
hombre y la mujer, asociados en una perdurable unidad de vida

sancionada por la ley, se completan reciprocamente, y cumpliendo los

6 ALBALADEJO, Manuel: “Derecho Civil-Derecho de Familia”, Bosch Editores, Barcelona, 1994, p. 31
%" DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: Ob. Cit., Vol. IV, p. 63.

2% Z ANNONI, Eduardo A.: Ob. Cit., p. 176.

* CORNEJO CHAVEZ, Héctor: Ob. Cit., p. 52.
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fines de la especie la perpetuacion al traer a la vida la inmediata

descendencia’.

El vigente Codigo Civil, como pocas legislaciones lo hace, en su
articulo 234 define al matrimonio sefialando que: “El matrimonio es la
unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente
aptos para ella y formalizada con sujecién a las disposiciones de este

Cddigo, a fin de hacer vida comun”.

3.1.3.2.- FINES.

La doctrina juridica, en que no hay mayor discrepancia, sea de
manera expresa o implicitamente, sehala que el matrimonio tiene dos

grandes fines:

a) Especifico. Es la procreacién y educacion de la prole o hijos.

b) Individual. El mutuo auxilio en una plena comunidad de vida.

Estos fines, aunque expresados como deberes y derechos que
nacen del matrimonio, se hallan contempladas especialmente en los
articulos 287 y 288 del Cédigo Civil, a los que nos referiremos

posteriormente.
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3.1.3.3.- CARACTERES.

A este respecto, no existe uniformidad entre los juristas, pero

consideramos que son tres los caracteres del matrimonio, teniendo en

cuenta nuestro derecho positivo:

a)

b)

La unidad. Expresada en la comunidad de vida a que se hallan

sometidos los conyuges, en forma monogamica y heterosexual.

La permanencia. Estabilidad en el tiempo, pues no se trata de una
unién efimera o por un plazo previamente acordado. La estabilidad
no debe confundirse con la indisolubilidad, puesto que el matrimonio
pese a haberse constituido validamente, en razén de hechos

naturales o circunstancias voluntarias puede extinguirse.

La legalidad. El ordenamiento juridico preestablece un régimen
juridico inalterable y obligatorio para los cbényuges, tanto para su

celebracién asi como para los derechos y deberes que de él surgen.

3.1.3.4.- NATURALEZA JURIDICA.

Sobre la naturaliza juridica del matrimonio, existen basicamente

tres posiciones:

a) Tesis contractualista. Esta posicidén, a su vez, puede ser enfocada

desde tres perspectivas: El enfoque candnico, considera al
matrimonio como un sacramento que se forma a través de un

contrato matrimonial valido; la perspectiva civil tradicional, que
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b)

postula que el matrimonio participa de todos los elementos
esenciales de los contratos, lo que determina que le sean aplicables
las reglas de la nulidad de los contratos asi como las normas sobre
los vicios del consentimiento; y, la del Derecho de Familia, que
postula que el matrimonio es un contrato, el cual constituye un acto

de poder estatal o un acto juridico complejo.

Tesis institucionalista. Tesis més‘aceptada que la anterior, sostiene
que el matrimonio no puede equipararse a la figura del contrato civil.
De acuerdo a esta posicidén, el matrimonio es entendido como el
conjunto organico e indivisible de normas juridicas que fijan las
formalidades, deberes, obligaciones, derechos y relaciones a que
deben someterse, sin posibilidad de negociar, quienes contraen

matrimonio. Esta teoria eleva de rango al matrimonio.

Tesis mixta o ecléctica. Considera que las dos concepciones
anteriormente sefialadas no son incompatibles, cada una de ellas
contiene elementos de verdad. Esta posicion sostiene que el
matrimonio como acto es un contrato, como estado es una
institucion. Segun los autores nacionales, nuestra legislaciéon ha

optado por esta posicién.
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3.1.3.5.- REQUISITOS.

Para que un matrimonio pueda tener efectos juridicos, es
necesario al igual que en los actos juridicos, reuna ciertos requisitos de

fondo y de forma.
a) Requisitos de fondo. Se consideran:

- La diferencia de sexos. Un varén y una mujer, para posibilitar la

procreacion humana.

- La edad minima. Los contrayentes tiene que ser puberes, cuya

edad |o establecen las leyes.

- El consentimiento. Requiere el consentimiento de ambos
contrayentes, que debe ser libre y pleno, por la trascendencia

social, personal, juridica y econémica.
b) Requisitos de forma. Que pueden dividirse en tres grupos:

- Los que preceden al matrimonio. Tenemos a las formalidades
preparatorias; es decir, la declaracion del proyecto del matrimonio,
cumplimiento de la formacidn del expediente administrativo,
siendo ése el momento en que se dice que estan aptos para la

celebracion de la ceremonia.

- Los necesarios para la misma celebracién del matrimonio.

Comprende la intervencidon del funcionario competente, la
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concurrencia de los contrayentes y los testigos, y el modus
operandi del acto de celebracion. Se exceptua en el caso del

matrimonio de urgencia.

- Los posteriores al matrimonio. Son los relacionados con la
protocolizacion, como el acta respectiva, que tendra que

asentarse.

3.1.3.6.- DEBERES QUE NACEN DEL MATRIMONIO.

Dentro de ellos nos referiremos a;

a) Deberes de los conyuges con sus descendientes. Es deber de los

padres, el proveer a la manutencion y educacion de sus hijos.
b) Deberes reciprocos de los conyuges.

- EI deber de fidelidad. Fidelidad tanto en lo sexual como en lo

moral.

- El deber de asistencia. Que comprende la mutua ayuda,

tanto material como espiritual.

- El deber de cohabitacion. O de hacer vida en comun.
Significa vivir y habitar juntos; es compartir el techo, la mesa y
el lecho. Sin embargo, la cohabitacion puede suspenderse por

razones de interés familiar.
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3.1.3.7.- EXTINCION.

El matrimonio, puede terminar de diferentes modos o formas.

Dentro de las formas en que se extingue el matrimonio tenemos:
a) Por muerte de uno de los conyuges.

b) Por declaracién de muerte presunta.

c) Por declaracién de invalidez.

d) Por declaracién del divorcio.

3.2.- EL DIVORCIO EN GENERAL Y EL DIVORCIO POR CAUSAL DE

SEPARACION DE HECHO.
3.2.1.- EL DIVORCIO EN GENERAL.
3.2.1.1.- CONCEPTO.

En sentido amplio, divorcio significa relajacion de la vida propia

del matrimonio, por ruptura del vinculo matrimonial.

2

Para PUIG BRUTAU, “el divorcio es la institucién que permite la
disolucién del vinculo matrimonial en vida de ambos cbnyuges y por
efecto de una decisién judicial, en atencidbn a causas posteriores a la

celebracion del matrimonio”. Mientras que ALBALADEJO® sefiala que el

39 PUIG BRUTAU, José: Ob. Cit., p. 47.
3 ALBALADEJO, Manuel: Ob. Cit., p. 81.
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divorcio, “es una causa sobrevenida de disolucion de un matrimonio

validamente contraido”.

Autores nacionales, como MALLQUI REYNOSO y MOMETHIANO
ZUMAETA* sefialan que, “el divorcio es la disolucién del vinculo
matrimonial en la vida de los cényuges. El divorcio se obtiene por
sentencia judicial y por aquellas causas que estan determinadas por la
ley”. Por su parte, PERALTA ANDIA® expresa, “tomando en cuenta el
articulo 348 del actual Codigo podemos decir que el divorcio es una
institucion del Derecho de Familia que consiste en la disolucion del
vinculo matrimonial por decision judicial, por causas establecidas en la

ley y que pone fin a la vida en comun de los esposos”.

Finalmente, el articulo 348 del Cdodigo Civil Peruano sefiala que:

“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio”.

3.2.1.2.- TESIS.

Acerca del divorcio se tiene dos tesis o teorias, ampliamente

conocidas, a saber:

a) Tesis antidivorcista. Segun esta tesis, se considera al matrimonio
como una sociedad de por vida, sustentdndose esta teoria en la
indisolubilidad, cierra el paso al divorcio y obliga a los conyuges a

mantenerse unidos, aun cuando en realidad esa unién se haya roto.

> MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy: “Derecho de Familia”, Editorial
San Marcos, Lima, 2001, p. 82.
> PERALTA ANDIA, Javier Rolando: Ob. Cit., p. 305.
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A decir de MURO ROJO y REBAZA GONZALES*, se plantea como

objecién al divorcio que “el divorcio engendra divorcio”.

Esta tesis niega el divorcio sustentandose en las doctrinas

sacramental, sociolégica y paterno-filial.

- La doctrina sacramental, es la doctrina de la Iglesia Catdlica,
gue considera como un sacramento y que sélo puede concluir
con la muerte. Sin embargo, admite la separacién de cuerpos

por causales sumamente graves, pero no admite el divorcio.

- La doctrina sociol6gica, considera que la familia es un
presupuesto indispensable para la existencia de la sociedad,
estimando al matrimonio como una institucibn que garantiza
no sélo la existencia y permanencia del grupo familiar, sino

también de |a misma sociedad.

- La doctrina paterno-filial, sostiene que el divorcio es una
institucion que afecta y perjudica no solamente al cényuge
inocente, sino también a los hijos, puesto que sobre ellos
recaen los efectos y se evidencia los estragos de la frustracion

a la unidad familiar ansiada.

3 MURO ROIJAS, Manuel y REBAZA GONZALES, Alfonso: “Concepto de Divorcio”, en Codigo Civil
Comentado T. II, segunda edicion, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 409.
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Ademas, otra de las explicaciones de los antidivorcistas, esta
referida a la desnaturalizacion de la monogamia, ya que el
divorcio, dice, es el camino que conduce a la sociedad hacia el

amor libre o a la poligamia encubierta.

Esta tesis antidivorcista, ha sido severamente cuestionada con el
fundamento de que el divorcio no es un atentado contra la
buena organizacién y estabilidad de la familiay de la sociedad.
Se debe fortalecer la familia normal y feliz, pero de ningun modo a
aquel matrimonio ya fracasado y destruido, que los antidivorcistas

intentan perpetuar a cualquier precio.

b) Tesis divorcista. Los defensores de esta tesis, consideran al
divorcio como un “mal necesario”. A decir de MURO ROJAS vy
REBAZA GONZALES® citando a Borda, esta posicién se sustenta
en el hecho de que las “circunstancias suelen transformar a los
cényuges en enemigos; es cruel mantener unidos a seres que se
desprecian o aborrecen, porque entonces seria transformar el
matrimonio en una cadena de forzados”, agrega, “desde el punto de
vista social, la sociedad no puede tener interés en la permanencia de
uniones desdichadas, que no constituyen un aliciente para la
institucion del matrimonio, sino que contribuyen mas bien a

desacreditarla ante la opiniédn publica. Tampoco se puede hablar del

3 MURO ROJO, Alfredo y REBAZA GONZALES, Alfonso: Ob. Cit., p. 410.
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interés de los hijos, pues no pueden educarse éstos en peor escuela

que con un matrimonio desquiciado por el odio”.

La tesis divorcista se sustenta en las doctrinas del divorcio

repudio, divorcio-sancion y divorcio-remedio.

- La doctrina del divorcio-repudio, acepta el divorcio como un
derecho de uno de fos cdnyuges, propiamente del vardn, para
rechazar o expulsar al otro cdnyuge de la casa conyugal, la
mayoria de veces, sin explicar razones. Esta doctrina es

aceptada en los paises musulmanes o islamicos.

- La doctrina del divorcio-sancion, se formula como un
“castigo” merecido que debe recibir el céonyuge culpable que
ha dado motivos para el divorcio, fundandose en el

incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales

imputables a uno 0 a ambos conyuges.
La doctrina que tratamos, sustenta su estructura en:

- El principio de culpabilidad, segun el cual el divorcio se
genera por culpa de uno de ellos, de tal manera uno sera
culpable y el otro inocente; por lo tanto, se halla sujeto a

prueba.
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- La existencia de varias causales para el divorcio, esto es,
causas especificas previstas en la ley, como es el adulterio, la

violencia fisica y psicologica, etc.

- El caracter punitivo del divorcio, puesto que la sentencia que
declara disuelto el vinculo matrimonial es un medio para
penalizar al conyuge culpable, basado en un sistema subjetivo
o de culpa del conyuge, por haber faltado a los deberes y
obligaciones que impone el matrimonio, consiguientemente
supone la pérdida del ejercicio de la patria potestad, pérdida o

restriccion del derecho alimentario, etc.

Doctrina adoptada por la mayor parte de los Cddigos Europeos
como los de Francia, Italia, Portugal, Suiza, Bélgica, Holanda,
Finlandia, entre otros; igualmente, en los paises del Common Law,
Inglaterra y Estados Unidos, asi como por Canada y Puerto Rico, y
la mayor parte de los paises latinoamericanos, algunos de los cuales

van tras la doctrina del divorcio-remedio que se explicara mas adelante.

Se cuestiona a esta posicién atendiendo a la dificultad que
representa determinar que tal o cual comportamiento de los
conyuges merezcan un premio o una sancion, lo cual podria conllevar a
que la sentencia que declare el divorcio termine por constituir un premio
al culpable y un castigo al inocente. Este tipo de divorcio no hace mas

que agudizar los conflictos, sin resolverlos, pues como dice PLACIDO
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V.* “instala a los esposos en un campo de batalla, en un terreno de
confrontacién, en el que sacaran a relucir las miserias del otro, o

terminaran inventandolas para conseguir el divorcio”.

- La doctrina del divorcio-remedio, que se sustenta en un
sistema objetivo de ruptura de la vida matrimonial, o sea, en la
trascendencia de la frustracion de la finalidad del matrimonio y
en la ruptura de la vida matrimonial con prescindencia de si
uno o ambos conyuges son responsables de ello. Propone
como pauta para apreciar la procedencia o improcedencia del
divorcio, el establecer si la perturbacibn de la relacion
matrimonial es tan profunda que ya no puede esperarse que la
vida en comun continle de acuerdo con la esencia del

matrimonio.

Los requisitos para que se configure la causal de divorcio,

serian:

La desavenencia grave, profunda y objetivamente
determinable, no requiriendo de la tipificacibn de conductas

culpables por parte de uno o de ambos conyuges.

- El fracaso matrimonial como unica causal, deshechando la

determinacion taxativa de causales y su probanza.

3 PLACIDO V., Alex F.: “Divorcio”, primera edicion, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2001, pp.35a36
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- La conviccién de que la sentencia de divorcio es el unico
remedio para solucionar el conflicto matrimonial, por ser ya una

situacion insostenible.

Esta doctrina plantea una concepcidon sobre el matrimonio, cuya
permanencia no esta sujeta ni depende de las infracciones a los deberes
matrimoniales. Estima el casamiento como la unién de un varén y una
mujer con intencion de hacer vida en comun, pero que puede debilitarse
y hasta destruirse, sin que las leyes pueden obligar a mantenerse
unidos, cuando dicha unién matrimonial ha fracasado. En esa forma, una
pareja puede divorciarse, solo cuando el juzgador haya comprobado que
el matrimonio perdioé su esencia para los cdnyuges, para los hijos y, con
eso también, la sociedad. La doctrina se fue afirmando después de la
Segunda Guerra Mundial, especialmente en los paises de Polonia,
Alemania, Rumania, Checoslovaquia, etc., como afirma PERALTA

ANDIAY.

Se considera también que existe un sistema mixto,
caracterizada por su complejidad, pues mantiene la posicion tradicional
de inculpacién, asi como admiten causales no inculpatorias. En este
sistema, sin perjuicio del caracter antagénico de los dos sistemas
anteriormente tratados, se combinan. Siguen este sistema las
legislaciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, México, Venezuela y

ahora del Peru.

* PERALTA ANDIA, Javier Rolando: Ob. Cit., pp. 308 a 309.
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c) Posiciéon del Cédigo Civil Peruano. En la legislacion nacional, se
admite que el Codigo Civil de 1852 se adhiere a la tesis
antidivorcista, esto en razén de que reconocid el caracter indisoluble
del matrimonio candnico con caracter indisoluble y que sélo permitia
la separacion de cuerpos en casos graves. El Cadigo Civil de 1936,
adoptdé la tesis divorcista y dentro de ella el divorcio-sancién.
Respecto al Cédigo Civil de 1984, no existe uniformidad en las
opiniones de los juristas nacionales. Asi, VARSI ROSPIGLIOSI*®, es
de opinidn que, “aunque parezca curioso aceptarlo, el pensamiento
recogido en la legislacion vigente es antidivorcista, porque existen
elementos disuasivos para iniciar el proceso de divorcio”. Por su
parte, MURO ROJO y REBAZA GONZALES™®, opinan que, “nuestro
Cédigo Civil se adhiere a la tesis divorcista y dentro de ella opta por
combinar el divorcio-sancion y el divorcio-remedio, derivando en un
sistema mixto, ello se ha hecho mas notorio con la reforma
introducida mediante la Ley nimero 27495, [...]; agregan que, “la
referida ley representa la reivindicacion de la corriente de frustraciéon
del matrimonio, al combinar de manera mas o0 menos equilibrada las
bondades del divorcio-remedio, en tanto se aplica para el supuesto
en que la vida en comun deviene insostenible; y las del divorcio-
sancion, en tanto atenta el caracter frio y objetivo de la doctrina de la
frustracion del matrimonio, permitiendo distribuir entre los cényuges

la carga que importa la disolucion del vinculo matrimonial’.

% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: “Divorcio, Filiacién y Patria Potestad”, Editorial Juridica Grijley,
Lima, 2004, p. 12.
* MURO ROJO, Antonio y REBAZA GONZALES, Alfonso: Ob. Cit., p. 412
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Finalmente, PLACIDO V.*, refiriéndose a los sistemas mixtos del
divorcio, sefiala que, “la legislacibn peruana participa de esta
tendencia -puesta de manifiesto mas aun, en la reforma introducida
por la Ley numero 27495-, por cuanto contempla causales subjetivas
o inculpatorias propias del sistema del divorcio-sancidn (articulo 333,
incisos 1 al 11, del Cédigo Civil) y las causales no inculpatorias de la
separacion de hecho y del acuerdo de los conyuges, del sistema del

divorcio-remedio (articulo 333, incisos 12 y 13, del Cddigo Civil).
3.2.1.3.- CLASES.

En la doctrina universal y en las legislaciones positivas se admiten

dos clases de divorcio:

a) Divorcio absoluto. Se le conoce también como divorcio vincular, y
consiste en la disolucién total, definitiva y perpetua del vinculo

conyugal.

La mayoria de paises reconocen y permiten en sus legislaciones
este tipo de divorcio, en cambio hay otros que se limitan unicamente a la
separacidén de cuerpos y, un tercer grupo admiten las dos formas, entre

ellos el Peru.

b) Divorcio relativo. Es conocido como separacibn de cuerpos y

separacion personal, y a decir de MALLQUI REYNOSO vy

“° PLACIDO V., Alex F.: “Divorcio”, p. 80.
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MOMETHIANO ZUMAETA*, “consiste en una relajacion del vinculo
matrimonial, en virtud de la cual los esposos se separan del lecho y
la habitacién, ponen término la vida en comun, cesan los deberes
matrimoniales, especialmente el de cohabitacion, pero el vinculo

legal subsiste y los esposos no pueden casarse”.

3.2.1.4.- CAUSALES.

Las causales para el divorcio varian en las legislaciones; en el

caso peruano, son las sefaladas en el articulo 333 del Cddigo Civil,

incisos 1 al 12, como expresa el articulo 349 del mismo Cddigo,

modificado por |la Ley nimero 27495, siendo éstas:

1.

El adulterio.

La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciara segun las

circunstancias.

El atentado contra la vida del conyuge.

La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos anos
continuos o cuando la duracién sumada de los periodos de abandono

exceda a este plazo.

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

"MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy: Ob. Cit., p. 491.
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7. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el

articulo 347.

8. La enfermedad grave de transmisioén sexual contraida después de la

celebracién del matrimonio.
9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de

dos afnos, impuesta después de la celebracion del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer la vida en comun, debidamente probada

en proceso judicial.

12. La separacién de hecho de los cdnyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los

conyuges tuviesen hijos menores de edad.
3.2.1.5.- EFECTOS.

Los efectos que produce el divorcio en general, de acuerdo a

nuestra legislacion civil, se pueden distinguir en:

a) Con relacion a los cényuges. Las consecuencias juridicas que

ocasiona el divorcio a los esposos son l0s siguientes:
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Disolucién del vinculo matrimonial. Viene a ser el efecto de
mayor trascendencia. Se halla sefialado en el articulo 348 del

Cadigo Civil.

Cese de la obligacién alimentaria. Por regla general, con el
divorcio cesa la obligacion alimentaria entre marido y mujer, no
obstante subsiste en casos excepcionales. A este respecto, se

refiere el articulo 350 del Cadigo Civil.

Reparacién del daino moral. Cuando los hechos que han
determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo
interés personal del conyuge inocente, puede el Juez
concederle una suma de dinero a titulo de reparacion del dafio

moral, como precisa el articulo 351 del Cédigo Civil.

Pérdida de gananciales. De acuerdo al articulo 353 del
Cédigo Civil, el conyuge divorciado por su culpa pierde las
gananciales que proceden de los bienes del otro, desde la

celebracion del matrimonio.

Pérdida de derechos hereditarios. Afecta tanto al conyuge
culpable como al inocente, sefialando el articulo 353 del
Cédigo Civil, que los cényuges divorciados no tienen derecho

a heredar entre si.

Cesacion de llevar el apellido del marido. Segun el articulo

24 del Caodigo Civil, la mujer tiene derecho a llevar el apellido
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del marido agregado al suyo y a conservarlo mientras no
contraiga nuevo matrimonio; pero este derecho, cesa en caso

del divorcio.

Terminacién de la afinidad colateral. Por disposiciéon del
articulo 237 del Cddigo Civil, el matrimonio produce
parentesco por afinidad entre cada uno de los cdényuges con
los parientes consanguineos del otro. Si bien la afinidad en
linea recta no acaba por la disolucion del matrimonio que fa
produce, asi como subsiste la afinidad en el segundo grado de
la linea colateral en caso de divorcio y mientras viva el ex
conyuge, en los demas grados termina el parentesco colateral

por afinidad.

b) Con relacion a los hijos. En cuanto a los descendientes, el divorcio

produce los siguientes efectos juridicos:

Ejercicio de la patria potestad. Se impone a los padres la
necesidad de velar en lo posible por el bienestar de los hijos,
por lo que en él texto del articulo 340 del Cédigo Civil, se
establece dos supuestos: Si uno de los conyuges es culpable,
los hijos se confian al cényuge que obtuvo el divorcio por
causa especifica, a no ser que el Juez determine encargar al
otro o a terceros; y, si ambos conyuges son culpables, los hijos
mayores de siete afos quedan a cargo del padre, las hijas

menores de edad, asi como los hijos menores de siete guedan
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al cuidado de la madre, a no ser que el Juez determine otra

cosa.

Entonces, el padre o la madre a quien se haya confiado los
hijos, ejerce la patria potestad de éstos, mientras que el otro
queda suspendido de tal ejercicio, pero reasumira de pleno

derecho si el primero muere o resuita legalmente impedido.

- Derecho alimentario. El juez esta obligado a cuidar de que
los padres divorciados cumplan con su deber de alimentar a
sus hijos, por lo gue en la sentencia debe sefalarse la pensién
alimenticia que los padres o uno de ellos debe abonar a los

hijos, como establece el articulo 342 del Cédigo Civil.
3.2.2.- EL DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO.
3.2.2.1.- LA SEPARACION DE HECHO.

Una de las causales para el divorcio, es la separaciéon de hechos
de los cdnyuges. Causal incorporada por el articulo 2 de la Ley nimero
27495, publicada en la separata de normas legales del Diario Oficial El

Peruano en fecha del 07 de julio del 2001.

a) Antecedentes y propuestas legislativas. Sobre la incorporacion en
nuestro sistema legal de la causal de separacidon de hecho como
causal de separacion de cuerpos y de divorcio, no resulta ser nueva.

La primera noticia que se tiene, se remonta al afio de 1931, cuando
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Bustamante de la Fuente, expuso ante el Congreso, si es que
mediaban dos afios de separacion de hecho, y luego se menciona en
el diario de debates del Congreso, del 17 de abril de 1940, la
sugerencia del diputado de Celendin, doctor Clodomiro Chavez, para
la incorporacion como una causal a la legislacion, siempre que la
separacion de hecho habia durado cinco afios. Luego, en noviembre
de 1980, los diputados Francia Guevara y Mendiola Martinez también
la propusieron, siempre que haya transcurrido diez afos de simple
abandono. En setiembre de 1981, ante el mismo Congreso los
parlamentarios Valle Riestra, Larco Cox, Santander Estrada,
Rodriguez Campos, entre ofros, lo propusieron, siempre que la

separacion haya durado siete anos.

Segun sefiala VARSI ROSPIGLIOSI*?, sobre esta materia, los
proyectos legislativos han sido numerosos. Entre 1985 a 1999 se han
presentado 117 proyectos de ley tendientes a modificar el Codigo
Civil, de los cuales 13 se refieren a incorporal esta causal. El primer
proyecto de ley presentado ya bajo la vigencia del actual Codigo
Civil, fue le Proyecto numero 253/85, de 29 de setiembre de 1985.
Sin embargo, uno de los proyectos mas importantes fue el Proyecto
numero 1716/96-CR presentado por el entonces congresista Daniel
Estrada Pérez, de 03 de setiembre de 1996, y el Proyecto nimero
4662/98-CR fue el dltimo, que en realidad constituye una

actualizacidon de la precedentemente citada.

“2 VARSI ROSPIGILISI, Enrique: Ob. Cit,, p. 41.
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La Ley numero 27485, es producto final de varias ideas recogidas
de los proyectos presentados. Lo que se deseaba era una solucién
legal al conflicto de tantas parejas que se mantenian unidas de
manera ficticia, no obstante nuevos compromisos adquiridos, pero
también debid el legislador adoptar las previsiones adecuadas para
evitar situaciones injustas respecto de los cényuges abandonados o
a los que se perjudicd con la separacion. Con el pago de una
indemnizacidon por dafios, o alternativamente la adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal, el legislador consideré
suficientemente compensada la falta de cumplimiento a los deberes

del matrimonio, por parte del cényuge que ocasioné la separacion.

Fueron los miembros de la Comisidén de Justicia del Congreso,
quienes coincidieron en que se debia incorporar una indemnizaciéon
al conyuge que se encuentra en situacion de debilidad a raiz del
divorcio y pudiera verse afectado en el posterior desarrollo de su
vida, a fin de que el Juez pueda determinar la indemnizacién por
dafios u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad

de gananciales.

b) Concepto. La separacibn de hecho como causal de divorcio, ha
variado en su denominacion, pues se le denomina también como
separacion de facto, separacion factica, rompimiento de hecho, entre

otras.
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GARCIA de GHIGLINO™® conceptua a la separacién de hecho,
como “la situacion factica en que se encuentran los cényuges que,
sin previa decision jurisdiccional quiebran el deber de cohabitar en
forma permanente, sin que causa justificada alguna la imponga, sea

por voluntad de uno o de ambos esposos”.

Para MONTOYA CALLE*, “la separacién de hecho ocurre
cuando cesa la convivencia conyugal sin que exista una sentencia
judicial, esta situacién también puede darse por acuerdo entre
ambos conyuges o por decisidn de uno solo de ellos”, agrega que,
“la separacion de hecho constituye la manifiesta conducta de
resistirse a hacer vida en comun y compartir el lecho nupcial,
generando una situacién adversa y extrafia a toda relacién normal

que emana del matrimonio”.

HUMPIRE NOGALES® expresa que, “la separacién de hecho es
la negacion de la vida en comun en el domicilio conyugal, que se
origina en la decisién de uno de los dos cényuges, de manera
voluntaria y con inequivocas demostraciones de deseo de mantener

tal estado de anormalidad conyugal”.

3 GARCIA de GHIGLINO, Silvia S.: “Separaciéon de Hecho” en Enciclopedia de Derecho de Familia T.
III, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 622.

“ MONTOYA CALLE, Mariano Segundo: “Matrimonio y Separacién de Hecho”, primera edicion,
Editorial San Marcos, Lima, 2006, pp. 244 a 245.

> HUMPIRE NOGALES, Eulogio Rolando: “El Divorcio y sus causales”, primera edicién, Libreria y
Ediciones Juridicas, Lima, 2001, p. 174,

78



Para TORRES CARRASCO® |a separacién de hecho, “consiste
en la constatacion fehaciente que debe hacer el juzgador a fin de
acreditar que los conyuges han optado en los hechos por apartarse
el uno del otro, dejando de lado el deber marital de la convivencia y

de la vida en comun”.

Con mayor claridad PLACIDO V. conceptia que, “la separacién
de hecho es el estado en que se encuentran los cdnyuges, quienes
sin previa decisidon judicial definitiva, quiebran el deber de
cohabitacién en forma permanente, sin que una necesidad juridica lo
imponga, ya sea por voluntad expresa o tacita de uno o de ambos
esposos”’, agrega que, “una separacion esporadica, eventual o

transitoria de los cdnyuges no configura la causal”.

Podemos agregar que, la separacidn de hecho se presenta como
el incumplimiento del deber marital de convivencia y de la vida en
comun que tienen los conyuges, a fin de apartarse el uno del otro, ya
sea por decisiobn mutua o unilateral, sin que exista una decision
previa. Cuya causal se funda en el quebrantamiento de uno de los
elementos constitutivos primarios del matrimonio como es el hacer
vida en comun en el domicilio conyugal, ya que se trata de un acto de
rebeldia al cumplimiento de dicho deber. La causal se presenta como
una formula que incorpora en nuestro sistema la teoria del divorcio-

remedio, impuesta por la propia realidad social, familiar y econémica

“© TORRES CARRASCO, Manuel Alberto: “La separaciéon de hecho como casual de separaciéon de
cuerpos y de divorcio” en Actualidad Juridica, Gaceta Juridica T. 92-Julio 2001, Lima, p. 78.
‘7 PLACIDOV., Alex F.: “Divorcio”, p. 98.
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que vive nuestro pais, ante situaciones irregulares e ilegales que

afectan la institucion matrimonial, negando su esencia, al punto que

las parejas han optado por una separacién de hecho a falta de

normativa especifica que podia legalizar el estado civil que les

corresponde.

Modos de produccion. De los conceptos dados, se desprende que

existe dos tipos 0 modos de separacion de hecho:

De comuan acuerdo o separacidbn de hecho propiamente
dicha. Aqui existe acuerdo bilateral de los cényugés ante la
existencia de causas que hacen imposible la convivencia,
decidiendo por separarse. La decisidn conjunta se sustenta en
un convenio conyugal que importa la suspensién de la
cohabitacién sin justa causa reconocida por la ley. La
acreditacion de la separacién de hecho bilateral descarta la

invocacion de la condicidn de conyuge perjudicado.

Por voluntad unilateral, denominado abandono de hecho. En
este caso, uno de los conyuges, voluntaria y maliciosamente, y

sin la anuencia del otro, se sustrae de los deberes conyugales.

La decisidn unilateral de uno de los conyuges se presenta, sea
porque aquél se aleja del domicilio conyugal, sea que provoca
el alejamiento el otro cdnyuge. Esta separacion de hecho tiene

su origen en una conducta antijuridica de uno de los cényuges
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gque ha abandonado el hogar conyugal o ha sido el causante
de que el otro se alejara. En este caso, procede invocar la

condicién de conyuge perjudicado con la separacion de hecho.

3.2.2.2.- REQUISITOS O ELEMENTOS DE LA CAUSAL.

No existe en la doctrina uniformidad de criterios, en cuanto
a los elementos o requisitos de la separacion de hecho como causal de

la separacion de cuerpos y del divorcio.

Para ARIAS-SCHREIBER PEZET®, “existe separacion de hecho
cuando concurren dos requisitos: Uno objetivo o material, que consiste
en la evidencia de la ruptura permanente y definitiva de la convivencia
(es decir, no se considera como tal a aquellos casos en que los
codnyuges viven temporalmente separados por circunstancias que se
imponen a su voluntad); y un elemento subjetivo o psiquico, que es la
falta de voluntad de unirse, esto es, la intencién cierta de uno o de
ambos coényuges de no continuar conviviendo, poniendo fin a la vida en
comun”,. agrega, “sin embargo, ello no impide que se configure la
causal, cuando, no obstante haber cesado la convivencia por causas no
imputables a los cényuges, de modo posterior se evidencia la intencion
manifiesta de uno o de ambos de sustraerse al cumplimiento de sus

obligaciones familiares y continuar sus vidas separadas’.

*® ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max:”Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984” T. VII — Derecho de
Familia, tercera edicion, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 285.
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Por su parte, VARSI ROSPIGLIOSI*®, considera tres elementos:
Elemento objetivo, que es la separacion de hecho, esto es la falta de
convivencia y de vida en comun entre los cényuges; elemento temporal,
que lo divide en dos aspectos, por un lado es la exigencia de un periodo
de alejamiento marital, que es el plazo en que los cényuges ya no hacen
vida en comun, y por otro lado esta el caracter ininterrumpido que la
separacion de hecho debe cumplir no pudiendo ser paralizado por actos
de convivencia esporadicas, lo cual es una gran diferencia con la causal
de abandono injustificado del hogar conyugal; y, elemento personal, es
la acreditacién de estar al dia en el pago de los alimentos u otras

obligaciones que se hubieran pactado entre los conyuges.

Sin embargo, coincidiendo con PLACIDO V.*°, CABELLO
MATAMALA® y MONTOYA CALLE®, consideramos que son tres los

requisitos o elementos de la causal de separacién de hecho:

a) Elemento objetivo o material. Consiste en la evidencia del
quebrantamiento permanente y definitivo de la convivencia, sin
solucibn de continuidad, lo que normalmente sucede con el
alejamiento fisico de uno de los esposos de la casa conyugal, sin
que exista impedimento para que se configure esta causal viviendo

ambos cényuges en el mismo inmueble incumplen la cohabitacion.

> Y ARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: Ob. Cit,. pp. 59 a 60.

* PLACIDO V., Alex F.: ;Divorcio de Hecho?, en Legal Express, Gaceta Juridica, afio 1/Nro. 3, Marzo
2001, p. 8.

> CABELLO MATAMALA, Carmen Julia: “Causales de Separacién de Cuerpos”, en Codigo Civil
Comentado T. II-Derecho de Familia, segunda edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2007, pp. 362 a 364.

2 MONTOYA CALLE, Mariano Segundo: Ob.Cit., pp. 249 a 252.
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Esto es, tiene que haber el cese efectivo de la vida conyugal, que
ocurre con el alejamiento de los codnyuges por decisién unilateral o
por acuerdo de ambos, 0 cuando ambos viviendo en el mismo
inmueble incumplen con el deber de cohabitacidén o vida en comun;
entendiéndose por deber de hacer vida en comin o deber de
cohabitacién la obligacion de vivir o habitar juntos en el mismo
domicilio y compartir el mismo techo y mesa, asi como el débito

sexual o compartir el mismo lecho.

Para la concurrencia de este elemento, no es necesario que se
haya constituido un domicilio conyugal, pues puede ocurrir que la
pareja hayan vivido siempre separados por razones econémicas, de

estudios, viaje, trabajo y otro.

Se denomina también a este elemento como interrupcion o

ruptura de la convivencia o cohabitacién.

Elemento subjetivo o0 psiquico. Viene a ser la falta de
voluntad para renormalizar la vida conyugal o unirse, esto es, la
ausencia de intencién cierta de uno o de ambos conyuges para
continuar conviviendo o cohabitando, poniendo fin a la vida en
comun por mas que algun otro deber se cumpla; ello supone que la
separacion de hecho debe haberse producido por razones que no
constituyen verdaderos casos de estado de necesidad o fuerza
mayor, esto es, sin que una necesidad juridica lo imponga, o cuando

si no obstante haberse iniciado la interrupcion de la cohabitacién por
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causas no imputables a los cényuges, después se evidencia la
intencidn manifiesta de uno de ellos 0 de ambos de sustraerse al
cumplimiento de sus obligaciones familiares y continuar sus vidas

separadas.

La separacién de hecho no involucra los casos en los que los
coényuges viven temporalmente separados por circunstancias que se
imponen a su voluntad, como son por cuestiones laborales, de
estudios, enfermedad, accidentes, etc., a los que se refiere la Ley
namero 27495 en su Tercera Disposicion Complementaria y

Transitoria.

A este elemento también lo denominan como resistencia a la

cohabitacion.

c) Elemento temporal. Es el transcurso del tiempo, ya que resulta
evidente que una separacion esporadica, eventual o transitoria de los
conyuges no configuran la causal, debiendo ser dicho plazo

ininterrumpidamente.

Del contenido normativo del articulo 333 inciso 12 del Cédigo
Civil, se requiere que la separacién de hecho se prolongue por dos
anos si los cényuges no tienen hijos o éstos son mayores de edad, y

de cuatro afos si tienen hijos menores de edad.

La permanencia en el tiempo de una separacion de hecho es la

demostracion de una definitiva ruptura de la vida en comun y un
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fracaso del matrimonio que queda evidenciado de esa manera.
Entonces, la fijacion de un plazo legal, tiene por objeto descartar la
transitoriedad y otorgar un caracter definitivo a la separacién de

hecho.

Es de tenerse presente que esta causal no caduca por el
transcurso del tiempo; por consiguiente, la demanda por esta causal

puede interponerse en cualquier tiempo.

3.2.2.3.- EFECTOS JURIDICOS.

Habiéndonos ya referido a las consecuencias o efectos del
divorcio en general y como parte de ellos también son de la causal de
separacion de hecho, nos referiremos a elios y solamente respecto a los
efectos entre los cényuges, en particular de la separacion de hecho que

surgen de lo dispuesto en la Ley nimero 27495, los mismos que son:

a) Fenecimiento de la sociedad de gananciales. Para las relaciones
entre los cényuges, se considera que el fenecimiento de la sociedad
de gananciales se produce en los casos previstos en los inciso 5y 12
del articulo 333 del Cédigo Civil (abandono injustificado de la casa
conyugal y separacién de hecho), desde el momento en que se
produce la separacién. En cambio, con respecto a terceros, el
régimen de la sociedad de gananciales se considera fenecido en la
fecha de la inscripcion correspondiente en el registro personal,

conforme a lo dispuesto por el articulo 319 del Cédigo Civil.
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b)

Acreditada la separacidén de hecho, se produce el fenecimiento de
la sociedad de gananciales desde la fecha probable en que se haya
producido. Pero, de acuerdo a la Primera Disposicion
Complementaria y Transitoria de la Ley numero 27495, las
separaciones de hecho ocurridos antes de su vigencia, la sociedad
de gananciales fenece a partir de la entrada en vigencia de dicha ley,

esto es, el 08 de julio del 2001.

Ejercicio de la patria potestad y derecho alimentario. En caso de
separacion convencional y separacion de hecho, el juez fija en la
sentencia el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad,
fos alimentos de los hijos y los de la mujer o del marido, observando
en cuanto sea conveniente, los intereses de los hijos menores de
edad y la familia o lo que ambos conyuges acuerden. El articulo 345
del Codigo Civil, modificado por la Ley nimero 27495, se refiere en
primer lugar, a la regulacidn judicial de eje'rcicio de la patria potestad,
por lo tanto son aplicables lo dispuesto en los articulos 240 y 341 del
Cddigo Civil y los articulos 75 y 76 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes y, en segundo lugar, a la regulacidon judicial de los
alimentos tanto para los hijos como para alguno de los conyuges v,
obviamente, que pueden ser aplicados los articulos 345-A y 350 del
Cédigo Sustantivo, que contempla casos excepcionales de alimentos

después del divorcio.
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c) Indemnizacioén por danos. El segundo parrafo del articulo 345-A del
Cadigo Civil, incorporado por la Ley nimero 27495, dispone que el
Juez velara por la estabilidad econdmica del cdnyuge que resulte
perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos.
Agrega, debera sefalar una indemnizacién por dafos, incluyendo el
dafio personal u ordenara la adjudicacion preferente de los bienes de
la sociedad conyugal, independientemente de la pension de
alimentos que le pudiera corresponder. Sobre el particular,

trataremos posteriormente.

3.3.- LOS DANOS EN EL DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION
DE HECHO.

3.3.1.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
3.3.1.1.- CONCEPTO.

De manera general, responsabilidad implica la obligacion
de toda persona de reparar el dafio causado; es decir, se refiere a la
obligacion que pesa sobre una persona de resarcir o reparar el dafo

sufrido por otra como consecuencia de la actuacion de aquella.

Por su parte, la responsabilidad civil, segin OSORIO® es, “Ia
que lieva consigo el resarcimiento de los dafios causados y de los

perjuicios provocados por uno mismo o por tercero, por el que debe

3 OSORIO, Manuel: “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Editorial Heliasta, Buenos
Aires, 1997, p. 878.
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responder’. De ahi que la responsabilidad civii se traduce en la

obligacion de indemnizar o reparar los dafios causados a la victima.

A este respecto, TABOADA CORDOVA> sefiala que, “la
disciplina de la responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental
de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacion a los
particulares, bien se trate de dafos producidos como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente contractual,
o bien se trate de dafos que sean el resultado de una conducta, sin que

exista entre los sujetos ningun vinculo de orden obligacional”.

El objeto de la responsabilidad civil es procurar la reparacion
del dafio, mediante el restablecimiento del status patrimonial de la

victima previo el perjuicio, en la parte que el dafo haya sido causa.
3.3.1.2.- CLASES.
Sobre las clases de responsabilidad civil, existen hasta tres tesis:

a) Tesis dualista. Parte de un puesto de vista formal y toma como
eje central la nocién de culpa de la doctrina francesa. Diferencia la
existencia de una culpa contractual y otra extracontractual. La
responsabilidad contractual nace del incumplimiento de una
obligacién, mientras que la extracontractual nace de la omisién de un

acto ilicito.

> TABOADA CORDOVA, Lizardo: “Elementos de la Responsabilidad Civil”, Editorial Grijley, Lima,
2001, p. 25.

88



b)

Segun esta tesis, existen dos clases se responsabilidad civil:

Responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual.

Tesis monista. Tiene como punto de partida, la consideracién de un
solo tipo de culpa, cual es, la delictual. Considera que la
responsabilidad contractual no se puede considerar como distinta de

la responsabilidad extracontractual.

Tesis ecléctica. Estas tesis tratan de conciliar las anteriores. Parten
del supuesto de identidad entre los dos tipos de responsabilidad,
pero admiten la existencia de algunas diferencias de orden especifico
entre uno y otro sistema. Esto quiere decir que ambas
responsabilidades se identifican en sus principios mas no en sus

efectos.

-

El Cédigo Civil Peruano, adopta el sistema dualista, binario o
clasico. Pues, diferencia la responsabilidad contractual de la

responsabilidad extracontractual, a saber:

- La responsabilidad civil contractual. Se habla en términos
doctrinarios de responsabilidad contractual, cuando el dafo es
consecuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria.
Dentro de la terminologia del Cédigo Civil Peruano, de
responsabilidad derivada de la ingjecucion de obligaciones, o
mejor denominada responsabilidad por incumplimiento de

obligaciones.
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- La responsabilidad civil extracontractual. Cuando el dano
se produce sin que exista ninguna relacién juridica obligacional
previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el dafio no es
consecuencia de una obligacién voluntaria, sino simplemente
del deber juridico genérico de no causar dafio a otro, estamos
ante la denominada responsabilidad civil extracontractual. Se

conoce también como responsabilidad aquiliana.
3.3.1.3.- ELEMENTOS.

Denominados también requisitos o0 presupuestos de la
responsabilidad civil. Los requisitos comunes a la responsabilidad civil
son: La conducta antijuridica, el dafio causado, la relacion de causalidad

y los factores de atribucién. Veamos estos:

a) La antijuridicidad. Es uno de los elementos fundamentales de
la estructura de la responsabilidad civil. La ahtijuridicidad esta
conformada por el conjunto de conductas contrarias a los elementos
extrinsecos e intrinsecos del ordenamiento juridico, donde se
encuentran los hechos antijuridicos que generan supuestos de
responsabilidad civil, como son: El hecho ilicito, el hecho abusivo y el
hecho excesivo, y también los hechos no antijuridicos que segun una
perspectiva contemporanea generan también supuestos de

responsabilidad civil, como es el hecho nocivo.
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Seguin TABOADA CORDOVA®™, “modernamente existe
acuerdo en que a la antijuricidad o antijuridicidad, o menor
dicho, que una conducta es antijuridica no sélo cuando contraviene
una norma prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el
sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar valores o
principios sobre los cuales se ha construido el sistema juridico”, de
ahi que agrega, “sélo nace la obligacion legal de ihdemnizar cuando
se causa dano a otro u otros mediante un comportamiento o conducta
que no es amparada por el Derecho, por contravenir una norma
imperativa, Ids principios que conforman el orden publico o las reglas
de convivencia social que constituyen las buenas costumbres”. Por lo
cual, no existe responsabilidad civil en los dafos causados en el
ejercicio regular de un derecho®, ya que se trataria de dafios
causados dentro del ambito permitido por el sistema juridico, es decir,

supuestos de dafos autorizados o dafos justificados.

Siempre es necesaria una conducta que sea licita,
antijuridica o ilegitima, para poder dar nacimiento a la obligacion civil
extracontractual o contractual. La antijuridicidad es el elemento
caracterizador de los hechos juridicos voluntarios ilicitos que originan

un supuesto de responsabilidad civil.

> TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., pp. 27 2 28y 36 a 36.

% El articulo 1971 del Codigo Civil sefiala: “No hay responsabilidad en los siguientes casos: 1. En el
gjercicio regular de un derecho. 2. En legitima defensa de la propia persona o de otra o en salvaguarda de
un bien propio o ajeno. [...]".
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En el ambito contractual, la antijuridicidad es siempre tipica,
pues elio resulta del incumplimiento total de una obligaciéon, del
cumplimiento parcial, del cumplimiento defectuoso, o del
cumplimiento tardio o moroso; es decir, en la responsabilidad
contractual las conductas que pueden dar lugar a la obligacién legal
de indemnizar son siempre conductas tipificadas legalmente, o sea,
estan predeterminadas o especificamente previstos por el
ordenamiento juridico. La antijudicidad tipica contractual se encuentra

prevista en el articulo 1321 del Cédigo Civil.

Por su parte, en el ambito de la responsabilidad extracontractual
la antijuridicidad es siempre atipica, porque no estan predeterminadas
en el ordenamiento juridico las conductas que da lugar al
responsabilidad civil, en la medida que se trate de una conducta
antijuridica en sentido amplio y material (no formal); es decir, cuando
con la conducta se infringe los valores o principios sobre los cuales
ha sido erigido el sistema juridico, y en este caso, el principio de no
causar dafio a Jos demas. Lo sefialado surge de los articulos 1969 y
1970 del Cédigo Civil™, referidos a la responsabilidad subjetiva y la
responsabilidad objetiva, puesto que en ambos se hace referencia
unicamente a la produccion de un dafio, sin mencionarse el origen del
mismo o la conducta que lo hubiera podido originar; entendiéndose

que cualquier conducta, con tal que cause un dafo, siempre que sea

57 El articulo 1969 del Cédigo Civil sefiala: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta
obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o cumpla corresponde a su autor”. Y, el articulo
1970 del mismo Cddigo establece: “Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio
de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, estd obligade a repararlo”.
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antijuridica, da Ilugar a la obligacibn legal de pagar una

indemnizacion.
b) El dafio causado. Es un aspecto fundamental, aunque no unico, de la

responsabilidad civil. Por ello si no hay dafo no hay nada que reparar
o indemnizar y, por ello no hay ningun problema de responsabilidad

civil.

En sentido amplio, segin TABOADA CORDOVA®, ‘se
entiende por dano, a la lesion a todo derecho subjetivo, en el sentido
de interés juridicamente protegido del individuo en su vida de
relacion’; dicho de otro modo, el dafo es concebido como el
menoscabo o detrimento al interés juridicamente tutelado de los
particulares que se desenvuelven sobre la base de los principios

orientadores de una convivencia pacifica.

Sobre este tema, nos ocuparemos con mayor amplitud mas

adelante.

c) La relacion de causalidad. Es otro de los requisitos de toda
responsabilidad civil, puesto que si no existe una relacion juridica de
causa a efecto entre la conducta tipica o atipica y el dafio producido a

la victima, no habra responsabilidad de ninguna clase.

8 TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., p. 29.
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La relacion de causalidad, es el nexo que existe entre el hecho
determinante del dafo y el dafo propiamente dicho; en pocas
palabras, es el nexo que debe existir entre el hecho y el dafo, una
relacion de causa-efecto o antecedente-consecuencia entre las

conducta antijuridica del autor y el dafo causado a la victima.

En el campo extracontractual, el Cddigo Civil Peruano, ha
consagrado la teoria de la causa adecuada (aquel suceso que
normalmente produce esa consecuencia), en su articulo 1985
mientras que en el contractual se ha consagrado la teoria de la causa
inmediata y directa (es causa del dano, el suceso mas cercano al
dafo), en el articulo 1321. Pero, segun el profesor TABOADA
CORDOVA® para efectos practicos, las dos teorias nos conducen al

mismo resultado.

Cuando el resultado es consecuencia légica de una causa unica
es facil encontrar la causa del dafio. Pero, muchas veces en la
produccidn del dafo también contribuye la propia victima, supuesto en

la cual la doctrina y la legislacion hablan de la figura de la concausa

% TABOADA CORDOVA, Lizardo, a este respecto sefiala que: “Para que una conducta sea causa
adecuada de un dafio es necesario que concurran dos factores o aspectos: Un factor in concreto y un
Jactor in abstracto. El factor in concreto debe entenderse en el sentido de una relacion de causalidad
fisica o material, 1o que significa que en los hechos la conducta debe haber causado €l dafio, es decir, ¢l
dafio causado debe ser consecuencia fictica o material de la conducta antijuridica del autor. Sin embargo,
no basta 12 existencia de este factor, pues es necesaria la consecuencia del factor in abstracto para que
exista una relacion de causalidad adecuada. Este segundo factor debe entenderse en los términos
signientes: La conducta antijuridica abstractamente considerada, de acuerdo a la experiencia norma y
cotidiana, es decir, segun el curso normal y ordinario de los acontecimientos debe ser capaz o adecuada
para producir el davio causado”. Ob. Ci.,p. 76 a 77.

% TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., p. 31.

94



(articulo 1973 del Cédigo Civil)™', en que si bien se ha producido como
consecuencia de la conducta del autor, pero ello ha ocurrido con la
contribucién de la propia victima. En este supuesto, el Juez se halla
facultado para reducir la indemnizacién a cargo del autor, teniendo en
cuenta el grado de participacion de la victima, lo cual sera apreciado

por el Juez segun cada caso particular.

El nexo causal, puede romperse por situaciones diversas, a los
que se denomina fractura causal o causa ajena, que se configura cada
vez que en un determinado supuesto se presenta un conflicto entre
dos conductas, las mismas que son: La fuerza mayor, el caso fortuito,
la culpa exclusiva de la victima y el hecho de un tercero (articulo 1972
del Cédigo Civil)®2. 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. A la conducta que no ha llegado a causar el dafio se le
denomina causa inicial, mientras que a la conducta que si llego a
causar el dafio se le llama causa ajena. Cuando concurre la causa
ajena en la produccién del dafo, el autor de la causa inicial, no tendra

ninguna responsabilidad.

La fuerza mayor y el caso fortuito, son eventos extraordinarios,
imprevisibles e irresistibles. Ambos se diferencian por su origen,

mientras la fuerza mayor tiene su origen en un evento de la

¢ E1 articulo 1973 del Cédigo Civil expresa: “Si la imprudencia sélo hubiere concurrido en Ia produccion
del daiio, la indemnizacién sera reducida por el juez, segin las circunstancias™.

%2 ] articulo 1972 del Cédigo 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”.
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naturaleza, por ejemplo un terremoto, el caso fortuito se origina en un
acto de autoridad, por ejemplo la declaracién de guerra. En caso de
que el dafo ha sido causado, por ejemplo por culpa exclusiva de la
victima que ha decidido suicidarse y, para tal efecto, se arroja debajo
de un vehiculo en plena marcha en una autopista, no habra
responsabilidad civil del actor de la causa inicial (chofer del vehiculo),
porque el dafo ha sido consecuencia del autor de la causa ajena (el

suicida).

Asimismo, el dafio no siempre puede ser ocasionado por una sola
persona, puesto que pueden concurrir en la produccion del dafo
varios sujetos, quienes mediante una conducta comun o a través de
conductas singulares pueden ocasionar el dafio, hipbtesis en la cual
se habla de pluralidad de causas o coautores. En estos supuestos,
conforme establece el articulo 1983 del Cédigo Civil®®, los autores con
relacién a la victima son solidariamente responsables, pero en las
relaciones internas entre ellos el monto indemnizatorio se distribuye y
se asume en funcién al distinto grado de participacién de cada uno de
ellos en la conducta y en la producciéon del dafo. Y, en el supuesto de
que no sea posible distinguir el grado de participacién de cada autor,

la indemnizacién se distribuye en partes iguales.

% El articulo 1983 del Codigo 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 segin la gravedad de la falta de cada uno de los participantes.
Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, 1a reparticion se hard por
partes igunales”.
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d) Los factores de atribucidon. Se conoce también como criterio de

imputacion.

Constituye el fundamento del deber de indemnizar. Segun
TABOADA CORDOVA®, los factores de atribucion, “son aquellos que
determinan finalmente 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 antijuridicidad, el dafio

producido y la relacién de causalidad’.

En la responsabilidad contractual, el factor de atribucién la cuipa,
que es clasificado en tres grados: El dolo, la culpa inexcusable y la
culpa leve, los que se hallan sefialados en los articulos 1318, 1319 y
1320 del Codigo Civil® mientras que en la responsabilidad
extracontractual, los factores de atribucion son: La culpa y el riesgo

creado, previsto en los articulos 1969 y 1970 del Cédigo Civil.

Tanto en la doctrina y en la legislacion, existen dos sistemas de
responsabilidad civil extracontractual: E/ sistema subjetivo y el
sistema objetivo®, cada uno de ellos construidos o fundamentados

sobre diferentes factores de atribucidn. Por ello, los factores de

atribucion del sistema subjetivo reciben también la calificacion de

® TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., p. 31.

% Establecen el articulo 1318 del Cédigo Civil: “Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la
obligacion”. El articulo 1319: “Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la
obligacion”. Articulo 1320: “Actia con culpa leve quien 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”. ‘

% EI sistema subjetivo es regulado por el articulo 1969 del Codigo Civil , mientras que el sistema objetivo
por el articulo 1970 del mismo Cadigo.
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factores de atribucion subjetivos, y los factores de atribucién del
sistema objetivo son calificados como factores de atribucidon

objetivos.

El sistema sujetivo se fundamenta sobre la culpa del autor, que es
justamente su factor de atribucion, segun la cual se exige no sélo que
se haya causado un dano a la victima, sino que el mismo sea
consecuencia del dolo (animo e intencion deliberado de causar dafio)
o la culpa (comprende tanto la negligencia e imprudencia) del autor,

ya que de lo contrario no habra responsabilidad.

El sistema objetivo se construye sobre la nocién del riesgo
creado®, que viene a ser su factor de atribucién. Segun el mismo, si
se trata de un bien o actividad riesgosa o peligrosa, basta acreditar el
dafio, ademas la relacion de causalidad, siendo irrelevante la

existencia de culpa o no.
3.3.1.4.- FUNCIONES.
Se distinguen dos funciones de la responsabilidad civil. A saber:

a) Funcién preventiva. Pues busca generar en los ciudadanos el

cuidado de un actuar prudente y responsable.

¢ Todos los bienes y actividades que se utilizan en la vida moderna para la satisfaccién de las diferentes
necesidades suponen un riesgo ordinario. Pero, existen, y cada vez en mayor niimero, bienes y actividades
que significan un riesgo adicional al ordinario, como por ¢jemplo los automotores. Para este tipo de
bienes y actividades no sera necesario examinar la culpabilidad del autor, sino que bastara con probar ¢l
dafio causado, 1a relacion de causalidad y que se ha tratado de un dafio ocasionado mediante un bien 0
actividad que supone un riesgo adicional al ordinario.
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b) Funcién punitiva. Porque persigue concretar una penal privada, en
principio indemnizatorio, que intentan asegurar a las victimas la
reparacion de los danos privados que les han sido causados. Otros a

esta funcién lo denominan como funcion reparatoria.
3.3.2.- EL DANO.

Como hemos adelantado, el dafo es un componente esencial y
determinante en la responsabilidad civil, tanto en la contractual como en
la extracontractual. Se puede calificar como el elemento mas importante
en relacion a los otros componentes de la responsabilidad civil; por ello

es justamente que nos ocuparemos en un punto aparte.
3.3.2.1.- CONCEPTO.

Dafio es, segin CABANELLAS® “mas particularmente, el
deterioro, perjuicio o0 menoscabo que por la accién de otro se recibe en

la propia persona o bienes”.

Como se tiene adelantado, para TABOADA CORDOVA® el dafio
juridicamente indemnizable es “toda lesidon a un interés juridicamente

protegido, bien se trate de un derecho patrimonial o extrapatrimonial”.

% CABANELLAS, Guillermo: “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” T. III, segunda edicién,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1981, p. 5.
% TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., p. 55.
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De ahi que, al ser el dafio un menoscabo o lesidén a un interés
juridicamente tutelado la indemnizacién debe perseguir “no una

sancion”, sino una “satisfaccion” de dichos intereses conculcados.
3.3.2.2.- REQUISITOS.

En principio, existen diferentes tipos o clases de darios
reparables, pero la doctrina exige que el dafio para que sea reparable
como elementos indispensable de la reparacion civil y genere la

obligacion de indemnizar, debe ser cierto y subsistente™.

a) Certeza del dafo. El dafio para que sea objeto de indemnizacion
tiene que ser “cierto”, por lo cual debe ser demostrado su ocurrencia.
Como sefiala DE TRAZEGNIES" ’[...] ante todo, es importante
destacar una caracteristica general de todo dafo susceptible de
reparacion: el dafio, cualquiera que sea su naturaleza, debe ser cierto
Si quiere aspirar a una reparacion; presente o futuro, pero cierto. No
puede ser eventual o hipotético: el simple peligro no da lugar a

indemnizacion, tiene que materializarse en dano”.

Entonces, contrario sensu, un dano incierto, que se presenta

cuando las consecuencias del hecho dafnoso no existen realmente o

" Un sector de la doctrina sostiene que, ademds de estos requisitos, deben de concurrir otros dos
requisitos mas: Afectacicn personal del dafio y que el dafio sea injusto. La primera consiste en que sélo
puede reclamar reparacion del dafio aquél que lo haya sufrido, o sea, s6lo 1a victima del dafio estd llamado
a solicitar el pago de una indemnizacién. La segunda alude a que el dafio no debe estar justificado por el
ordenamiento juridico, esto ¢s, no sea consecuencia de una situacion justificada. BELTRAN PACHECO,
Jorge: “La Responsabilidad Civil”, en curso a distancia para Magistrados de la Academia de la
Magistratura, 2002, pp. 36 a 41.

' DE TRAZEGNIES, Fernando: “La Responsabilidad Extracontractual” Vol. IV, T. I, Biblioteca para
Leer el Codigo Civil, Fondo Editorial de PUCP, tercera edicion, Lima, 1988, p. 17.
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no son lagicas, necesarias, sino simplemente posibles, contingencias

o hipotéticas, no da lugar a indemnizacion.

b) Subsistencia del daffio. No debe haber sido indemnizado con
anterioridad o que se halla pendiente de indemnizacién, de pago, al
momento del fallo, mas no se refiere a la existencia fisica o material

del dafo.

Este requisito establece que a efectos de solicitar una
indemnizacion, el interés dafiado a reparar no debe haber sido objeto
de un resarcimiento previo que haya dado a su satisfaccion, ya que
permitir su indemnizacién se estaria incurriendo en un supuesto de

enriquecimiento indebido.

3.3.2.3.- CLASES.

a) Criterios de clasificacion. Acerca de Ia clasificacién de los

dafos existen hasta dos puntos de vista:

- Por la naturaleza del ente afectado.

o EI dano subjetivo. Es aquel que agravia o afecta la
naturaleza del ser humano mismo. Se refiere al ser del
hombre, se incide contra el sujeto de derecho por
excelencia. A este tipo de dafo también se denomina

‘dario a la persona’.

Este tipo de dafo, asuvez se puede subdividir en:
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e Dafio psicosomatico. Que puede incidir o sobre el cuerpo
(ejemplo, un golpe) o sobre la psique (ejemplo, un
trauma).Dependiendo de la incidencia del dafo, se pude
hablar de: 1) Daiio biolégico (la lesidon en cuanto tal), que
tiene como consecuencia una serie de efectos que haran
modificar a la persona sus habitos; y, 2) Dafo a la salud,
gque son estas consecuencias negativas, incluyendo

categorias como el daro estético, dafio social.

e Dano a la libertad. Liamado también “dafio al proyecto de
vida”. Es aquel tipo de dafo que afecta el destino que la
persona otorga a su vida o, expresandolo en otras
palabras, modifica el camino trazado, el objetivo trazado
por el ser humano afectado por el dafio. Este dafo se
caracteriza por ser un dano futuro y cierto, de acciéon

continua en el periodo existencial del hombre.

o FEl daiio objetivo. Es aquel que recae sobre lo que no es el
ser humano, es decir, sobre los entes que se hallan en el
mundo, que son los objetos conocidos y utilizados por
el hombre; o sea, por aquellos que conforman su

patrimonio.

- Por las consecuencias o perjuicios derivados del dafo. Se

distinguen dos tipos de dafnos:
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o Danos patrimoniales. Son aquellos cuyas consecuencias
pueden ser resarcidos en dinero cuanto la naturaleza del
ente lo permite, es decir, cuando es dable que dichas
consecuencias se cuantifiguen monetariamente, en forma
directa e inmediata o0, en su defecto, cuando el objeto

dafiado pueda ser sustituido por otro similar.

o Danos extrapatrimoniales. Son aquellos que, una vez
ocurridos, no es posible reponer a la victima directamente

por medio de dinero.

b) Los danos patrimoniales y extrapatrimoniales. Siendo éstas
las clases de darfios mayoritariamente aceptadas, nos referiremos

a ellos.

- Los dafios patrimoniales. Denominado también dafio

extrapersonal.

Son dafios patrimoniales, los que afectan la esfera
patrimonial del sujeto, es decir, aquel que incide sobre los
derechos u objetos que integran su patrimonio o, como sefiala
ESPINOZA ESPINOZA™, el dafio patrimonial, “consiste en la
lesion de derechos de naturaleza econdmica, que debe ser

reparado’.

72 ESPINOZA ESPINOZA, Juan: “Derecho de la Responsabilidad Civil”, primera edicion, Gaceta
Juridica Editores, Lima, 2002, p. 157.
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Dentro del dafio patrimonial, a su vez se distinguen dos

categorias, a saber:

ElI dano emergente. Es la pérdida patrimonial
efectivamente sufrido por el sujeto afectado o, dicho de otro
modo, es la disminucion de la esfera patrimonial del

dafado.

El lucro cesante. Es la renta o ganancia frustrada o dejada
de percibir a consecuencia del dano, esto es, aquello que
se ha sido o sera dejado de percibir 0 ganar a causa del

acto daniino.

Es necesario tener presente que, en el daho
emergente hay empobrecimiento, en el lucro cesante hay
un impedimento a que se enriquezca legitimamente.
Asimismo, el dafio emergente afecta un bien o un interés
actual, que ya corresponde a la persona en el instante del
dafo; en cambio, el lucro cesante afecta un bien o un
interés que todavia no es de la persona al momento del
dario, lo cual no significa siempre que el dafio emergente

sea presente mientras que el lucro cesante es futuro.

e Los danos  extrapatrimoniales. Denominado
también como dafio personal. Son los que lesionan a la

persona en si misma, estimada como un valor espiritual,
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psicoldgico, inmaterial. Es decir, los dafos
extrapatrimoniales son las lesiones a los intereses de

dicha naturaleza.

A diferencia del dafo patrimonial, en que sus
categorias son claras, respecto al dafo extrapatrimonial
existen en la doctrina diversas orientaciones, lo que ha
originado discusiones y debates aun no concluidas; pues
para algunos la unica categoria de este dano es el dafio a
la persona, para otros es $o|amente el dafio moral, y aun
para otros por el contrario existen dos categorias: El dadio
moral y el dafio a la persona, incluso otros opinan que

ambos son categorias sindnimas.

Para efectos del presente trabajo tomaremos
que son: categorias del dafo extrapatrimonial, el dafo

moral y el dafio a la persona.

e El dafio moral. Segin FERNANDEZ SESSAREGO”,
“el dafio moral no es una instancia autbnoma o diferente
del dafo a la persona, sino que se trata de la lesién a
uno de los aspectos psiquicos no patoldgicas de la
misma, de caracter emocional. Lo que se dafa son los

principios morales de una persona’. Es el dolor,

7> FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Deslinde conceptual entre daiio a la persona, dafio al proyecto
de vida y dafio moral”, en Responsabilidad Civil, Palestra Editores, primera edicion, Lima, 2005, pp. 124
al27.
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sufrimiento, afliccién, indignacién, rabia, temor, entre
otros, las manifestaciones emocionales, enmarcadas en
el plano subjetivo, intimo, de la persona; esto es, el
dafio moral es uno de los multiples dafos
psicosomaticos que pueden lesionar a la persona por lo
que se le debe considerar como un dafo que afecta la
esfera sentimental del sujeto, resultando asi una
modalidad psiquica del genérico dano a la persona, no
compromete la libertad del sujeto a realizarse segun su
propia libre decisién, pues como se ha anotado es un
dafio psicosomatico que afecta la esfera sentimental del
sujeto en cuanto su expresion es el dolor, el sufrimiento,
siendo un dafio que no se proyecta al futuro, pues no
esta vigente durante la vida de la persona, tendiendo a

disiparse, generalmente, con el transcurso del tiempo.

El dafio moral™ se centra en el dafio ocasionado
al ambito afectivo o sentimental de la persona, lo que
trae como consecuencia, sufrimiento, sufrimiento, dolor,
perturbacion espiritual. Es un dafo a determinado
aspecto de la personé. Es un dano especifico que
corresponde basicamente a la esfera afectiva o]

sentimental de l|a persona, ocasionandole una

" FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Dafio al Proyecto de Vida” en Separata de la Revista de la
Facultad de Derecho de la PUCP, Nro. 50, diciembre 2006, p. 58.
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perturbacion, un dolor, un sufrimiento que carece de un

sustento patolégico.

Por su parte, en opinion de TABOADA
CORDOVA”™, “por dafio moral se entiende la lesién a
los sentimientos de la victima y que produce un gran
dolor o afliccidon o sufrimiento en la victima®. Agrega
este autor que, “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 opinidon comun predominante en una
determinada sociedad en un momento histérico
determinado y por ende considerado digno de la tutela
legal. Asi por ejemplo, una mujer casada, no podra
demandar por dafno moral por [a muerte de un hombre
casado con el cual mantuvo una relacién de convivencia

de varios anos”.

Debe quedar claro que el dafio moral no es igual que
el dafio psicoldgico, pues si bien ambos afectan el equilibrio
espiritual, pero el psiquico o psicoldgico reviste connotacion

de indole patoiogico.

7 TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., p. 58.
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e EI dafio a Ila persona. En doctrina no existe
uniformidad en cuanto a su significado. Asi, para un
sector, es la lesion a la integridad fisica del sujeto, por
ejemplo la pérdida de un brazo, mientras que para otros
constituye la frustracion al proyecto de vida de una

persona.

A este respecto, FERNANDEZ SESSAREGO™, “el
dafio a la persona significa el agravio o lesidbn a un
derecho, a un bien 0 un interés de la persona en cuanto tal,
comprendiéndose dentro de él hasta la frustracion del
proyecto existencial de la persona humana’, agrega, “es
mas compleja que el sufrimiento o el dolor’. EI mismo
autor’”’, en resumen sostiene que “el dano a la persona es
cualquier dano que lesione al ser humano ya sea en uno o
varios aspectos de su unidad psicosomatica o en su

proyecto de vida o libertad fenoménica, sin exclusién”.

Ante tales divergencias, TABOADA CORDOVA®,
concluye sefialando que, “la férmula mas sencilla y
adecuada para entender el significado de dafo a la
persona es estableciendo que se produce dicho dafo

cuando se lesione la integridad fisica del sujeto, su aspecto

7 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Dafio al Proyecto de Vida”, p. 58.
77 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Deslinde conceptual ...”, p. 134
® TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., p. 62.

108



psicolégico y/o su proyecto de vida, todo lo cual debera ser

obviamente acreditado”.
3.3.2.4.- FORMAS DE RESARCIMIENTO DEL DANO.

La finalidad de la responsabilidad civil, es lograr la
indemnizacion del dafio, la indemnizacion tiene el sentido de
resarcimiento o reparacién pecuniaria o material por un dafio o perjuicio
ocasionados, para restablecer el equilibrio patrimonial roto a

consecuencia del acto danoso.

A [las formas de Ila indemnizacién se conoce también como

modelos resarcitorios.

Dos son las formas tradicionales que se han utilizado para el pago

de la indemnizacion, los mismos que son:

a) Reparacién dineraria o0 por  equivalente. Segun
ESPINOZA ESPINOZA™, “consiste en la compensacion
econémica a la victima®, en otras palabras, se compensa o se

resarce el dano sufrido mediante una suma de dinero.

Es Ia forma que mayoritariamente prima tanto en los
paises extranjeros como en el nuestro; por la cual, se entrega una
suma de dinero, que fija el Juez, segun las circunstancias de cada

caso.

7 ESPINOZA ESPINOZA, Juan: Ob. Cit., p. 174.
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c) Reparacion en forma especifica o natural. Consiste en la

3.3.2.5.-

reintegracion en forma especifica o volver las cosas al estado en
que se encontraban si no se hubiese presentado el hecho dafioso o

se ha producido el dafio.

Este tipo de reparacién, es de muy pocO uso, pese a que es
factible especialmente cuando se trata de darios a las cosas, en que
puede entregarse un bien igual al que se dafid, no siendo de

aplicacion cuando se trata de dafio moraly a la persona.

CRITERIOS PARA LA CUANTIFICACION DE LA

INDEMNIZACION DE LOS DANOS.

Sobre los criterios que deben emplearse para cuantificar los

dafios producidos en un supuesto de responsabilidad civil, al menos en

nuestra legislacion, no se tiene un tratamiento adecuado.

a) En el ambito contractual, se indemnizan los dafios patrimoniales asi

como el dafio moral, en cuanto sean consecuencia inmediata o directa
del incumplimiento obligacional por parte del deudor. Como sefala
TABOADA CORDOVA®, “en el campo contractual el monto
indemnizatorio seréa mayor o menor dependiendo del grado de
culpabilidad del deudor. Lo que significa que el monto indemnizatorio
no depende exclusivamente de la relacion de causalidad, sino también

del factor de atribucion subjetivo, es decir de la culpabilidad”. A este

8 TABOADA CORDOVA, Lizardo: Ob. Cit., pp. 64 a 65.
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respecto, el tercer parrafo del articulo 1321 del Cédigo Civil sefiala: “Si
la inejecucion o el incumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacién, obedecieran a culpa Iéve, el resarcimiento se limita al dafio
que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida”.
Consiguientemente, en los casos de dolo o culpa grave o inexcusable,
el resarcimiento comprende los dafos inmediatos y directos
previsibles e imprevisibles al momento de contraer la obligacion,
mientras que en los caso de culpa leve los dafos inmediatos y

directos solamente previsibles al momento de asumir la obligacion.

b)En el campo extracontractual, segun el mismo autor, “el monto
indemnizatorio no depende del grado de culpabilidad del autor del
dafo, sino Unicamente de la existencia de la relacion de causalidad
adecuada, en tanto y en cuanto se indemnizan todos los dafios
siempre que sean consecuencia de una relacidon de causalidad
adecuada. Esto significa que en el ambito extracontractual se
indemnizan todos los dafios y no interesa la calificaciéon de previsibles
e imprevisibles, tampoco el que sea consecuencia inmediata o directa
o no de la conducta antijuridica. Este principio recibe la denominacion
de “reparacion integral”, y se encuentra claramente establecido en el
articulo 1985 del Cédigo Civil®'. Es de agregar que el principio de
reparacion integral' (restitutio in integrum), es un principio rector del

resarcimiento de danos, el cual se dirige a que se logre la equivalencia

' El articulo 1985 del Cédigo Civil, establece: “La indemnizacién comprende las consecuencias que
deriven de 1a accidén u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona v el
dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El
monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio”.
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ideal entre los dafos sufridos y la indemnizacion otorgada al

perjudicado.

Por otro lado, en lo que respecta a la cuantificacion o
determinacién del monto de la indemnizacion, se pueden a su vez
distinguir en caso de danos patrimoniales y dafios extrapatrimoniales.
1) Tratandose de los dafnos patrimoniales, como sefiala MISPIRETA
GALVEZ®, “ en cuanto a los montos indemnizatorios que deben
fijarse para la reparacion de los dafos patrimoniales, consideramos
que no existe -0 no deberia existi- mayor problema para su
cuantificacién, ya que el Magistrado debe limitarse Unicamente a
liquidar los gastos o las ganancias frustradas que dejé de percibir la
victima, los cuales deben ser resarcidos por aquel a quien la normas
impetre responsabilidad”’; esto es, se determinara teniendo en cuenta
las pruebas aportadas, no solamente sobre la existencia del dafio,
sino ademas de su cuantia en lo que respecta al dafio emergente y al
lucro cesante. No esta demas reiterar que la indemnizacion que se
solicite y asigne el Juez, debe tener como finalidad primordial dejar a
la victima en una situacion similar a la que se encontraba antes de la
ocurrencia del hecho dafioso. De ahi que, no debe realizarse
valoraciones subjetivas respecto a las condiciones de los
participantes en el evento dafoso y sobre las circunstancias que lo

rodean; la cuantificacion debe realizarse de manera objetiva y

82 MISPIRETA GALVEZ, Carlos Alberto: “La determinacion del guantum indemnizatorio de los dafios”,
en Actualidad Juridica T. 102, Mayo 2002, Gaceta Juridica, Lima, pp. 68 a 71.
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considerando los intereses lesionados, porque una indemnizacion
que sea superior al monto real del dafo y perjuicio constituiria un
enriguecimiento sin causa por parte de la victima, mientras que un
resarcimiento inferior al dafio y perjuicio producidos trasladaria el
costo del mismo a la propia victima. Sin embargo, es posible en
virtud del principio general de equidad, que se pueda disponer una
reduccion prudencial del monto indemnizatorio, tal como es la
tendencia jurisprudencial suprema en nuestro pais, sobre todo
considerando el estado econémico del responsable del dafio. 2) No
hay mayor discusién sobre que los dafios extrapatrimoniales (dafio
moral y dafio a la persona) son indemnizables, porque es una forma
de compensar a la victima, siempre que por otras vias aquel no
pueda ser reparado tales como la reciificacién, aclaracién o
desagravio publico en el mismo medio (reparacién en especie o in
natura). Se han propuesto diversos métodos y criterios en las
legislaciones, la jurisprudencia y la doctrina, sobre la determinacién
del monto de la indemnizacién de darfos extrapatrimoniales, en la
personalidad del sujeto dafado y la influencia de su medio
circundante, el agravio producido con la situacidbn econdmica de la
victima, la relacién de causalidad entre la conducta del agente y el
dafno, las circunstancias del caso (edad, sexo, estado civil, actividad
social, etc.), el comportamiento de las partes, la situacidon econémica
de las partes, las medidas mediante tablas fijadas previamente para

efectos de seguros; esto es, que los criterios para valuar los dafios
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extrapatrimoniales no son uniformes. Se pueden tomar en cuenta
una serie de aspectos, tal como sefiala el autor mencionado, “los
montos que deben otorgarse en calidad de compensacion por dafios
extrapatrimoniales no deben ser arbitrarios. Sin embargo, a
diferencia de los dafios patrimoniales, en el caso de los dafios que no
son susceptibles de valorizacion econdmica, se hace mas
complicado cuantificar adecuadamente el monto que se debe otorgar
a la victima. En nuestro pais no se han aplicado criterios claros para
determinar el quantum del dano extrapatrimonial, por lo que se ha
recurrido indiscriminadamente al “principio de equidad”. Pero no se
puede dar un catédlogo cerrado, el mejor método para resarcir a la
victima es que debe tenerse en cuenta las circunstancias que se
presentan en el caso concreto y, evaluando, de considerarlo
necesario, los elementos que resulten relevantes para determinar el

monto indemnizatorio.

En la jurisprudencia, se recurre para fijar el monto indemnizatorio,
en el caso de dafos extrapatrimoniales a los criterios de la
prudencia, moderacion y equidad. Asi, en sentencias en casacion en
. casos de divorcio por separacion de hecho, la Sala Civil Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica lo ha sefialado, a
saber: En las Casaciones ndimeros 2860-2005-Callao, 3116-2005-
Cono Norte y 1996-2006-Lima, sefiala que el monto indemnizatorio
debe fijarse moderadamente; en las Casaciones numeros 3010-

2005-Arequipa y 2670-2002-Lambayeque, expresa que el monto
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indemnizatorio debe fijarse prudencialmente; en la Casacidn
numero 1840-2006-Moquegua, sefiala que el monto indemnizatorio
se determine con criterio de equidad; y, en la Casacion numero 718-
2004-Lambayeque, expresa que el monto indemnizatorio debe fijarse

acorde con la realidad.
3.3.3.-LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE FAMILIA.

La responsabilidad civil en el ambito familiar es de naturaieza
extracontractual, tal como afirma BARBERO® y PLACIDO V.%. Su
fundamento esta en el hecho de que los dafos que se derivan no son
como consecuencia de una relacidn contractual, ni siquiera en lo

retacionado con el matrimonio.

A este respecto, PLACIDO V.%, sostiene: “La afirmacién de que la
responsabilidad civil es de tipo extracontractual se sustenta en la
existencia entre las partes del vinculo juridico familiar que las relaciona y
al que no puede extenderse el concepto de contrato al no tener por
contenido obligaciones o derechos creditorios. Es verdad que en el
derecho de familia los vinculos juridicos no sélo tienen contenido
personal; también existen casos en que a la vez el vinculo juridico
familiar se refiere a relaciones personales y patrimoniales, o por lo
menos tiene consecuencias patrimoniales, pero no por eso deja de ser

primordialmente personal. En cambio, en el ambito contractual se esta

¥ BARBERO, Omar U.: “Dafios y Perjuicios Derivados del Divorcio”, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1977, p. 102.

% PLACIDO V., Alex F.: “Manual de Derecho de Familia”, p. 381.

¥ PLACIDO V., Alex F.: “Manual de Derecho de Familia”, p. 381.
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frente a relaciones juridicas de orden puramente economico. El
contenido primordialmente ético de los vinculos juridicos familiares, los

separa netamente de los sélo econdmicos”.

Para la determinacion de la responsabilidad civil familiar, se
exigen los mismos requisitos generales de la responsabilidad civil; esto
es, antijuridicidad, dafo causado, relacién de causalidad y factores de
atribucion. Sin embargo, la responsabilidad civil familiar tiene ciertas

particularidades o caracteres propias, como son:

a) Se trata siempre de una responsabilidad subjetiva, recuperando
plena validez el antiguo axioma de que “no hay responsabilidad sin

culpa”; no cabe una responsabilidad fundada en el riesgo.

b) Existe mayor preponderancia del dafio moral, ya que los actos
ilicitos, por regla general, producen dafos en las mas intimos
sentimientos de la persona, que seran casi siempre mas importantes

que los dafios patrimoniales que puede haber.

c) Hay particular importancia de la prudencia y equidad del Juez,
debiendo tener especial cuidado en ponderar las circunstancias del
caso, incluso debe aplicar el “principio del abuso del derecho” si se

advierte ello.
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3.3.4.-LOS DANOS EN EL DIVORCIO EN GENERAL Y EN EL DIVORCIO

POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO.
3.3.4.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Refiere BARBERO®®, el primer antevente histérico sobre la
responsabilidad por dafos derivados del divorcio, en encuentra en
Roma. En la época imperial, los divorcios aumentaron, entonces se
aplicaban penas pecuniarias al cdnyuge culpable y a favor del conyuge
inocente quien recibia una suma de dinero, surgiendo claramente su
caracter resarcitorio, ademas del puniiivo. El derecho justiniano siguio la
misma senda; se aplicaba al conyuge culpable una sancién pecuniaria
que resultaba de significacion para las clases pudientes, al punto que
era eficaz para disuadir al cényuge de su propésito de romper,
injustificadamente, el vinculo matrimonial; se sancionaba igual al hombre
y a la mujer. Ademas, el marido que repudiaba sin causa, debia entregar

a su mujer una parte de su patrimonio y, si era la mujer, perdia la dote.

3.3.4.2.- TESIS SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS EN EL

DIVORCIO.

Uno de los temas bastante controvertidos en el Derecho de
Familia, es el referido a la indemnizacion de los dafios derivados del
divorcio, porque fundamentalmente las legislaciones no contenian

normas especiales al res'pecto.

% BARBERO, Omar U.: Ob. Cit., pp. 1402 141.
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En la doctrina, respecto a este tema, se han esbozado

basicamente dos teorias o tesis:

a) Tesis negativa. Conocida también como “teoria tradicional o clasica o

denegatoria”.

Esta tesis ha sido ya superada; niega el resarcimiento por razones
de orden moral y las buenas costumbres. Se afirma que, el divorcio no
es fuente de dafos, es una alternativa, a veces la unica posible, ante
el proceso de la convivencia matrimonial. Es menos dafnosa separarse
o divorciarse que continuar una convivéncia tormentosa o insostenible.
Entonces, se decia que en el divorcio estaba en juego la preservacion
de la moral y las buenas costumbres, que la conciencia moral se
subleva ante semejantes reclamos; es prolongar el divorcio mismo con
proposito de lucro; la accidén por la cual se pretende lucrar en la

deshonra, es contraria a la moral y las buenas costumbres.

Agregaban que, la relacidén personal de los esposos, no se podra

degradar en pretensiones resarcitorias.

Los fundamentos por los que se deniega la indemnizacién o
resarcimiento por los dafios derivados del divorcio, se pueden

sistematizar en:

-  Especialidad de las normas del Derecho de Familia. Se sefala
que el régimen matrimonial es especial, y que las caracteristicas

propias de la institucion del matrimonio atiende a una particular
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realidad fundamental de convivencia que no permite aplicar las
normas que son propias del ambito negocial o relativas a la
responsabilidad de los hechos ilicitos. Como sus normas son
imperativas, torna inadmisible la aplicacion de normas de otras
ramas del derecho privado, entonces no habiendo una norma

expresa, no puede admitirse pretender indemnizacién alguna.

Otorgar indemnizacién por el dafio, implica sancionar dos veces el
mismo hecho. De imponerse el deber de indemnizar dafios y
perjuicios, se sancionaria dos veces el mismo comportamiento,
esto es, ademas de la disolucion del vinculo matrimonial, se

impondria una sancion pecuniaria.

El error en la eleccién del conyuge. No corresponde reparar el
error de eleccion, o sea, se entiende que quien contrae
matrimonio lo hace prestando un consentimiento valido, entonces
si por distintas razones, la eleccién del cényuge se revela
equivocada, se sufren disgustos, humillaciones o inevitables
rupturas, ha de admitirse que tales circunstancias hén de ser
cuidadosamente superadas antes de dar un paso trascendental

en la vida.

Aumento de los divorcios por culpa. La admisidn de la reparacion
de los dafos, implica el aumento de los litigios contradictorios,
toda vez que las partes buscaran por todos los medios acreditar

en juicio contradictorio, la culpa de su consorte para hacer
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acreedor a la indemnizacion de los daros, eludiendo la via del
divorcio de mutuo acuerdo o por causal objetiva de separacion de

hecho.

-  Expectativas de ventajas econdémicas. Se resalta que se crea
expectativas de ventajas econdmicas para el que resulta ganador

de la contienda.

b) Tesis positiva. Denominada también como ‘ftesis moderna o

permisiva’”.

Parte del principio general en materia de responsabilidad civil, “del

deber de no danar’.

Segun sefiala ZANNONI®, toda causal de divorcio involucra un
hecho ilicito civil, en tanto importan violaciéon de deberes emergentes del
matrimonio y dan lugar a la sancién civil del divorcio; y, aunque esos
deberes no sean en sentido técnico, obligaciones de contenido
patrimonial, su violacion ocasiona dafios, por lo que el dafo
indemnizable esta representada por la apreciacion patrimonial del dafio,

aunque el deber fuese, en su origen extrapatrimonial.

Si uno de los conyuges incurre en alguna causal de divorcio,

comete un hecho ilicito, porque viola deberes derivados del matrimonio.

8 Z ANNONI, Eduardo A.: Ob. Cit. T.II, p. 233
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La satisfaccion del conyuge perjudicado o inocente, que resulta
ser el cdényuge victima del dafo generado por los hechos
desencadenantes del divorcio, no se alcanza con la sancién de
culpabilidad para el ofensor, sino que se atiende con la indemnizacion

que debe imponerse en forma paralela.

Quienes defienden esta tesis, respondiendo a los fundamentos de

la tesis opuesta, sostienen:

- El derecho debe adecuar sus normas al derecho civil
constitucional y respetar el rango superior del principio de no
dafiar, de jerarquia constitucional y supranacional. El principio
de no dafar a otro, es un derecho que hace a la dignidad y a
la integridad fisica y psiquica de Ila persona humana,

derecho de jerarquia supranacional.

Por otro lado, la especialidad en materia de familia no puede
crear una tercera rama del derecho ni impide la aplicacién de los
principios generales. EIl Derecho de Familia no constituye un
ordenamiento que se baste a si mismo, sino recurre a otras reglas

generales.

No es necesario incluso que exista norma expresa que
disponga la reparacidon por dafos en el divorcio, mas aun que
ahora ya casi todas las legislaciones han incorporado normas

expresas al respecto.
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- La indemnizacién del dafio, no tiene naturaleza sancionatoria,
sino reparadora. lLa reparacion de dafos, incluido el dafo
moral, tiene finalidad reparatoria, por lo que no hay doble

sancion.

- La reparacién del dafio no implica la indemnizacién del error sino
del perjuicio. SOlo cabe la reparacidbn si el compafiero
erréneamente elegido, comete un acto antijuridico que produzca

un darno.

- Los divorcios por causal de culpa, no va en aumento, sino
por el contrario son el mutuo acuerdo y la separacion de hecho, y
otras causales objetivas, los que van en aumento para obtener el
divorcio, pero si aun en estos supuestos se ha causado danos,

debe responderse por él.

- La indemnizacién por dafios, no otorga ventajas econdémicas,
sino repara el dafio causado. Sobre todo, la indemnizacion
por dafno moral, no otorga ventajas econdmicas sino busca

paliar el perjuicio sufrido.
3.3.4.3.- DANOS INDEMNIZABLES EN EL DIVORCIO.

El divorcio en si como los hechos constitutivos de sus
causales, ordinariamente infieren dafios objetivos y subjetivos o
patrimoniales o extrapatrimoniales, al cényuge inocente o perjudicado,

incluso a los hijos.
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En este tema, a decir d¢ ZANNONI® la doctrina mayoritaria

distinguen entre:

a) Daios derivados de los hechos constitutivos de las causales
de divorcio. Se refiere a los dafios que han causado la violacidén
de los deberes juridicos, que resultan de las causales del divorcio,

hasta la sentencia.

Son dafios que inflige al cényuge inocente el hecho ilicito
constitutivo de la causal de divorcio probada en el procesoy son, por
ende, dafos inmediatos. De ahi que los hechos que determinaron el
divorcio, son considerados como causa de dafo resarcible; tales
hechos son fuente de indemnizacién en la medida en que hayan
constituidos lesibn o menoscabo de derechos no solo personalisimos;
las conductas que se juzgan como causas del divorcio suelen ser
efecto de desencuentros afectivos, de la quiebra del proyecto comun,

de la pérdida del respeto reciproco.

Sin embargo, la causa del divorcio, no siempre constituye causa
de resarcimiento de orden econémico; tiene que ser de grave ataque a
los intereses personales del cdnyuge inocente y comprometan

gravemente su legitimo interés persona, o le inflige una grave ofensa.

Aun en los casos de causales objetivas, por ejemplo en la

separacion de hecho, se puede distinguir al conyuge perjudicado, ya

¥ ZANNONTI, Eduardo A.; Ob. Cit. T.IL pp. 231 a 235.
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que de alguna manera, en estos supuestos existe un conyuge que

ocasiona tal situacion.

La responsabilidad por los hechos o causales del divorcio, deben

ser analizados segun las circunstancias de cada caso particular.

b) Dainos derivados del divorcio en si. El divorcio como tal,
puede también importar daﬁos mediatos 0 consecuencias
inmediatas, son dafios causados por el divorcio en su proyeccion
desde la sentencia en adelante y con respecto a la situacion y
estado que le crea en su vida posterior el coényuge que ha

ocasionado el divorcio. El dafio que sufrira sobre todo solamente.

El divorcio en si mismo, no solamente puede producir dafos de
caracter moral, sino también patrimonial, los que también tendran que

analizarse en cada caso particuilar.

3.3.4.4.-TIPOS DE DANOS INDEMNIZABLES EN EL DIVORCIO POR

CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO.

En el caso del divorcio, cuando alguno de los cdnyuges
sufre algun dario, éste debe ser reparado a fin de dejar a la victima, en la
medida de lo posible, en las mismas condiciones en las que se
encontraba antes de su ocurrencia; puesto que la principal razén para
que exista un sistema de responsabilidad civil es precisamente la de

cumplir una funcién resarcitoria.
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Por otro lado, los dafios ocasionados por la separacién de
hecho, se trata de un supuesto tipificado de responsabilidad civil, que
se produce por la conducta antijuridica del consorte que la motivo, cuya
causa adecuada se aprecia en la negativa injustificada de uno de los
conyuges de continuar o reanudar la cohabitacion en el domicilio
conyugal, sin que medien hechos imputables al otro que motiven tal
estado, concurriendo, como factor de.atribucic’)n la culpa exclusiva de

aquel.

Se debe tener presente que para determinar la indemnizacién, en
primer fugar se debe determinar o establecer la existencia, en el proceso
judicial correspondiente, del cényuge perjudicado, por lo cual tiene que
aportarse las pruebas correspondientes sobre ello y también sobre la
magnitud de los dafios, porque de no ser asi no se configuraria el
supuesto de hecho tipificado de responsabilidad. Entonces, establecido
quién es el cényuge perjudicado, que es aquel que no motivo la
separacidn de hecho, la indemnizacion asume el significado de otorgar a
la persona una satisfaccién por las consecuencias del dafio causado.
Por ello, resulta indispensable la prueba de los dafos ocasionados, lo
cual permite al Juez definir la magnitud y, de esa manera, fijar la
reparacion acorde al dafio, para lo cual y como lo hemos sefialado, se
recurre a la prudencia, sobre todo en los dafios subjetivos o
extrapatrimoniales, considerando el interés familiar protegido y lo

actuado en el proceso.
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Como se tiene sefalado, del texto del articulo 345-A, segundo
parrafo, del Coédigo Civil, incorporado por la Ley numero 27495, en el
caso del divorcio por causal de separacion de hecho, el Juez debe velar
por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado,
debiendo sefalar una indemnizacién por dafos, incluido el darfio
personal. Entonces, en el divorcio por la causal sefialada, los dafios que
se pueden producir y, consiguientemente, reparar por los jueces, en
nuestro pais, son tanto los dafos patrimoniales (dafio emergente y lucro
cesante) y los dafos extrapatrimoniales (dafio moral y el dafo a la

persona).

a) En lo que respecta a los dafios patrimoniales o
extrapersonales, generalmente provienen de dafios subjetivos o
extrapatrimoniales. Asi, como lo sefiala PLACIDO V.2 “las
consecuencias extrapersonales son los dafios emergentes referidos
a los gastos incurridos en el tratamiento y recuperacion del cényuge
qgue motivé la separacion de hecho por las lesiones corporaies o los
agravios psicoldgicos sufridos”; en estos supuesto, indudablemente
hay disminucién patrimonial efectivo al tener que pagar por dichos

gastos.

En lo que respecta al [ucro cesanfe, aun cuando ALEX
PLACIDO niega su posibilidad por considerar que el matrimonio no

responde a intereses personales de contenido patrimonial; sin

¥ PLACIDO V., Alex F.: “Divorcio”, pp. 124 a 125.
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b)

embargo, no se puede descartar que el divorcio por causal de
separacion de hecho puede hacer que el conyuge deje de percibir un
beneficio patrimonial que deberia de seguro a su patrimonio, tal es el
caso de tener que vender una empresa que explotaba el conyuge
gue no ocasiond la separacion ante la imposibilidad de ser
adjudicada, perdiendo seguir explotando dicha empresa que le era

rentable.

Los dafios subjetivos o extrapatrimoniales, son los tipos de
dafios que con mayor frecuencia se producen en el divorcio en
general, asi como en el de causal de separacion de hecho. Siempre
citando a ALEX PLACIDO, las consecuencias personales estan
referidas al dafio moral y la afliccidén de los sentimientos, asi como el
dafio al proyecto de vida matrimonial y, en no muy pocas ocasiones,
se puede presentar dafio psicoldgico o pérdida, de diversa magnitud,

del equilibrio psiquico que asuma un caracter patolégico.

Es tal vez, el dafio moral, entendida como aquel que tiene

como consecuencia la vulneracién de su dimension afectiva, la que tiene
preponderancia en el divorcio, ya que son mas los dafnos en los intimos
sentimientos del conyuge perjudicado los que acarrea el divorcio; asi,
seran heridas sus sentimientos al ser su hogar destruido, sentira

menosprecio en ciertos medios sociales, particularmente cuando se ha

alcanzado cierta edad y el matrimonio ha durado un tiempo
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considerable, los que deberan ser apreciados por el Juez segun el caso

concreto que se presente.

Finalmente, es de sefalar que el divorcio produce mas dafios en
los mas intimos sentimientos de la persona, que son mas importantes
que los danos patrimoniales; mas que en el Derecho de Familia, las

relaciones personales tienen rango superior sobre los patrimoniales.

3.3.4.5.- INTERPRETACIONES DEL ARTICULO 345-A, SEGUNDO

PARRAFO, DEL CODIGO CIVIL PERUANO.

El segundo parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil,
incorporado por el articulo 4 de la Ley numero 27495, dispone

textualmente:

]

El Juez velara por la estabilidad econémica del céonyuge que resulte
perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos. Debera
sefalar una indemnizacién por danos, incluyendo el dafio personal u ordenar la
adjudicacion  preferente de bienes de la sociedad conyugal,

independientemente de la pensién de alimentos que le pudiera corresponder.

[...I"

En la doctrina, este dispositivo legal no ha tenido una

interpretacion uniforme y tranquila, respecto a que si el sefialamiento por
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dafios debe el Juez efectuarlo ain cuando no haya sido demandado o

reconvenido.
Por lo cual, podemos distinguir dos criterios opuestos de interpretacion:

Un primero que propugna Alex F. Placido Vilcachagua, segun el
cual es obligacion impuesta al Juez que una vez determinado el conyuge
perjudicado, fijarle a su favor una indemnizacidén, un segundo
propugnado por Carmen Julia Cabello Matamala, para quien el pago
de la indemnizacién debe ser alegada expresamente, en la demanda o
en la reconvencién, segun el caso. Veamos los fundamentos de ambas

posiciones:

a) Fijacién de oficio de una indemnizaciéon por dafios a favor del
conyuge perjudicado. Como hemos adelantado, esta tesis o criterio,
es propuesto por PLACIDO V., Alex F.% quien sefala: “Con el
proposito de reparar los dafios que pueda sufrir el conyuge
perjudicado por la separacion de hecho, como consecuencia de la
frustracion del proyecto de vida matrimonial, la afliccion de los
sentimientos, etc.; asi como, con la finalidad de contrarrestar las
dificultades econdmicas que enfrente ese conyuge perjudicado por la
separacion de hecho, para obtener los medios requeridos y seguir
atendiendo sus necesidades y, en su caso, la de sus hijos al concluir
el vinculo matrimonial, a propésito de la conducta del consorte que

motivo tal estado, demostrando la intencién manifiesta de sustraerse

% PLACIDO V., Alex F.: “Divorcio”, pp. 122 a 125.
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al cumplimiento de sus obligaciones conyugales y familiares, la ley
impone al juzgador la obligacién de velar por su estabilidad
econémica’. Agrega, acerca de los dafios ocasionados por la
separacion de hecho, “se trata de un supuesto de hecho tipificado de
responsabilidad civil familiar, que esta referido a la trascendencia de
la separacién de hecho, como causal invocada y probada de la
separacion de cuerpos o de divorcio, hacia el conyuge perjudicado y
que resulta de la conducta antijuridica del consorte que la motivo. [...].
Establecido quién es el conyuge perjudicado -aquel que no motivo la
separacion de hecho-, la indemnizacidbn asume el significado de
otorgar a la persona una satisfaccion de las consecuencias del dafio
causado, por carecer de connotacidn patrimonial. Por eso, resulta
importante la prueba de los dafos ocasionados a fin de permitir al
juzgador definir su magnitud y, entonces, fijar una reparacién acorde
al dafo inferido. De no haberse ofrecido tal prueba, el juzgador esta
obligado a fijar la indemnizacién de acuerdo a su prudente juicio,
considerando el interés familiar protegido y lo actuado en el proceso”.
Ademas precisa, “se debe insistir en el caracter obligatorio, una vez
determinado quién es el conyuge culpable, de fijarse en la sentencia
la indemnizacién. De no observarse ello, la omision sera resuelta por
el superior mediante su fijacion al amparo de sus facultades de
integraciéon del fallo, conforme se dispone en el articulo 172 del

Cadigo Procesal Civil”.
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Consideramos, que es ésta la orientacion que sigue Max
Arias-Schreiber Pezet® cuando sefiala, al comentar el dispositivo
legal antes mencionado: “Ademas, [...] el Juez esta en el deber, como
regla general, de velar por la estabilidad econdémica del conyuge
perjudicado por la separacidon de hecho e inclusive sefialar una
indemnizacion por los dafios y perjuicios que resulten (dafio
emergente y lucro cesante), incluyendo el dafio personal. Es
interesante anotar que en este precepto se alude correctamente al
dafo personal y no se limita al dafio moral, que es doctrinariamente
menos amplia”. lgual es la orientacion que le ha dado Javier Rolando
Peralta Andia®, pues éste pone énfasis al reproducir el texto legal de
que tratamos. Finalmente, Enrique Varsi Rospigliosi®™ comparte

esta tesis, cuando senala, “ [...], a efectos de brindar seguridad y
garantia al cényuge demandado, la denominada ley de separacion de
hecho ha considerado pertinente facultar expresamente al Juez para

que vele por la estabilidad econémica del conyuge que no motivé la

separacion, [...], debiendo sefialar una reparacién por el dafio moral,

[T

Esta es la orientacion que ha dado las Salas Civiles
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de manera uniforme en las sentencias casatorias

expedidas, asi tenemos, a manera de muestras, las siguientes:

1 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max: Ob. Cit., T. VII, p. 317.
2 PERALTA ANDIA, Javier Rolando: Ob. Cit., p. 337.
> VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: Ob. Cit., p. 51.
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CASACION Nro. 2449-2006-CUSCO, del 22 de agosto del
2006, de la Sala Civil Permanente, que en su parte pertinente

sefala:

“...] Tercero.- Que, la indemnizacién es el resarcimiento pecuniario
de los daflos que se ocasiona en perjuicio de alguna persona,
entendiéndose por dafo personal al dafio no patrimonial inferido en
los derechos de la personalidad, en los valores, que pertenecen mas
al campo de la subjetividad que a la realidad, debiendo por tanto
probarse el desmedro y como este ha influido negativamente en la
vida subjetiva del afectado, dafo que puede ser cuantificable
econdémica o patrimonialmente por el juez. Cuarto.- Que, en el
considerando décimo cuarto de la sentencia de vista, la Sala ha
sefalado que la demandada no ha solicitado oportunamente tal
indemnizacién y menos ha probado que haya sufrido dano con la
separacién de hecho, siendo improcedente su atencién en esa
instancia. Quinto.- Que, la Sala la para denegar la indemnizacién
parte de la premisa que la demandada no ha solicitado
oportunamente tal indemnizacién; en este sentido cabe tener
presente que la recurrente al contestar la demanda no aleg6 el
perjuicio o dano ocasionado a su persona, motivo por el cual el Juez
de Primera Instancia no se pronunci6 al respecto y, si bien el espiritu
de la norma radica en la proteccién econdmica del cdnyuge
abandonado que hubiera sufrido algun perjuicio, debe considerarse
también que siendo la sentencia una operacién analitica y critica,
mediante la cual el juez elige entre la tesis del actor o la antitesis del

demandado, esta puede fundarse en alegaciones no efectuadas por
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las partes ni mucho improbadas, por tanto la recurrente debié hacer
valer su derecho en su oportunidad y no al momento de apelar la
sentencia de primera instancia. Sexto.- Que, asimismo, cabe
sefalar que la norma imperativa es aquella que exige a su
destinatario un comportamiento definido en determinado
sentido, siendo asi el segundo parrafo del articulo 345-A del
Cédigo acotado en forma imperativa exige al juez velar por la
estabilidad econémica del cényuge que resuita perjudicado por
el dano personal o moral que se le cause (todo ello
debidamente probado) a efecto de cuantificarlo via
indemnizacién; por lo tanto, lo alegado por la recurrente que el
juzgador tiene la obligacion de fijar una indemnizacion es
cierto, pero siempre y cuando se acredite el dafo ocasionado,
siendo asi, la Sala al concluir que la demandada tampoco ha
probado que haya sufrido perjuicio o dafo alguno con la separacién,
ha efectuado una correcta interpretacion del segundo parrafo
del articulo 345-A del Cédigo Civil, al pronunciarse respecto de
la indemnizacién advertida dado el caracter imperativo de la
norma, sin embargo en base a las pruebas aportadas ha
considerado que no se ha acreditado el dafio o perjuicio alegado.

[...T%%. (el resaltado es nuestro).

- CASACION Nro. 2413-2005-LIMA, del 19 de abril del 2006,

de la Sala Civil Transitoria, que en su parte pertinente sefiala:

*4 Diario Oficial El Peruano, separata Sentencias en Casacion, 30 de noviembre 2006, p. 17820.
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“[...] Segundo.- Que, en principio, cabe precisar que, conforme se
advierte de la sentencia de vista recurrida de fojas cuatrocientos
noventa y seis —que, en discordia, confirmé la sentencia apelada
que declaré fundada la demanda-, el Colegiado Superior considerd
que no ameritaba pronunciamiento el argumento contenido en la
apelacién de sentencia referido a que el Juez de la causa habia
incurrido en inaplicacién del articulo 345-A del Cédigo Civil, al omitir
fijar una indemnizacién a favor de la demandada, quien considera
ser la perjudicada con el abandono de la casa conyugal que realizé
el demandante. Tercero.- Que, la razén por la cual el Colegiado
Superior consider6 que dicha alegacibn no ameritaba
pronunciamiento fue porque la indemnizacion no fue establecida
como punto controvertido, razén por la cual consideré que carecia
de objeto de pronunciarse al respecto, precisando ademas, que la
demandada fue declarada rebelde por no haber contestado la
demanda, corriendo igual suerte su reconvenciéon. [...]. Quinto.-
Que, en la mencionada reconvencién (que no fue admitida a tramite
por haber sido presentada en forma extemporanea) la demandada
pretendia, entre otros puntos, que se fije una indemnizacién por
concepto de dafios, amparando su pedido en lo normado en el
articulo 345-A del Cédigo Civil. Sexto.- Que, de lo hasta aqui
resefado, y teniendo en consideracion el texto del articulo 345-A
del Cédigo Civil, se advierte que la denuncia de vicios in
procedendo merece ser amparada, pues no obstante que la
glosada norma sustantiva impone como un deber de los Jueces
el sefalar una indemnizacién por dafos (el texto expreso de la

norma, en su parte pertinente establece “... El juez velard por la
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estabilidad econdmica del cényuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la
adjudicacién preferente de bienes de las sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder ...”), sin embargo, el Colegiado Superior omitid
pronunciarse sobre dicho aspecto, como si la norma
mencionada fuese de caracter facultativa. Sétimo.- Que, fue con
dicho proceder que se coloc6 a la demandada en una situacién de
indefensién, pues, no obstante el evidente caracter imperativo de
la glosada norma sustantiva, se omitié resolver lo pertinente en
relacion a la existencia o no de un cényuge que resulte
perjudicado, caso en el cual, debera fijarse una indemnizacién a
cargo de la parte no afectada [...]. Octavo.- Que, no esta demas
precisar, que si bien la fijacién de una suma de dinero en calidad
de indemnizacién por mandato del articulo 345-A del Cédigo
Civil es una obligacién ineludible para los jueces (aunque no
haya sido solicitado), el establecimiento de dicho concepto se
encuentra intimamente vinculado a la apreciacién de los medios
probatorios en cada caso concreto, siendo esta evaluacién una
etapa previa e ineludible para determinar si corresponde fijar una

»95

indemnizacion. [...]™" (el resaltado es nuestro).

% Diario Oficial El Peruano, separata Sentencias en Casacion, 31 de agosto 2006, p. 17028.
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De lo manifestado, se concluye que aun cuando no haya sido
solicitado como pretension en la demanda o en la
reconvencion, segun el caso, la indemnizacién por dafios, el

Juez tiene el deber de emitir pronunciamiento al respecto.

b) Fijacion por pretension expresa de una indemnizaciéon por
dafos a favor del cényuge perjudicado. Contraria a la posicién
anterior, es Carmen Julia Cabello Matamala® cuando al
comentar la causal de separacidn de hecho, sefiala: “[...], si bien el
texto legal sefala literalmente que le corresponde al juez velar por
la estabilidad economica del cdnyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos, para lo cual debe
sefialarse una indemnizacién por danos, incluyendo el danio
personal, [...], interpretar que su senalamiento debe ser de oficio,
resulta contrario a principios procesales que garantizan el debido
proceso, tales como el principio de congruencia que exige que el
juez se pronuncie sobre todos y cada uno de los puntos
controvertidos, respecto de los cuales se ha producido el debate
probatorio, de [o contrario el pronunciamiento en relacion a
extremos no demandados o reconvenidos afectaria ademas el
derecho de defensa del obligado, que al no ser emplazado no tiene
la oportunidad de desvirtuar los argumentos por los cuales deberia

indemnizar, ni sobre el monto indemnizatorio. Por ello

% CABELLO MATAMALA, Carmen Julia: “Causales de Separacién de Cuerpos” en Cédigo Civil
Comentade T. II-Derecho de Familia, segunda edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 365.
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consideramos que, tanto la indemnizacién o adjudicacién deben ser
derechos alegados por el titular en el proceso judicial, en la

demanda o en su caso en la reconvencion”.

Para esta posicidon, si el conyuge perjudicado con la
separacion de hecho pretende se le indemnice por los dafios que
se le haya podido causar, tiene que solicitar expresamente, como
pretension contenido en la demanda o en la reconvencién, segun el

caso.

Esta orientacidn siguen algunos Juzgados de Familia y
Salas Civiles Superiores. Lo que inquieta realizar la presente

investigacion.
3.3.4.6.- REQUISITOS PARA FIJAR LA INDEMNIZACION.

Para fijar una indemnizacién por dafos ocasionados a favor del
coényuge perjudicado en el divorcio por causal de separacion de hecho, del

texto del articulo 345-A, segundo parrafo, del Codigo Civil, se requiere:

a) Determinacion del coényuge perjudicado. Es el requisito
fundamental, pues solamente se dispondra una indemnizacion una vez
que se haya determinado al conyuge perjudicado, de lo contrario no
procede sefalar tal indemnizacion. Asi también sefiala PLACIDO

VILCACHAGUAY, “Téngase presente que para determinar la

% PLACIDO VILCACHAGUA, Alex: “Las causales de divorcio y separacion de hecho en la
jurisprudencia civil”, primera edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p. 56.
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indemnizacion primero se debe establecer la existencia, en el proceso
que se trate, del cdnyuge perjudicado. De no ser asi, no se configura el

supuesto de hecho tipificado de responsabilidad civil familiar’.

b) Acreditacion de los dafos y su magnitud. Acreditado el cdnyuge
perjudicado, deben también probarse los dafios ocasionados y la
magnitud o gravedad de las mismas, para asi determinar el monto

indemnizatorio.

3.3.4.7.- REPARACION POR DANOS EN EL DIVORCIO POR CAUSAL DE

SEPARACION DE HECHO EN LA LEGISLACION COMPARADA.

Los Cadigos Civiles de Alemania, Holanda, Bélgica,
Portugal, Austria, Noruega, Escocia, Finlandia, Italia y Espafa, entre
otros, prevén la ruptura de la vida en comun, resultante de separacion de
hecho; sin embargo, no contiene norma especial que prevea la

obligacién de reparar por dafios causados por la separacién de hecho.

Entre las legislaciones _Iatinoamericanas, Argentina,
Venezuela, Uruguay, México, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, en sus
Cédigos Civiles, y Bolivia en su Cdodigo de Familia, contemplan a la
separacion de hecho como causal de la separacion persona y divorcio,
pero no contienen norma especial que disponga la obligacién de

indemnizar por los dafos ocasionados en tal supuesto.
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3.4.- LOS PRINCIPIOS DISPOSITIVO, CONGRUENCIA PROCESAL

Y PREDICTIBILIDAD JUDICIAL, Y LA SEGURIDAD JURIDICA.
3.41.-EL PRINQlPIO DISPOSITIVO.

Conocido también como principio de iniciativa de parte.
3.4.1.1.- CONCEPTO Y ALCANCES.

Este principio predomina en el proceso civil dada la orientacidn
privatista, por discutirse derechos patrimoniales y extramatrimoniales, sin

que ello signifique que el Juez sea un agente pasivo.

Se basa en los principios romanos “nemo iudex sine actore” (No
hay juez sin actor) y “ne procedt iudex ex officio” (El juez no puede

proceder o actuar de oficio).

Las partes son el sujeto activo del proceso, ya que sobre ellas
recae el derecho de iniciarlo y determinar su objeto. Esto es, el proceso
civil se inicia a instancia de parte, denominada parte actora, lo que
significa que es determinado inicialmente por el demandante,
exponiendo los hechos y los fundamentos de derecho en que se basa y
el pronunciamiento o resolucién que solicita al Juez; con las alegaciones
que pueda hacer el demandado se acaba de concretar el objeto del
proceso, es decir, aquello sobre lo que se discutira a lo largo del

proceso.
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A decir d¢  GUERRA CERRON®, “El juicio pertenece a las
partes” es la frase que describiria este principio, sin embargo no se trata
de una pertenencia total o absoluta”. Agrega que, “Si bien corresponde a
las partes, por interés, iniciar un proceso y determinar su objeto, el juez,
en su calidad de director del proceso tiene una tarea impulsora, salvo

que la ley expresamente lo prohiba”.

Este principio, inicialmente, como sefiala DEVIS ECHANDIA®,
tenia dos aspectos: a) Por el primero, significa que corresponde a las
partes iniciar el proceso formulando la demanda y en ellas sus peticiones
y desistirse; y, b) Por el segundo, que corresponde a las partes solicitar
las pruebas, sin que el Juez pueda ordenarlas de oficio. Sin embargo,
sobre todo en su segundo aspecto se ha superado, pues el Juez como
director del proceso, se halla facultado para disponer la actuacién de

pruebas de oficio.

El principio de que tratamos, esta contenido en el Articulo |V del

Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, que establece:

“Principio de iniciativa de parte y de conducta procesal. El proceso
se promueve sélo a iniciativa de parte, la que invocara interés y
legitimidad para obrar. No requieren invocarios el Ministerio Publico, el

procurador oficioso ni quien defiende intereses difusos. [...]".

% GUERRA CERRON, J. Maria Elena: “Autonomia en la Justificacién de Normas Procesales”, en Jus-
Doctrina & Prictica, Nro. 6, Lima, 2007, p. 233.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando: “Teoria General del Proceso” T. I, Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1984, p. 28.
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3.4.1.2.- CARACTERISTICAS.

Se pueden sefialar las siguientes:

a) Iniciativa de parte. El proceso sélo se inicia si existe 0 media de
la correspondiente peticion del interesado, a través de la
materializacion del derecho de accidon a la presentaciéon de la
demanda, precisando el tema que sera objeto de decisién. Responde

a los aforismos ya mencionados.

De ahi que, el Estado, representado en el 6rgano jurisdiccional,
debe estar siempre a disposicidn para brindar el servicio de justicia y

dar una respuesta cuando la persona lo requiera.

b) Tema de decisién. Constituye el tema del debate o controversia de

las partes. Ejemplo, el divorcio, la separacién de bienes.

El tema es fijado por las partes, correspondiendo al demandante
determinario en la demanda y al demandado en la contestacién; esto

constituye la materia sobre la cual el Juez da su sentencia.

c) Hechos. Es complementario de la anterior, el tema de decision
se funda en los hechos, los cuales invocan las partes en los mismos

actos sefialados (demanda y contestacion).

d) Impulso procesal. En principio, le corresponde a las partes, pero

también hay un deber del Juez de hacerlo; ya que el Juez no tiene un
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rol pasivo en el proceso, por el contrario lo dirige hasta alcanzar la

finalidad abstracta y concreta, con las excepciones de ley.

e) Actividad probatoria. La iniciativa para ofrecer los medios
probatorios que demuestren los hechos materia de decisién, en virtud
del principio de la carga de la prueba, contenida en el articulo 196 del
Codigo Procesal Civil'®, para causar conviccion en el Juez respecto a
la veracidad de las afirmaciones que se hacen. Pero, el Juez como
director del proceso, tiene facultad para ordenar de oficio la actuacion

de medios probatorios.

f) Disponibilidad del derecho. Las partes pueden desistirse, allanarse,
reconocer o conciliar, incluso pueden abandonar el proceso en los

casos en que se controvierten derechos disponibles y no prohibidos.
3.4.2.- EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA PROCESAL.
3.4.2.1.- CONCEPTO Y ALCANCES.

En principio, la congruencia procesal es una de las
derivaciones o consecuencias del principio dispositivo, puesto que
implica el sefiorio de las partes respecto de las pretensiones y de los

hechos que sustentan dichas pretensiones.

1% E1 articulo 196 del C.P.C. sefiala: “Carga de la prueba.- Salvo disposicion legal diferente, la carga de
probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando
nuevos hechos”.
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Por ofro lado, el principio de congruencia y el derecho de
defensa, estan intimamente vinculados, por cuanto en todo proceso no
debe apartarse a las partes del verdadero debate contradictorio,
propuesto por ellos. De ahi que el principio de congruencia descansa

sobre los principios dispositivo y contradictorio.

El principio de congruencia procesal, exige la identidad juridica
entre lo resuelto, en cualquier sentido, por el Juez y las pretensiones
planteadas o propuestas por las partes en el proceso; es decir, este
principio delimita el contenido de las resoluciones judiciales que debe
proferirse, de acuerdo con el sentido y alcances de las peticiones
formuladas por las partes en el proceso. No se trata de un principio
aplicable solo a las sentencias, sino a toda resolucién judicial que deba

responder a una peticidn.

Como sefiala GOZAINE'' “se denomina congruencia a la
adecuacion precisa entre lo pedido en la demanda y lo otorgado por la
sentencia”. PEYRANO'®entiende que la congruencia procesal, “es la
exigencia de que medie identidad entre las materias, partes y h(_echos de
una litis incidental o sustantiva y lo resuelto por la decisién jurisdiccional

que la dirima”.

191 GOZAINE, Oswaldo Alfredo: “Derecho Procesal Civil” T. I, Vol. 2, EDIAR, Buenos Aires, 1992, pp.
690 a 691.

192 PEYRANO, Jorge: “El Proceso Civil. Principios y Fundamentos”, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1978, p. 64.
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Sin  embargo, con un alcance mayor del concepto de
congruencia procesal, ARELLANO GARCIA'®, sefiala que, “conforme a
este principio han de resolverse todos y cada uno de los puntos
cuestionados en el litigio correspondiente al proceso que se resuelve. Ha
de resolverse sobre todo lo pedido, no ha de concederse mas de lo
solicitado. Ha de examinarse todo el elemento de prueba llevado a

113

juicio”, mientras que QUINTERO y PRIETO'™ consideran que, ‘“el
thema decidendum lo dictaminan las partes, y el juez en su sentencia no
pueden violar esos linderos, el juez tiene que fallar segun lo pedido por
las partes y no puede excederse. La sentencia tiene que mantenerse
dentro de los confines de [as peticiones propuestas y de las excepciones

o defensas alegadas. El juez tiene que resolver todo lo que las partes

someten a su consideracidn, pero nada mas”.

El proceso, se desenvuelve a traves de un juego dialéctico,
en que a cada parte se le da la oportunidad de exponer sus argumentos
facticos y juridicos, asi como de aportar sus pruebas pertinentes, en
busca del convencimiento del Juez hacia la posicidn que defiende. Como
en todo juego, éste posee un orden: En la etapa postulatoria, las partes
tienen la carga de expresar los hechos que configuran sus pretensiones
u oposiciones, y de acreditarlos. Con ese material el Juez fija los puntos
controvertidos, respecto de los cuales decide la pertinencia o admision

de los medios probatorios para su posterior actuacion y valoracion.

19 ARELLANO GARCIA, Carlos: “Teoria General del Proceso”, quinta edicion, Editorial Porria,
Meéxico, 1995, p. 40.
194 QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio: “Teoria General del Proceso”, tercera edicion, Editorial

s, Bogota, 2000, p. 123.

W, LUVY,

144



La congruencia, ademas de constituir una derivacion del
principio dispositivo, constituye un postulado de la logica formal: El
principio de identidad, que en el proceso se traduce en la necesaria
identidad entre lo solicitado y debatido, y lo que se resuelve en el

proceso.

La correlacion debe darse en el triple orden de los sujetos, del

objeto y de la causa petend:

a) Congruencia con las personas o sujetos del proceso. La
legitimacion procesal que constituya en partes a los sujetos
enfrentados en una controversia, determina quienes han de ser los
gue resultan interesados en el pronunciamiento judicial. Tiene que
individualizarse las personas, sin posibilidad de remisién

indeterminada o ambigua.

b) Congruencia con el objeto procesal. La congruencia de este
encuadre es doble: El primer aspecto, refiere a las peticiones o
pretensiones que se plantearon como objeto y causa petendi y su
vinculo con la sentencia integramente considerada. Y la restante,
recae en la parte dispositiva exclusivamente para advertir si el fallo

atiende a todas y cada una de esas cuestiones.

c) Congruencia respecto de la causa. La invocacion que las partes
hacen otorgando a sus afirmaciones un sentido juridico que creen

justo y adecuado, no puede modificarse posteriormente sin desmedro
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de la garantia operante de la defensa en juicio. Las partes son los que
llevan el material de conocimiento, y el Juez no puede apartarse de
ellas, ni calificarlas adecuadamente, si con ello desvirtua el sustrato

mismo de la pretension.

De este modo, se destaca la congruencia externa, la
misma que se refiere a la concordancia o armonia entre el pedido y la
decisidn sobre éste, y la congruencia interna, que es la relativa a la
concordancia que necesariamente debe existir entre la motivacion y la

parte resolutiva.

El principio de congruencia procesal, se halla consagrado
en el segundo parrafo del articulo VIl del Titulo Preliminar de! Cdédigo

Procesal Civil, que sefiala:

“Juez y Derecho.- El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al
proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido
erroneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio ni fundar
su decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las

partes”.

Comentando dicho dispositivo legal y refiriéndose al principio
de congruencia, ARIANO DEHO'® sefiala que, “[...] el virtud del cual,
el juez no puede resolver cosa distinta de la demandada (no puede ir

mas alla del petitorio) [...]. El petitorio es la concreta solicitud que se

1% ARIANO DEHO, Eugenia: “Apuntes sobre el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil”, en
Catedra Afio I, Nro. 3, 1998, p. 13

146



hace al juez de emisidon de una determinada resolucion con un
determinado contenido: pido se declare el divorcio, pido se condene a
Ticio al pago de 100, etc. El petitorio es lo que se pide se declare por
el juez. El principio de congruencia implica que el decision (el fallo) del

juez coincida con el petitium” '%.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica'”, ha entendido que, “la congruencia en sede procesal, es
el principio normativo que delimita el contenido de las resoluciones
judiciales que deben proferirse (expedirse) de acuerdo con el sentido
y alcance de las peticiones formuladas por las partes [...], para que

exista identidad juridica entre lo resuelto y las pretensiones”.

Entonces, cuando en wuna resolucidn judicial existe un
desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes
formulan sus peticiones, concediendo mas, menos o cosa distinta de
lo pedido, estamos ante uﬁa resolucion incongruente, lo que vulnera
el principio de contradiccién y, consiguientemente, causa indefension.

Seguidamente nos referiremos a la incongruencia procesal.

196 1 petitium o petitorio, es lo que se pide al Juez u objeto de la pretension. La causa petendi, €l es
fundamento o razén de la pretension, es lo que sustenta su peticion de tutela juridica. La pretension
procesal, es la declaracion de voluntad a través de la cual alguien reclama algo ante el drgano
jurisdiccional en miras a la satisfaccion de un interés concreto y frente a una persona distinta del autor en
la declaracion. La pretension, es el objeto del proceso.

197 CASACION Nro. 1762-99, en Actualidad Juridica T. 157, diciembre, 2006, p. 86.
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3.4.2.2.- LAINCONGRUENCIA PROCESAL.

Como hemos adelantado, debe existir una relacion entre la
causa petendi 'y la ratio decidendi, esto es, estamos ante la
incongruencia procesal cuando no existe relacion entre 1o que se decide

y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones.

Nuestra legislacion vincula el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva con el debido proceso, correspondiendo a este ultimo el derecho
de defensa, el mismo que sirve de engranaje de todos los demas
derechos que componen el derecho fundamental al debido proceso. Si el
Juez soslaya los hechos alegados por las partes y traspasa los limites
dentro de los cuales ellos fijaron la controversia, es obvio que habra
violado el principio de contradiccion y, consiguientemente, el derecho de

defensa.

Concordando con ZAVALETA RODRIGUEZ™ en Ia
doctrina se distinguen hasta tres tipos de incongruencia: La subjetiva, la
incongruencia respecto del material factico, y la objetiva. El Cdédigo
Procesal Civil peruano, contempla hasta tres variantes de la
incongruencia: 1) La que se produce respecto a los hechos alegados por
las partes; 2) La objetiva en su modalidad de incongruencia ultra petita;,
y, 3) La objetiva en su modalidad de incongruencia extra petita; las dos

primeras son reguladas por el articulo VII del Titulo Preliminar y la dltima

1% ZAVALETA RODRIGUEZ, Réger Enrique y otros: “Motivacion de las Resoluciones Judiciales”, en
Razonamiento Judicial, primera edicioén, Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 447y ss.
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por el articulo 172 del Cédigo mencionado. Veamos estos tipos de

incongruencia:

a) Incongruencia subjetiva. Se presenta cuando el Juez no
emite pronunciamiento sobre alguna persona que integra una de las
partes, o cuando ésta se refiere a alguien ajeno al proceso, salvo el

caso de sucesion procesal.

b) Incongruencia respecto al material factico. Ocurre cuando el
juzgador funda su resolucion en hechos distintos o0 ajenos de los que
han alegado o aceptado por el actor o el demandante. Como témenos
sefalado, segun el principio dispositivo son las partes quienes
aportan al proceso los elementos de hecho y las pruebas que los
acreditan, quedando el Juez vinculado a los mismos; estando
prohibido al Juez introducir en el debate procesal hechos diversos a
los expuestos por los justiciables. Un hecho no alegado por las partes
es una cuestidn no debatida en el proceso, no pudiendo servir para

fundamentar una decision.

c) Incongruencia  objetiva. Este tipo de incongruencia se
presenta como producto del desfase o disconformidad entre los

pedidos de los justiciables y la decisién judicial que debe resolverlas.
Comprende a su vez, los siguientes sub tipos de incongruencias:

- Incongruencia por “ultra petita” o “plus petita”. Se presenta

cuando se concede mas de los pedidos por el actor, en lo que
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respecta a la cantidad. Por ejemplo, cuando se pretende el pago

de s/. 5,000, y se le concede el pago de s/. 8,000.

- Incongruencia por “extra petita”. Ocurre cuando se pronuncia
sobre extremo no demandado; esto es, la decision judicial,
apartandose de las peticiones formuladas por las partes, concede

cosa distinta a la pedida o algo no pedido.

Pero, para que exista o se produzca la incongruencia por
exceso, segin GONZALES MALABIA'®,  quien cita |la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafol, se requiere,
una modificacion sustancial del objeto procesal, con Ila
consiguiente indefension y sustraccion a las partes del verdadero
debate contradictorio, produciéndose un fallo extrafio a las respectivas
pretensiones de las partes, de forma que la decision judicial, se haya
pronunciado sobre temas o materias no debatidas oportunamente
en el proceso y respecto de las cuales, por consiguiente, las partes no
tuvieron oportunidad de ejercitar adecuadamente su derecho de
defensa, formulando o exponiendo las alegaciones y argumentos que
tuvieran por conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones

procesales”.

Asimismo, si los derechos en controversia trascienden el

interés particular, la prohibicién de incongruencia por extra petita

1% RODRIGUEZ MALABIA, Sergio: “La Congruencia como requisito de la Sentencia en la
Jurisprudencia Constitucional del afio de 1998”, en www.uv.cs/nripj/3serg htm.
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admite excepciones; como es el caso del derecho de familia, ya
que los intereses discutidos no son tipicamente de interés privado,
sino también interesan a la sociedad. Igual ocurre en le derecho

laboral y en los procesos constitucionales.

d) Incongruencia por “citra petita” o *“infra petita”. También se
conoce como incongruencia omisiva. Se produce cuando se omite
decidir sobre alguno de los extremos del petitorio oportunamente

propuesto, o cuando se otorga menos de lo pedido.

Sin embargo, no se incurre en incongruencia omisiva en el caso
de una respuesta tacita, pero siempre que pueda extraerse como
indubitable conclusion del conjunto de razonamientos expuestos por el
Juez, el sentido de su fallo; por ejemplo, declarandose infundada la

pretension principal, las accesorias devienen también en infundadas.

Una resolucion que ha omitido pronunciamiento sobre algun
punto controvertido puede ser integrada de oficio o a pedido de parte
(articulo 407 del Cdodigo Procesal Civil), via correccién; el Juez
superior también puede integrar la recurrida, pero sblo en su parte
decisoria, 0 sea, siempre y cuandp fa fundamentaciéon de la apelada
aparezca en su parte considerativa (articulo 172 del Cédigo Procesal
Civil), pero si no existe motivacion, el Juez superior debe declarar la
nulidad de la resolucion impugnada y devolver el proceso al a quo,
pues, si resuelve sobre el punto omitido, violaria el principio de doble

instancia y, por ende, el derecho un debido proceso.
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3.4.2.3.- FLEXIBILIZACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

Tal como se ha adelantado, en el punto precedente, el
principio de congruencia procesal tiene excepciones o supuestos de
flexibilizacidn, que resultan de los textos legales vigentes, entre Cédigos
Procesales y leyes modernas; asi como en la jurisprudencia. Sobre todo
en materia laboral, de sociedades, constitucionales, en cuanto al
derecho civil en lo que es el derecho de dafos y los procesos de familia,
este principio ha venido cediendo, para asegurar la solucion justa o

hacer operativo el derecho sustancial, evitando excesos rituales.

Nos interesa para el presehte trabajo de investigacion,
preguntarnos sobre si todo supuesto de fallo “extra petita”, afecta la
congruencia procesal. Recordemos que se incurre en incongruencia
“extra petita”, entre otros, cuando en la decisidn judicial se concede algo
no pedido, es decir, se pronuncia sobre una o mas pretensiones no
postulados expresamente. A este respecto, tal como se ha venido
sosteniendo en los ultimos tiempos, no obstante que una sentencia
traspasoé la requerida como objeto de la pretension y el demandado fue
escuchado debidamente, no habria violacion al derecho de defensa; al
principio de congruencia, tiene que darsele mayor funcionalidad
conforme a la realidad fluyente, la sintonia y adecuacidén de sus notas
caracteristicas, sobre todo respecto a su flexibilizacion en su rigidez de

otrora, por la aparicion de tendencias modernas producto de una vision
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gue confiere un rol mas activo al Juez, claro sin desmedro de las

garantias del debido proceso.

Ya hemos citado, Ia sentencia del Tribunal Constitucional
Espariol (STC 9/1998 del 12 de enero de 1998), recogiendo la tendencia
moderna sobre la flexibilizacidn del principio de congruencia, sefiala: “No
existira incongruencia extra petitum cuando el Juez o Tribunal decida o
se pronuncie sobre una pretensidbn que, aunque no fue formal o
expresamente ejercitada, estaba implicito 0 era consecuencia
inescindible o necesaria de los pedimentos articulados o de la
cuestién principal debatida en el proceso” (el resaltado es nuestro).
Justamente, en el caso del divorcio por causal de separaciéon de hecho,
es una consecuencia inescindible de la pretensién principal, el
emitir pronunciamiento sobre el conyuge perjudicado y consiguiente
fijacidbn de una indemnizacion a favor del mismo, como fluye del texto del

articulo 345-A, segundo parrafo, del Cédigo Civil.

Ademas, siempre de acuerdo a la sentencia del Tribunal
Constitucional Espanol sefalada, “para que la incongruencia por exceso
adquiera relevancia constitucional y pueda ser constitutiva de una lesion
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, [...], se requiere que la
desviacion o el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes hayan formulado sus pretensi'ones, por conceder mas de lo
pedido o algo distinto de lo pedido, suponga una modificacion

sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefension y
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sustraccion a las partes del verdadero debate contradictorio
produciéndose un fallo extrafio a las respectivas pretensiones de las
partes, de forma que la decision judicial, se haya pronunciado sobre
temas o materias no debatidas oportunamente en el proceso y respecto
de las cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron oportunidad de
ejercitar adecuadamente su derecho de defensa, formulando o
exponiendo las alegaciones y argumentas que tuvieran por conveniente
en apoyo de sus respectivas posiciones procesales’. (el resaltado es

nuestro).

Por otro lado, segun sostiene ZAVALETA RODRIGUEZ'® “gj
proceso es de naturaleza publica, pero los intereses que en él se
discuten son, la mayoria de veces, de indole privada. Por este motivo, el
Juez se encuentra vinculado a la declaracion de voluntad del pretensor;
no en cuanto a las normas procesales que son casi siempre de caracter
imperativo, pero si en lo que atafe a los derechos en controversia que
son generalmente disponibles. Solo en el caso que los derechos en
pugna trascienden el interés particular, la prohibicidon de incongruencia
extra petita admite excepciones. Asi, por ejemplo nuestro Cadigo Civil en
su articulo 66, prescribe: El Juez que considere improcedente la
declaracion de muerte presunta puede declarar la ausencia y, mas
adelante, en su articulo 358 establece: Aunque la demanda o la
reconvencion tengan por objeto el divorcio, el juez puede declarar la

separacion, si parece probable que los cényuges se reconcilien. El

19 ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger Enrigue: Ob. Cit., p. 483.
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articulo 220 del mismo texto normativo también constituye una
excepcion a esta clase de incongruencia, pues faculta al juez a declarar
de oficio la nulidad absoluta de un acto juridico, cuando la misma resulta
manifiesta”. Como se puede ver, en dichos casos la decis.ién judicial
resulta extra petita, pero estando permitido expresamente por la ley, no
puede decirse que es incongruente; en todo caso, las excepciones al

principio de congruencia, tienen que estar textualmente sefaladas.

Ampliando los alcances de la excepciones al principio de
congruencia, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, en la Casacion Nro. 2699-2001-La Libertad"",
entendiendo que no existe incongruencia extra petita cuando se decide o
se pronuncia sobre una pretensidbn que, aunque no fue formal o
expresamente ejercitada, estaba implicita o era consecuencia
inescindible o necesaria de la cuestidon o pretensidn principal propuesta y
debatida en el proceso, ha considerado aplicable dicho criterio al caso
previsto en el articulo 1541 del Cédigo Civil, referido a los efectos de la
rescision de los contratos, al sefalar: “Tercero.- [...]. La decisién de la
Sala Superior, en cuanto ordena el pago de una indemnizacidén no puede
calificarse como una resolucidén extra petita, pues dicha decision se
ampara en el mandato imperativo de la ley y se funda en lo regulado en
el articulo 1541 del Cédigo Civil, que sefiala como efecto de la rescision
contractual el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios que en

el caso sub examine no requiere ser demandado en forma expresa. El

" Diario Oficial El Peruano, separata Sentencias en Casacion, 31 de octubre 2002, p. 9428.
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legislador previd la fijacidon de una indemnizacién como consecuencia de
ampararse la demanda de rescision de contrato y, por consiguiente, el
juzgador esta facultado para ordenar el pago”. En caso del articulo 345-
A, segundo péarrafo, del Codigo Civil, estamos ante este Ultimo supuesto,
un caso expreso de excepcion del principio de congruencia, y con mayor

razdn si dicha norma es imperativa como se ha concluido.

Finalmente, los supuestos en los cuales la ley permite los
fallos extra petita, a parte de ser taxativos y trascender el interés privado,
deben de fundamentarse necesariamente en pruebas que guarden

intima conexion o pertinencia con la pretension demandada.

3.4.3.-EI PRINCIPIO DE PREDICTIBILIDAD DE RESOLUCIONES
JUDICIALES.

3.4.3.1.- ORIGEN Y CONCEPTO.

Como es conocido, dentro del mundo del Derecho existen
fundamentalmente dos sistemas. E! Sistema Romano-Germanico o
Sistema de Derecho Continental, en que se da extrema importancia a la
norma positiva frente a otras fuentes del Derecho; pues el sistema se
estructura en base a normas juridicas de caracter general, las cuales
son aprobadas a traves de la fuente formal denominada “legislacion”.
Nuestro sistema juridico actual pertenece a este sistema, en que, como
se tiene adelantado, la mas importante fuente del Derecho es la
legistacion, al que le otorga un lugar primordial frente a las otras; en cuyo

sistema la jurisprudencia es considerada como fuente que no recibe la
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importancia debida y menos existe una cultura de apoyo a ésta. El otro,
es el Sistema Anglo Sajéon (common law), en que se resta importancia a
la norma positiva y se otorga extrema credibilidad a los precedentes
jurisprudenciales; a la jurisprudencia le da una importancia de tal tipo
qgue la mayor parte de elementos de la vida social se resuelven
justamente aplicando la jurisprudencia, la cual engloba una serie de
“precedentes”, cuya ventaja es que los operadores del derecho y los
justiciables, conocen de antemano, las formas de resolucién de
determinados conflictos. Sin embargo, con la globalizaciéon, se han
intercambiado figuras e instituciones, entre ambos sistemas que no

siempre han sido correctamente adecuadas al entorno social.

El principio de predictibilidad, se origina en el sistema del
derecho anglosajén y se le conoce también con las denominaciones de
Principio de Seguridad Juridica, Principio de Certeza o Principio de
Previsibilidad Judicial. Este principio se perfecciona mediante el principio
del derecho anglosajon del “stare decisis” (estarse a lo decidido,
mantener los precedentes o seguir decisiones anteriores), que tenia por
objeto evitar abusos y arbitrariedades, brindar solidez y predictibilidad al
sistema juridico, puesto que los precedentes son de obligatoria
observancia y todos los jueces se ven compelidos a mantener los

mismos estandares de calidad.

Predictibilidad, segun el Diccionario de la Lengua Esparioia,

significa cualidad de predictible, y predictible significa lo que puede
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predecirse, predecido, anticipado y anunciado. Por su parte,
previsibilidad significa cualidad de previsible, y previsible significa lo que
puede ser previsto o entre dentro de las previsiones normales. De ahi
gue, segun este principio, los justiciables antes de iniciar un proceso
tendran conciencia certera de cual serd la decisién final que obtendra, de
anticipar la forma en que seran resueltos los conflictos que propongan;
esto es, el justiciable sea capaz de percibir o de conocer con cierta
capacidad de prediccién acerca de la posible solucién o resultado que le
ofrezca los organos jurisdiccionales frente a la resolucidén a expedirse en

un casoc concreto.

3.4.3.2.- ALCANCES, IMPORTANCIA Y OBJETIVOS DEL PRINCIPIO.

El Poder Judicial, siempre ha sido objeto de critica, entre otros,
por la falta de predictibilidad en las decisiones de sus diferentes érganos;
puesto que supuestos o casos iguales o similares, muchas veces, son
resueltos de diferente manera, incluso por los mismos o6rganos
jurisdiccionales, lo cual indudablemente genera inseguridad, ya que si no
hay predictibilidad habra inestabilidad o falta de seguridad juridica. El
poder Judicial, a las que las partes van a fin de resolver sus
controversias, tiene un papel que cumplir; ello o hara principalmente
haciendo que el sistema sea predecible y ello se logra a través de la
puesta en marcha del principio del stare decisis. Entonces, si la solucion

del conflicto es predecible, ello generara seguridad juridica.
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La certeza o seguridad juridica, como términos que se asocian al
principio de predictibilidad, buscan establecer dos situaciones

claramente delimitados:

a) Crear bases para generar confianza en los justiciables frente a

las  decisiones de los 6rganos jurisdiccionales.

b) Reducir los niveles de corrupcidn, toda vez que al publicarse
los lineamientos, la discresionalidad se reduce, ya que los justiciables
conocen de antemano la posible respuesta a sus pretensiones

propuestas.

Es la aplicacion del principio de predictibilidad que no permite
que la discresionalidad se convierta en arbitrariedad. De esta manera,
los 6rgano jurisdiccionales, no podrian tener dos pronunciamientos
antagonicos o diferentes frente a casos similares, en los cuales se

presentan los mismos argumentos y se aplica igual normatividad.

Como se tiene adelantado, esta capacidad de predecir la
posible respuesta o de conocer los lineamientos sobre los cuales basan
su argumentacion los érganos jurisdiccionales, puede darse en el caso
de jurisprudencia, estableciendo un mecanismo de precedentes o

jurisprudencia de observancia obligatoria.

Actualmente, en el caso peruano, el Poder Judicial no aplica el
sistema de precedentes, al menos en materia civil, y por ende tampoco

el principio de predictibilidad, pese a que existen elementos para su
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aplicacion. En efecto, no se tienen criterios definidos en muchas
materias, existiendo sentencias hasta contradictorias; tal falta de
uniformidad, se da fundamentalmente entre érganos jurisdiccionales de
diferentes niveles jerarquicos, ya que los inferiores no estan vinculados
para aplicar los criterios asumidos por las Salas Civiles de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, como es el caso de la aplicacién

del articulo 345-A, segundo parrafo, del Cadigo Procesal Civil.

Sefiala PAREDES INFANZON'"?, “en la administracién de
justicia peruana, los litigantes se encuentran en una incertidumbre, no
hay probabilidad ni certeza de cdmo sera las resultas del proceso por
cuanto hay tantos criterios en casos similares, que lo suyo podra ser
otro”. De ahi que la justicia peruana es impredecible, y al no establecer
precedentes de obligatorio cumplimiento, permite que resulte frecuente
que ante un mismo problema juridico se den soluciones diferentes,
siendo ello uno de los factores mas graves para la falta de confianza en

el justiciable.

Siendo el Peru, probablemente uno de los pocos paises del
mundo adscritos a la tradicibn romanista que ha incorporado
implicitamente el principio del stare decisis en su ordenamiento juridico.

En efecto, el Cédigo Procesal Civil vigente, contiene una norma que

2 PAREDES INFANZON, Jelio: “La Predictibilidad Juridica y el Precedente”, primera edicion,
Editorial San Marcos, Lima, 2008, p. 16.
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corresponde a dicho instituto, que es precisamente el articulo 400",
que se refiere a la doctrina jurisprudencial. De tal manera, las decisiones
o sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica -
especiaimente las adoptadas en el marco de los plenos casatorios-
tornan en precedentes de observancia obligatoria y, por tanto, son de
cumplimiento y aplicacién inmediata por parte de las diversas jerarquias
de la Administracion de Justicia, dado que en la actualidad los
Magistrados gozan de discresionalidad absoluta para interpretar el
sentido de la norma positiva; dicha situacion complica el establecimiento
de estandares objetivos que permitan determinar aquellos casos en los
que la interpretacion judicial no se ajusta la espiritu o contenido

normativo de las disposiciones legales.

Como seriala DIEZ CANSECO y PASQUEL"" “al ofrecer a la
sociedad civil criterios claros y definitivos acerca de como se interpreta la
ley en casos concretos, se estaria generando predictibilidad en lo

atinente a las resoluciones de los Jueces ...}

13 Bl articulo 400 del Cédigo Procesal Civil, sefiala: “Doctrina jurisprudencial.- Cuando una de las
Salas lo solicite, en atencién ala naturaleza de la decision a tomar en un caso concreto, se reuniran los
Vocales en Sala Plena para discutirlo y resolverlo.

La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno constituye doctrina
jurisprudencial y vincula a los dérganos jurisdiccionales del Estado, hasta que sea modificada por otro
pleno casatorio.

[...]

El pleno casatorio serd obligatoria cuando se conozca que otra Sala esta interpretando o
aplicando una norma en un sentido determinado.

.1
"4 DIEZ CANSECO, Luis y PASQUEL, Enrique: “Stare decisis, intercambios comerciales y
predictibilidad: Una propuesta para enfrentar la Reforma del Poder Judicial”, en Revista de Economia y
Derecho, Otofio 2004, p. 23.
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En el tema de predictibilidad, juega un papel importante la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, quien debe desarrollar la
jurisprudencia y principios que otorguen predictibilidad y dinamismo al
sistema legal como conjunto. Ello permitira incrementar los estandares
de seguridad juridica y a disminuir de esta manera la judicializacién de
los conflictos. De ahi que, un Poder Judicial predecible y eficiente

garantiza la estabilidad juridica.

Ha sido también una de las preocupaciones e importantes
trabajos realizados por la CERIAJUS'"®, el referido a la predictibilidad y
jurisprudencia, cuyo objetivo estratégico ha sido, “crear condiciones y
mecanismos institucionales que permitan cimentar las bases de un

sistema predecible a través de la jurisprudencia”.
Dentro de los objetivos de la predictibilidad judicial, se pueden senalar:

a) Seguridad juridica. Los precedentes obligatorios, generaran una
estabilidad en el sistema juridico y mayor confianza en la

administracién de justicia.

b)Descarga procesal. Como los justiciables conoceran
anticipadamente los resultados de su pretension, tendran mayores

elementos de juicio para decidir si interpone o no su demanda.

c) Derecho a la igualdad. En caso de pretensiones iguales, los

pronunciamientos deben ser iguales.

115 La CERIAJUS, “Preguntas y Respuestas”, Lima, diciembre 2004, p. 21.
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d) Confianza y credibilidad en el Poder Judicial. Pues, si las
decisiones van a ser predecibles, creard mayor confianza en los
justiciables, credibilidad por parte de la poblacion en las

Administracion de Justicia.

3.4.4.- LA SEGURIDAD JURIDICA.

3.4.4.1.- CONCEPTO Y ALCANCES.

La seguridad en general, implica confianza, garantia, certeza.

No es facil dar un concepto unitario sobre la seguridad juridica. La
seguridad juridica significa: Orden, garantia de una convivencia pacifica,
certeza juridica, confianza en el derecho, previsibilidad de la respuesta,

interdiccion de la arbitrariedad, ausencia de contradiccion.

Segun CABANELLAS'® la seguridad juridica, viene a ser una
especie del género seguridad, y se entiende como seguridad
proporcionada por el Derecho (entendiéndose por Derecho como orden
juridico), lo cual implica la afirmacion del ordenamiento aun contra los
intereses  individuales. Como concluye JIMENEZ VARGAS-
MACHUCA", “la seguridad juridica, que el individuo y la sociedad en su
conjunto necesitan es, en principio, la que le brinda certeza sobre las
relaciones sociales, ademas es la que da garantia de que la regla legal

se cumplira”. Por ello la seguridad juridica no se reduce a la estabilidad

6 CABANELLAS, Guillermo: Ob. Cit. T. VII, p. 329.
"7 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana: “La Seguridad Juridica”, en JUS-Doctrina & Practica
Nro. 5, Editorial Grijley, Lima, 2007, p. 161.
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de las normas juridicas concretas mediante su permanencia forzada en

el tiempo.

La seguridad juridica, no solamente es un valor del Derecho, sino
un principio y derecho fundamental que protege estrictamente la
expectativa del justiciable a que su conflicto de intereses se resuelva de
la forma como establece la ley y de manera uniforme, cualquiera que

fuera el 6rgano jurisdiccional que emita la decision.

En materia de seguridad juridica, no basta solamente una regla
clara, sino que adicionalmente ésta nos deben dar confianza o garantia
respecto a que las normas iniciales en virtud de las cuales tomamos una
decisién importante o asumimos un proyecto, nos gobernaran hasta el

final.

La seguridad juridica obliga certeza y confianza en la aplicacion
del Derecho, exige regularidad estructural y funcional en la estructura y
aplicacion de las normas juridicas e, igualmente, ausencia de
arbitrariedad en los actos de creacién y aplicacion de dichas normas.
Aquella, es por tanto, una garantia frente a la incertidumbre, a la
imprevisibilidad, la arbitrariedad, la ineficacia y, en general, todo lo que
haga peligrar la confianza garantizada en su vigencia y en su

administracion imparcial y justa.

El Tribunal Constitucional, en ia sentencia del Expediente Nro.

0016-2002-Al/TC, del 30 de abril del 2003, respecto a la seguridad
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juridica, ha expresa.do lo siguiente: “El principio de seguridad juridica
forma parte consustancial del Estado Constitucional de Derecho. La
predictibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes
publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el
Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y
gue consolida la interdiccidn de la arbitrariedad. Tal como estableciera el
Tribunal Constitucional Espariol, la seguridad supone “la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion
de poder en aplicacion del Derecho”. La predictibilidad, es el eje de la

seguridad juridica.

En la doctrina, acerca de la seguridad juridica, se han distinguido

dos corrientes o enfoques:

a) Para el enfoque clasico o netamente liberal, la seguridad supone
un concepto formal y restringido de seguridad, una seguridad reflexiva
que se predica de un orden juridico cuyas reacciones son predecibles.
Certeza y previsibilidad vendrian a ser las caracteristicas de este

enfoque.

b) Para el enfoque material o sustantivo, un orden social es seguro
cuando garantiza, a través del Derecho, la consecucién de ciertos

bienes y objetivos sociales.
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3.4.4.2.- ELEMENTOS.

Siguiendo a ARCOS RAMIREZ''®, podemos sefalar como
elementos de la seguridad juridica o seguridad del Derecho, los

siguientes:

a) La certeza juridica. Permite a los ciudadanos conocer, con claridad y
de antemano, lo que esta prohibido y permitido y, en funcién de ese
conocimiento, organizar su conducta presente y programar
expectativas para su actuacion juridica futura bajo pautas

razonables de previsibilidad.

Tiene cuatro manifestaciones: La certeza de orientacion, la
certeza de existencia, la previsibilidad juridica y la certeza de

definitividad o firmeza del Derecho.

- Certeza de orientacion y certeza de existencia. Implica saber
acerca de las normas juridicas, permitiendo a los ciudadanos
conocer lo que esta prohibido, impuesto o permitido y poseer
un conocimiento nitido de cuanto y cémo intervendra et Estado

en sus vidas.

Esta certeza representa una necesidad de todo individuo que se
rige en su actos de conformidad con tales normas, una defensa frente

a la arbitrariedad, un medio para evitar los conflictos juridicos, asi

¥ ARCOS RAMIREZ, Federico: “La Seguridad Furidica: Una teoria formal”, Editorial Dykinson S.L.,
Madrid, 2000, pp. 35 a 53.
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como una exigencia intrinseca al funcionamiento correcto de todo el

sistema juridico.

- Predictibilidad juridica. En la certeza de contenido y de
existencia descansa lo que, tradicionalmente, ha sido y es
todavia, un concepto restringido de seguridad juridica: La

previsibilidad o predictibilidad del Derecho.

La previsibilidad es la cara dinamica de la certeza juridica.

- Firmeza juridica. Pues, ademas del contenido de las normas,

la certeza alcanza plena vigencia con las decisiones judiciales.

b) La eficacia del Derecho. La eficacia juridica equivale al

cumplimiento o seguimiento efectivo de las normas juridicas por

sus destinatarios.

Si la certeza normativa hace posible la previsibilidad del
Derecho y la certeza de la accidn, la eficacia es necesaria para que

exista confianza en el Derecho.

La ausencia de arbitrariedad. La seguridad juridica exige,
iguaimente, que [os poderes publicos realicen actos de
produccion y aplicacion de normas juridicas de una manera no
arbitraria. La seguridad juridica, se opone a la incertidumbre, al azar,
a la arbitrariedad y al desamparo frente a una situacién de

regulacion. Se afirma que, mientras que la certeza y la eficacia son la

167



seguridad juridica de la norma, la ausencia de arbitrariedad es la del
acto (de produccion, interpretacion o aplicacion). La interdiccion de la
arbitrariedad aparece, no sélo como uno de los significados
esenciales de la seguridad juridica sino como la unica exigencia
capaz de dotar a ésta de un contenido razonablemente realizable en

la actualidad.
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4.1.- PRESENTACION DE DATOS, INTERPRETACION Y CONTRASTACION

DE RESULTADOS.

A continuacién, se da a conocer los resultados del estudio que se
ha realiza, teniendo en cuenta el propdsito de la investigacion, el cual es:
Determinar la necesidad de los jueces de aplicar obligatoriamente lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil, en
cuanto a la indemnizacion por dafos a favor del cényuge perjudicado en
el divorcio por causal de separacion de hecho, para no afectar el principio
de predictibilidad de las resoluciones judiciales y, consiguientemente, a la

seguridad juridica.

Para tal fin, se presentan los datos en orden a los objetivos
especificos y general propuestos, cuyos resultados se interpretan y

contrastan con la doctrina y la jurisprudencia, segun los reportes que se
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ha realizado de acuerdo a los anexos aplicados, que consta de tres fichas
de registro de sentencias expedidas y una encuesta a Vocales Superiores
y Jueces de Familia, referidos a la indemnizacion por dafios en el divorcio

por causal de separacion de hecho.

Se ha revisado un total de 51 sentencias de primera instancia
expedidas por los Juzgados Especializados de Familia de las Provincias
de Puno y San Roman, en procesos de divorcio por causal de separacion
de hecho, en los que se han declarado fundadas la demanda y/o
reconvencion interpuestas; 69 sentencias de vista expedidas por las
Superiores Salas Civiles de Puno y San Roman, en procesos de divorcio
por causal de separacion de hecho elevadas en consulta o en apelacion;
y, 24 sentencias en casacién expedidas por las Salas Civiles
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en procesos sobre de divorcio por causal de separacion de
hecho elevados en casacion. Asimismo, se ha encuestado a 4 Jueces de
los Juzgados Especializados de Familia de las Provincias de Puno y
San Roman, y 5 Vocales Superiores de las Salas Civiles de Puno y San

Roman.
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4.1.1.-APLICACION EN SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA Y DE
VISTA EXPEDIDAS EN LOS PROCESOS DE DIVORCIO POR
CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO, POR LOS JUZGADOS DE
FAMILIA DE LAS PROVINCIAS DE PUNO Y SAN ROMAN, Y
SUPERIORES SALAS CIVILES DE PUNO Y SAN ROMAN, DE LO
DISPUESTO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A

DEL CODIGO CIVIL.

Como primer objetivo especifico del presente trabajo de
investigacion, nos hemos propuesto, conocer en qué medida se viene
aplicando en las sentencias de primera instancia y de vista expedidas en
los procesos de divorcio por causal de separacion de hecho, lo dispuesto

en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil.

De acuerdo a la naturaleza de la investigacion, para ello se ha
revisado las sentencias expedidas por los Juzgados Especializados de
Familia de las Provincias de Puno y San Roman, en los procesos de
divorcio por causal de separacion de hecho en los que se han declarado
fundadas la demanda y/o reconvencidn interpuestas, en un total de 51,
los que constan de cinco items referidos a lo anunciado con anterioridad,
esto es, a que si se ha demandado y/o reconvenido como pretensidn la
indemnizacion por dafos y si existen pronunciamiento en las sentencias
sobre la indemnizacién por darfios a favor del conyuge perjudicado; y, las
sentencias expedidas por las Superiores Salas Civiles de Puno y San
Roman, en numero de 69, en los procesos sobre divorcio por causal de

separacion de hecho elevadas a dicha instancia sea en consulta o en
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apelacion, el cual consta de cinco items, correspondientes a las
sentencias de primera instancia aprobadas o confirmadas, sentencias
integradas o declaradas nulas por falta de pronunciamiento sobre la
indemnizacidn por dafos; que se observan en los anexos N° 1y 2,

cuyos resultados son interpretados en los cuadros y graficos siguientes:
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4.1.1.1.-RESULTADOS DE LA REVISION DE SENTENCIAS DE PRIMERA

INSTANCIA EXPEDIDAS EN LOS PROCESOS DE DIVORCIO POR

CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO.

1).- DEMANDAS Y/O RECONVENCIONES CON PRETENSION DE

INDEMNIZACION POR DANOS.
CUADRO N° 01
¢SE HA DEMANDADO Y/O RECONVENIDO COMO PRETENSION LA
INDEMNIZACION POR DANOS?

1er Juzgado | 2do Juzgado 1er Juzgado 2do Juzgado
CATEGORIAS de Familia de Familiade | de Familia de | de Familia de TOTAL
de Puno Puno San Roman San Roman
] f; % f; % f; % f; % fi %
Si 1 11,11 0 0 2 11,11 7 58,33 | 10 | 19,61
NO 8 88,89 12 100 16 88,89 5 4167 | 41 | 80,39
TOTAL 9 100% 12 100% 18 100% 12 100% | 51 | 100%
FUENTE: Ficha de registro, Anexo N° 01, ltem N° 1
ELABORACION: El Ejecutor.
GRAFICO N° 01

¢SE HA DEMANDADO Y/O RECONVENIDO COMO PRETENSION LA
INDEMNIZACION POR DANOS?
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1er Juzgado | 2do Juzgado | 1er Juzgado | 2do Juzgado

de Familia de | de Familia de | de Famiilia de | de Familia de

Puno Puno San Roman | San Roman
osi 1,11% 0% 11,11% 58,33%
g NO 88,89% 100% 88,89% 41,67%

FUENTE: Ficha de registro, Anexo N°® 01, item N° 1

ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Del cuadro y grafico N° 01, se desprende que:

- Ante el Primer Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, en el 100%
que representa a 9 procesos de divorcio por causal de separacion de
hecho, no se ha demandado y/o reconvenido como pretension la

indemnizacién por dafos.

- En el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, en el 100%
que corresponde a 12 procesos de divorcio por causal de separaciéon de
hecho, no se ha demandado y/o reconvenido como pretension la

indemnizacion por dafos.

- Por su parte, ante el Primer Juzgado de_ Familia de la Provincia de San
Romén,‘ en el 11.11% que comprende 2 procesos de divorcio por causal
de separacidbn de hecho, se ha demandado y/o reconvenido como
pretensién la indemnizacion por dafios; mientras que en el 88.89% que es
igual a 16 procesos, no se ha demandado y/o reconvenido la pretension

mencionada.

- En el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de San Roman, en el
58.33% que corresponde a 7 procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, se ha demandado y/o reconvenido como pretension
la indemnizacidén por danos; en cambio, en el 41.67% que equivale a 5

procesos, no se ha demandado y/o reconvenido la pretensién referida.
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En suma, se observa tanto en el Primer y Segundo Juzgados de Familia
de las Provincias de Puno y San Roman, del total, en el 19.61% que
corresponde a 10 procesos de divorcio por causal de separacién de hecho, se
ha demandado y/o reconvenido como pretension la indemnizacién por dafios;
y, en el 80.39% que es igual a 41 procesos, esto es, mayoritariamente, no se
ha demandado y/o reconvenido la pretension mencionada. Ello debido a que el
segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil, incorporado por el articulo

4 de la Ley numero 27495, dispone textualmente:“[...]

El Juez Qelaré por la estabilidad econdémica del cdnyuge que resulte
perjudicado por la separaciéon de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizacién por danos, incluyendo el dafo personal u ordenar la adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pension de

alimentos que le pudiera corresponder. [...]".

Esto es, siendo una norma imperativa, obliga al Juez a emitir
pronunciamiento sobre la indemnizacién por dafos, y una vez determinado el
cdnyuge perjudicado fijarle una indemnizacién a su favor, no siendo necesario
demandar o reconvenir expresamente como pretensidbn, mas si en los
fundamentos de hecho de la demanda y/o reconvencion interpuestas de hacen
referencia a las causas que han originado y determinado la separacion de
hecho de los cbnyuges, asi como cual es el cdnyuge que ha ocasionado tal
separacién; como es la opinion mayoritaria de la doctrina nacional (Alex F.
Placido Vilcachagua, Max Arias-Schreiber Pezet, Javier Rolando Peralta Andia
y Enrique Varsi Rospigliosi) y el criterio uniforme de las Salas Civiles de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica (Casacion Nro. 2449-2006-Cusco,
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Sala Civil Permanente, y Casacién Nro. 2413-2005-Lima, Sala Civil Transitoria,
entre otros), como consecuencia de la frustracibn del proyecto de vida
matrimonial, la afliccion de los sentimientos, entre otros; asi como, con la
finalidad de contrarrestar las dificultades econdmicas que enfrente ese cdnyuge
perjudicado por la separacion de hecho, para obtener los medios requeridos y
seguir atendiendo sus necesidades y, en su caso, la de sus hijos al concluir el

vinculo matrimonial, que fue tratado en forma amplia en el marco teérico.
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2).-SENTENCIAS CON PRONUNCIAMIENTO Y SIN PRONUNCIAMIENTO
SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS.

¢EN LA SENTENCIA EXISTE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA

CUADRO N° 02

INDEMNIZACION POR DANOS?

1er Juzgado | 2do Juzgado 1er Juzgado 2do Juzgado
CATEGORIAS de Familia de Familia de | de Familia de | de Familia de TOTAL.
de Puno Puno San Roman San Roman
f; % f; % f; % f; % fi %
Si 1 11,11 0 0 8 44 44 12 100 | 21| 41,18
NO 8 88,89 12 100 10 55,56 0 0 30 | 58,82
TOTAL 9 100% 12 100% 18 100% 12 100% | 51 | 100%
FUENTE: Ficha de registro, Anexo N° 01, item N° 2. ’
ELABORACION: E! Ejecutor.
GRAFICO N° 02

¢EN LA SENTENCIA EXISTE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA

INDEMNIZACION POR DANOS?
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de Familia de | de Familia de | de Familia de | de Familia de
Puno Puno San Roman | San Romén
asi 11,11% 0% 44,44% 100%
B NO 88,89% 100% 55,56% 0%

FUENTE: Ficha de registro, Anexo N° 01, item N° 2.
ELABORACION: E! Ejecutor.
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INTERPRETACION
En el cuadro y grafico N° 02, se observa:

- En el Primer Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, en el 11.11%
que corresponde a 1 proceso sobre divorcio por causal de separacion de
hecho, en la sentencia si existe pronunciamiento sobre la indemnizacion
por dafos; mientras que, en el 88.89% que representa a 8 procesos, no

existe pronunciamiento al respecto.

- En el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, en el 100%
que corresponde a 12 procesos de divorcio por causal de separacion de
hecho, no existe en las sentencias pronunciamiento sobre la

indemnizacion por dafios.

- Por su parte, en el Primer Juzgado de Familia de la Provincia de San
Roman, en el 44.44% que es igual a 8 procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, existe en las sentencias pronunciamiento sobre la
indemnizacién por dafos, y en el 55.56% que corresponde a 10 procesos

de divorcio, no existe pronunciamiento sobre o mencionado.

- En el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de San Roman, en el
100% que representa a 12 procesos de divorcio por la causal
mencionada, existe en las sentencias pronunciamiento sobre la

indemnizacion por dafos.

Resumiendo, en el Primer y Segundo Juzgados de Familia de las
Provincias de Puno y San Roman, del total de procesos de divorcio por causal

de separacion de hecho, en el 41.18% que representa a 21 procesos, si existe
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pronunciamiento sobre la indemnizacion por dafios; mientras que, en el 58.82%
que es igual a 30 procesos, no existe pronunciamiento al respecto. Ello
demuestra que los mencionados 6rganos jurisdiccionales no vienen resolviendo
y aplicando de manera uniforme lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo

345-A del Cédigo Civil.

De lo manifestado, se concluye que aun cuando no haya sido solicitado
como pretensidon en la demanda o en la reconvencién interpuestas, segun el
caso, la indemnizacion por dafios a favor del cényuge perjudicado, los Jueces
han emitido pronunciamiento, comprendiendo que es deber impuesto por el
segundo parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil, al ser una norma
imperativa, y ademas de ser una consecuencia legal del divorcio por causal de
separacion de hecho. Interpretar que su pronunciamiento y sefialamiento debe
ser de oficio, no resulta contrario a los principios procesales dispositivo y de
congruencia; fundamentalmente este ultimo, pues dicho principio se ha
flexibilizado o tiene excepciones, entre otros, en el derecho de danos y en los
procesos sobre familia, no incurriéndose en incongruencia por “extra petita”
cuando se decide 0 se pronuncia sobre una pretension, que aunque no fue
formal o expresamente ejercitada, estaba implicita o era consecuencia
inescindible o necesaria de la cuestion o pretensién principal propuesta y
debatida en el proceso (Casacion Nro. 2699-2001-La Libertad, Sala
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, y STC 9/1998 de

12 de enero de 1999 del Tribunal Constitucional Espafiol, citados en el marco

tedrico).
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3).- FUNDAMENTOS POR LOS QUE EXISTE PRONUNCIAMIENTO EN LAS
SENTENCIAS SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS, SIN HABER

SIDO DEMANDADO NI RECONVENIDO.
CUADRO N° 03

FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA PRONUNCIADO SOBRE LA
INDEMNIZACION POR DANOS, SIN HABER SIDO DEMANDADO NI

RECONVENIDO
1er Juzgado | 2do Juzgado | 1er Juzgado | 2do Juzgado
. de Familia de Familia | de Familia de | de Familia de TOTAL
CATEGORIAS de Puno de Puno San Romén San Roman
f; % fi % fi % fi % fi %
a) Interpretacion de ia ley 0 0 0 0 6 33,33 5 41,70 | 11 | 21,57
b) Criterio jurisprudencial Y 0 0 0 0| 000
c) Apreciacién factica. 0 0 0 0 0| 0,00
d) Pronunciamiento por
haberse demandado y/o 1 11,11 0 0 2 11,11 7 58,30 | 10 | 19,61
reconvenido ’
e) Sin pronunciamiento 8 88,89 12 100 10 55,56 0 0 30 | 58,82
TOTAL 9 100% | 12 | 100% | 18 100% 12 100% | 51 | 100%

FUENTE: Ficha de registro, Anexo N° 01, Item N° 3.
ELABORACION: El Ejecutor.

GRAFICO N° 03

FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA PRONUNCIADO SOBRE LA
INDEMNIZACION POR DANOS, SIN HABER SIDO DEMANDADO NI

RECONVENIDO
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FUENTE: Ficha de registro, Anexo N° 01, ftem N° 3.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Del cuadro y grafico N° 03, se desprende:

- En el Primer Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, como en los 8
procesos sobre divorcio por causal de separacidén de hecho en que no se
ha demandado ni reconvenido la indemnizacién por dafos, no existe en
las sentencias emitidas pronunciamiento alguno a este respecto, es

I6gico que tampoco aparezca en las mismas fundamentos alguno.

- En el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, igualmente,
como en los 12 procesos sobre divorcio por causal de separacion de
hecho, no existe en las sentencias expedidas pronunciamiento alguno al

respecto, légicamente no aparece fundamento alguno.

- En el Primer Juzgado de Familia de la Provincia de San Roman, en el
33.33% que representa a 6 procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, en los que existe pronunciamiento, el fundamento
para pronunciarse en las sentencias expedidas sobre la indemnizaciéon
por dafos sin haber sido demandado ni reconvenido, fue la
interpretacién de la Ley, esto es, del segundo parrafo del 345-A del
Cédigo Civil. Por su parte, ninguna sentencia ha tenido como

fundamento el criterio jurisprudencial ni la apreciacién factica.

- En el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de San Roman, en el
41.70% que corresponde a 5 procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, en los que existe pronunciamiento, el fundamento

para pronunciarse en las sentencias sobre la indemnizacion por dafos
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sin haber sido demandado ni reconvenido también fue la interpretacion
de la Ley, es decir, del segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo
Civil. Tampoco sentencia alguna tuvo como fundamento el criterio

jurisprudencial ni la apreciacion factica.

En suma, en el Primer y Segundo Juzgados de Familia de las Provincias
de Puno y San Roman, de del total de sentencias expedidas en lo procesos de
divorcio por causal de separacion de hecho, en el 21.57% que corresponde a
11 procesos, el fundamento para emitir pronunciamiento sobre la
indemnizacion por dafos, sin que haya sido demandado ni reconvenido, fue la
interpretacion de la Ley, esto, del segundo parrafo del articulo 345-A del
Cédigo Civil; y, ninguna sentencia tuvo como fundamento el criterio

jurisprudencial ni la apreciacidn factica.

Se confirma una vez mas, que por la naturaleza imperativa de la norma
contenida en el segundo pérrafo del articulo 345-A del Codigo Civil, el Juez
debe pronunciarse en las sentencias expedidas en los procesos de divorcio por
causal de separacién de hecho, cuando se declara fundada la demanda o la
reconvencion interpuestas, sobre el conyuge perjudicado y, consiguientemente,
la indemnizacidn por dafios, puesto que ello es consecuencia directa e

inescindible de la pretensién principal de divorcio por la causal mencionada.
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4).- FUNDAMENTOS POR LOS QUE EN LAS SENTENCIAS NO EXISTE

PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS.

CUADRO N° 04
FUNDAMENTOS POR LOS QUE NO SE HA PRONUNCIADO SOBRE LA

INDEMNIZACION POR DANOS

1er ‘ 1er Juzgado | 2do Juzgado
, Juzgado de 232 ;‘a‘ﬁf}ﬁ? de Familia | deFamilia | rora
CATEGORIAS Familia de de Puno de San de San
Puno Roman Roman
f, % f; % f; % f, % f, %
a) No se ha
demandado ni O 0 0 O 5 27,78 O 0 5 9,80
reconvenido
b) No se hace 8 |8889| 12 | 100 | 5 [27,78| O 0 |25] 49,01
referencia
e)Con 1 11111 O 0 8 |4444| 12 | 100 |21|41,18
pronunciamiento
TOTAL 9 [100% | 12 [100% | 18 | 100% | 12 | 100% | 51 | 100%

FUENTE: Ficha de registro, Anexo N° 01, Item N° 4,

ELABORACION: E! Ejecutor.

GRAFICO N° 04
FUNDAMENTOS POR LOS QUE NO SE HA PRONUNCIADO SOBRE LA

INDEMNIZACION POR DANOS

100%

100%

100%
90%
80%-
70% -
60%
50%- 44 44%
40%] | 27.78% 277894 -
30% — '
20%
10%+" | 0%
0% = ier J d‘ de | 2do Juzgado de
1er Juzgado de | 2do Juzgado de e Hzga ° m g
Familia de Puno | Familia de Puno Famiia de San Famiia de San
Roman Roman
0 a) No se ha demandado ni 0% 0% 27,78% 0%
reconvenido
@ b) No se hace referencia 88,89% 100% 27,78% 0%
e) Con pronunciamiento 11,11% 0% 44,44% 100%

FUENTE: Ficha de registro, Anexo N° 01, ftem N° 4

ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
En el cuadro y grafico N° 04, se observa:

- En el Primer Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, en el 88.89%
que representa a 8 procesos de divorcio por causal de separacion de
hecho, en cuyas sentencias no existe pronunciamiento, tampoco se hace
referencia al fundamento por el que no se ha emitido pronunciamiento
sobre la indemnizacion por dafos; mientras que, en el 11.11% que es
igual a 1 proceso, en la sentencia se ha pronunciado al respecto, ya que

ha sido demandado y/o reconvenido.

- En el en el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de Puno, en el
100% que corresponde a 12 procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, en cuyas sentencias no existe pronunciamiento,
por ldgica no se hace referencia a los fundamentos por los que no se ha

pronunciado sobre la indemnizacién por dafios.

- Mientras que, en el Primer Juzgado de Familia de la Provincia de San
Roman, en el 27.78% que es igual a 5 procesos de divorcio por causal
de separacion de hecho, en las sentencias no se ha pronunciado sobre
la indemnizacion por dafos, porque no se demando ni reconvino; por su
parte, en el 27.78% que es igual también a 5 procesos, no se hace
referencia al fundamento por el que no se emite pronunciamiento al

respecto.

- En el Segundo Juzgado de Familia de la Provincia de San Roman,

habiéndose pronunciado en el 100% que corresponde a 12 procesos de
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divorcio por la causal de separacion de hecho, légicamente no aparece
en las sentencias fundamento alguno del por qué no se ha emitido

pronunciamiento.

Sintetizando, en el Primer y Segundo Juzgados de Familia de las
Provincias de Puno y San Roman, del total de sentencias expedidas en los
procesos de divorcio por causal de separacién de hecho, en el 9.80% que
corresponde a 5 procesos, el fundamento para no pronunciarse sobre la
indemnizacién por danos, fue que no se ha demandado ni reconvenido, esto es
por no haberse postulado expresamente como pretension; mientras que en el
49.01% que equivale a 25 procesos, no se hace referencia el fundamento por

el que no se emite pronunciamiento respecto de lo sefialado.
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4.1.1.2.- RESULTADOS DE LA REVISION DE LAS SENTENCIAS DE VISTA
EXPEDIDAS EN LOS PROCESOS DE DIVORCIO POR CAUSAL DE
SEPARACION DE HECHO.

1).- SENTENCIAS DE VISTA QUE APRUEBAN O CONFIRMAN LAS DE
PRIMERA INSTANCIA.

CUADRO N° 05
¢ SE HA APROBADO O CONFIRMADO LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA?
. . Sala Civil de San
CATEGORIAS Sala Civil de Puno Roman TOTAL
i f; % f; % fi %
Si 23 79,30 37 92,50 60 87,00
NO 6 20,70 3 7,50 9 13,00
TOTAL 29 100% 40 100% 69 100%
FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, ltem N° 1.
ELABORACION: El Ejecutor.
GRAFICO N° 05
¢SE HA APROBADO O CONFIRMADO LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA?

0,00%
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NANN

7,50%

Sala Civil de Puno

Sala Civil de San Roman

o Si

79,30%

92,50%

aNoO

20,70%

7,50%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo Ne 2, ftem N° 1.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Del cuadro y grafico N° 05, se tiene:

- En la Sala Civil de Puno, en el 79.30% que corresponde a 23 procesos
de divorcio por causal de separacidn de hecho, se ha aprobado o
confirmado las sentencias de primera instancia; por el contrario, en el
20.70% que corresponde a 6 procesos de divorcio por dicha causal, no

se ha aprobado ni confirmado las sentencias de primera instancia.

- En cambio, en la Sala Civil de San Roman, en el 92.50% que representa
a 37 procesos de divorcio por causal de separacion de hecho, se ha
aprobado o confirmado las sentencias de primera instancia, por el
contrario, en el 7.50% que es igual a 3 procesos de divorcio, no se ha

aprobado ni confirmado las sentencias de primera instancia.

En resumen, en el 87% que corresponde a 60 procesos de divorcio por
causal de separacidén de hecho, se ha aprobado o confirmado las sentencias de
primera instancia, y sélo en el 13% que representa a 9 procesos de divorcio, no

se ha aprobado ni confirmado las sentencias de primera instancia.
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2).- SENTENCIAS DE VISTA EN LOS QUE VIA INTEGRACION DE LAS
SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA, SE PRONUNCIAN SOBRE LA
INDEMNIZACION POR DANOS.

CUADRO N° 06
¢SE HA PRONUNCIADO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS, EN
ViA DE INTEGRACION DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

. . Sala Civil de San
CATEGORIAS Sala Civil de Puno Roman TOTAL
f; % f; % fi %
Si 0 0 1 2,50 1 1,45
NO 23 79,31 36 90,00 59 85,50
No aprobadas 6 20,69 3 7,50 9 | 13,04
0 confirmadas
TOTAL 29 100% 40 100% 69 100%
FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, ltem N° 2.
ELABORACION: El Ejecutor. .
GRAFICO N° 06

¢SE HA PRONUNCIADO Y FIJADO UNA INDEMNIZACION POR DANOS,
EN ViA DE INTEGRACION DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

o,
100% 70,31% 2

80%-+

60% - |

40% 20,69%

2,50% ‘ o
20% — 00/0 | @
—

0% N bad

si NO 0 aprobadas o

confirmadas

£ Sala Civil de Puno 0% 79,31% 20,69%
O Sala Civil de San Roman 2,50% 90% 7,50%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, ftem N° 2.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION

Del cuadro y grafico N° 06, se desprende:

- La Sala Civil de Puno, en el 100% que corresponde a 29 procesos de
divorcio por causal de separacién de hecho, no se ha pronunciado sobre
la indemnizacion por danos, en via de integracion de las sentencias de

primera instancia.

- En cambio, la Sala Civil de San Roman, en el 2.50% que es igual a 1
proceso de divorcio por causal de separacidbn de hecho, si se ha
pronunciado y fijado una indemnizacién por darfios en via de integracion
de la sentencia de primera instancia; mientras que en el 85.50% que
representa a 36 procesos de divorcio por la causal referida, no se ha
pronunciado ni fijado una indemnizacién por dafos a favor del conyuge
perjudicado, en via de integracion de las sentencias de primera

instancia.

En suma, las Salas Civiles de Puno y San Roman, sélo en el 1.45% que
representa a 1 proceso de divorcio por causal de separacién de hecho, se han
pronunciado sobre la indemnizacién por dafos, en via de integracién de la
sentencia de primera instancia; mientras que en el 85.50% que corresponde a
59 procesos de divorcio, no se han pronunciado al respecto, en via de
integracion de las sentencias de primera instancia. Se puede ver que una vez
mas, no hay una uniforme aplicacién del segundo parrafo del articulo 345-A del

Cédigo Civil.
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A este respecto, como tenemos sefialado en el marco teérico, PLACIDO
V.,""° sefiala que, “[...], se debe insistir en el caracter obligatorio de la norma
contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil, pues una
vez determinado al cényuge culpable, debe fijarse en la sentencia una
indemnizacion. De no observarse ello, la omisién sera resuelta por el superior
mediante su fijacién al amparo de sus facultades de integracion del fallo,

conforme se dispone en el articulo 172 del Cc’)digo Procesal Civil”.

1 PLACIDO V., Alex F.: “Divorcio”, p. 125.
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3).- FUNDAMENTOS PARA EMITIR PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA
INDEMNIZACION POR DANOS, VIA INTEGRACION DE LAS
SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA

CUADRO N° 07
FUNDAMENTOS POR LOS QUE INTEGRANDO LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA, SE HA PRONUNCIADO SOBRE LA
INDEMNIZACION POR DANOS

Sala Civil de Sala Civil de

CATEGORIAS Puno San Romén TOTAL
fi % f; % fi %
a) Interpretacién de la ley 0 0 1 2,50 1 1,50
b) Criterio jurisprudencial 0 0 0 0 0 0,00
¢) Apreciacidn factica 0 0 0 0 0 0,00
d) Sentencias no integradas 29 100 39 97,50 68 98,50
TOTAL 29 100% 40 100% | 69 | 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, item N° 3.
ELABORACION: E! Ejecutor.

GRAFICO N° 07
FUNDAMENTOS POR LOS QUE INTEGRANDO LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA, SE HA FIJADO UNA INDEMNIZACION POR DANOS

100% 97,50%

100%+
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60%-

40%-

20%1" | 09 290% 0% 0% 0% 0%
0% e A L Z
a) b) Criterio | c) Apreciacién | d) Sentencias
Interpretaciéon | jurisprudencial factica no integradas
O Sala Civil de Puno 0% 0% 0% 100%
0 Sala Civil de San Roman 2,50% 0% 0% 97,50%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, item N° 3.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Se observa en el cuadro y grafico N° 07, que:

- En la Sala Civil de Puno, no habiendo via integracion de las sentencias
de primera instancia emitido pronunciamiento alguno sobre la
indemnizacién por dafnos en los procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho elevadas en consulta o apelacién, no existe

referencia alguna sobre los fundamentos mencionados.

- Por su parte, en la Sala Civil de San Roman, integrando la sentencia de
primera instancia, en el 2.50% que corresponde a 1 proceso de divorcio
por causal de separacion de hecho, el fundamento para emitir
pronunciamiento sobre la indemnizacion por dafos a favor del conyuge

perjudicado, fue la interpretacion de la Ley.

Al respecto, como tenemos sefialado precedentemente, asi como en el
marco teérico, Alex F. Placido V., senala por el caracter obligatorio de la norma
contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil, cuando se
haya omitido en la sentencia de primera instancia pronunciarse sobre la
indemnizacion por danos, el superior con la faéultad de integracién del fallo,

debe proceder a fijar una indemnizacién a favor del cényuge perjudicado.
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4).- SENTENCIAS DE VISTA QUE DESAPRUEBAN Y/O DECLARAN NULAS
LAS DE PRIMERA INSTANCIA POR NO HABERSE PRONUNCIADO
SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS.

CUADRO N° 08
¢SE HA DESAPROBADO Y/O DECLARADO NULA LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA POR NO HABERSE PRONUNCIADO SOBRE LA
INDEMNIZACION POR DANOS?

. . Sala Civil de San
CATEGORIAS Sala Civil de Puno Roman TOTAL
) fi % f; % f; %
Si 4 13,80 3 7,50 7 10,10
NO 25 86,20 37 92,50 62 89,90
TOTAL 29 100% 40 100% 69 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, tem N° 4.
ELABORACION: El Ejecutor.

GRAFICO N° 08
¢SE HA DESAPROBADO Y/O DECLARADO NULA LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA POR NO HABERSE PRONUNCIADO SOBRE LA
INDEMNIZACION POR DANOS?
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oNO 86,20% 92,50%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, ftem Ne 4.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Del cuadro y grafico N° 08, se desprende que:

- La Sala Civil de Puno, en el 13.80% que corresponde a 4 procesos de
divorcio por causal de separacién de hecho, si ha desaprobado y/o
declarado nulas las sentencias de primera instancia por no haberse
pronunciado sobre la indemnizacién por dafos; mientras que, en el
86.20% que corresponde a 25 procesos, no se ha desaprobado y/o

declarado nulas las sentencias de primera instancia.

- La Sala Civil de San Roman, en el 7.50% que es igual a 3 procesos de
divorcio por causal de separacién de hecho, si ha desaprobado y/o
declarado nulas las sentencias de primera instancia por no haberse
pronunciado sobre la indemnizacion por danos; mientras que, en el
92.50% que corresponde a 37 procesos, no se han desaprobado y/o

declarado nulas las sentencias de primera instancia.

En sintesis, las Salas Civiles de Puno y San Roman, en el 10.10% que
corresponde a 7 procesos de divorcio por causal de separacién de hecho, si
han desaprobado y/o declarado nulas las sentencias de primera instancia por
no haberse pronunciado sobre la indemnizacion por dafos; mientras que, en el
89.90% que corresponde a 62 procesos, no han desaprobado y/o declarado
nulas las sentencias de primera instancia. Demostrandose, nuevamente, que
no existe aplicacién uniforme de la norma contenida en el segundo parrafo del

articulo 345-A del Cédigo Civil.
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5).-FUNDAMENTOS PARA DESAPROBAR Y/O DECLARAR NULAS LAS
SENTENCIAS DE PRIMERA INSTANCIA.

CUADRO N° 09
FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA DESAPROBADO Y/O DECLARADO
NULA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA POR NO HABERSE
PRONUNCIADO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS

Sala Civil de Sala Civil de
CATEGORIAS Puno SanRoman | TOTAL

fi % fi % fi 'yo

a) Inaplicacion del articulo 345-A
del Codigo Civil 4 |1380| 1 |250 |5 |725

b) Afectacion al debido proceso
(omlsson’de pronunciamiento a 0 0 5 5 2 | 2,89
pretensién y falta de
fundamentacién)

c) Sentencias no declaradas nulas | 25 86,20 37 9250 62 | 89,86

TOTAL 29 | 100% | 40 |100% | 69 | 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo Ne° 2, item N° 5.
ELABORACION: E! Ejecutor.

GRAFICO N° 09
FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA DESAPROBADO Y/O DECLARADO

NULA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA POR NO HABERSE
PRONUNCIADO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS
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articulo A del debido proceso declaradas nulas
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 2, item N° 5.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION

Se aprecia en el cuadro y grafico N° 09, que:

- En la Sala Civil de Puno, en el 13.80% que corresponde a 4 procesos de
divorcio por causal de separacion de hecho, el fundamento para
desaprobar y/o declarar nulas las sentencias de primera instancia, por
falta de pronunciamiento sobre la indemnizacidén por dafos, ha sido la
inaplicacion o falta de aplicacién de lo dispuesto en el segundo parrafo

del articulo 345-A del Cédigo Civil.

- En la Sala Civil de San Roman, en el 2.50% que equivale a 1 proceso de
divorcio por causal de separacion de hecho, el fundamento para
desaprobar y/o declarar nula la sentencia de primera instancia por falta
de pronunciamiento sobre la indemnizaciébn por darfios, ha sido la
inaplicacién o falta de aplicaciéon de lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 345-A del Cédigo Civil; y, en el 5% que es igual a 2
procesos, el fundamento para desaprobar y/o declarar nulas las
sentencias de primera instancia, fue la afectacién al debido proceso (en
una sentencia no se ha pronunciado al respecto pese a que fue
reconvenido expresamente, y en la otra no se ha fundamentado

debidamente).

Resumiendo, en las Salas Civiles de Puno y San Roman, en el 2.50%
qgue equivale a 5 procesos de divorcio por causal de separacion de hecho, el
fundamento para desaprobar y/o declarar nulas las sentencias de primera
instancia por falta de pronunciamiento sobre la indemnizacion por darios, fue la

inaplicaciéon o falta de aplicacién de lo dispuesto en el segundo parrafo del
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articulo 345-A del Cédigo Civil; y, en el 2.89% que es igual a 2 procesos, el
fundamento para desaprobar y/o declarar nulas las sentencias de primera
instancia, fue la afectacién al debido proceso, (en una sentencia no se ha
pronunciado a este respecto pese a que fue reconvenido expresamente,
tratdndose de una sentencia incongruente por infra petita, y en la otra no se ha
fundamentado debidamente, esto es, por haberse incurrido en motivacion
deficiente en la sentencia). Demuestra también la aplicacion no uniforme de lo

dispuesto por el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil.
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4.1.2.-ANALISIS DE SENTENCIAS EN CASACION EXPEDIDAS EN LOS
PROCESOS DE DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE
HECHO, POR LAS SALAS CIVILES PERMANENTE Y TRANSITORIA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA.

El segundo objetivo especifico propuesto es, analizar las
sentencias en casacién expedidas en los procesos de divorcio por
causal de separacion de hecho, por las Salas Civiles de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en cuanto a la indemnizacion por

dafios a favor conyuge perjudicado.

Para lograr este objetivo, se ha revisado las sentencias en
casacion expedidas en los procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, en un total de 24, elevados a las Salas Civiles
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los Distritos Judiciales de Cajamarca, Lima, Cusco, Tacna,
Junin, Piura, Lambayeque, Ayacucho, Callao, Arequipa, Cono Norte y
Moquegua, segun los items del anexo N° 3. Dichos reportes se muestran

en los cuadros y gréficos que siguen:
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1).- RECURSOS DE CASACION FUNDAMENTADOS EN LA FALTA DE
PRONUNCIAMIENTO Y FIJACION DE UNA INDEMNIZACION POR

DANOS.

CUADRO N° 10
¢HA SIDO UNO DE LOS FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE CASACION
LA FALTA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA INDEMNIZACION POR

DANOS?
Sala Civil Sala Civil
CATEGORIAS Permanente Transitoria TOTAL
f; % fi % f; %
Si 7 100 15 88.20 22 91,70
NO 0 0 2 11,80 2 8,30
TOTAL 7 100% 17 100% 24 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, ltem N° 1.

ELABORACION: EI Ejecutor.

GRAFICO N° 10
¢HA SIDO UNO DE LOS FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE CASACION
LA FALTA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA INDEMNIZACION POR
DANOS?
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, item N° 1.

ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
En el cuadro y grafico N° 10, se observa que:

- En la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en el 100% que corresponde a 7 procesos de divorcio por
causal de separacion de hecho elevados en casacion, la falta de
pronunciamiento y fijacion de una indemnizacion por dafos a favor del
conyuge perjudicado, ha sido uno de los fundamentos de los recursos de

casacion.

- En la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en el 88.20% que es igual a 15 procesos de divorcio por
causal de separacién de hecho elevados en casacion, la falta de
pronunciamiento y fijacién de una indemnizacion a favor del cényuge
perjudicado, fue uno de los fundamentos de los recursos de casacion; en
cambio, en el 11.80% que representa a 2 procesos de divorcio por la
causal mencionada, no fue el fundamento de los recursos de casacion,

la falta de pronunciamiento y fijacidn de una indemnizacion por danos.

En suma, en las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en el 91.70% que representa a 22
procesos de divorcio por causal de separacién de hecho elevadas en casacion,
la falta de pronunciamiento y la fijacion de una indemnizacion por dafios a favor
del cényuge perjudicado, ha sido uno de los fundamentos de los recursos de
casacion interpuestos; y, en el 8.30% que es igual a 2 procesos de divorcio por
la causal mencionada, no ha sido el fundamento de los recursos de casacion
interpuestos, la falta de pronunciamiento y fijacién de una indemnizacion por
dafios. Demuestra esta tendencia que los justiciables consideran que los
jueces deben pronunciarse en las sentencias que declaran fundadas las
demandas en los procesos de divorcio por causal de separacién de hecho,

sobre la indemnizacion por dafos vy fijar ésta a favor del conyuge perjudicado.
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2).- RECURSOS DE CASACION DECLARADOS PROCEDENTES POR
FALTA DE PRONUNCIAMIENTO Y FIJACION DE UNA
INDEMNIZACION POR DANOS.

CUADRO N° 11
¢(SE HA ESTIMADO PROCEDENTE EL RECURSO DE CASACION POR NO
HABERSE PRONUNCIADO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS?

Sala Civil Sala Civil
CATEGORIAS Permanente Transitoria TOTAL
f, % f, % f %
Si 5 71,40 14 82,35 19 79,16
NO 2 28,60 1 5,88 3 12,50
Otros 0 0 2 1176 | 2 8,33
fundamentos

TOTAL 7 100% 17 100% 24 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, ftem N° 2.
ELABORACION: El Ejecutor.

GRAFICO N° 11
¢SE HA ESTIMADO PROCEDENTE EL RECURSO DE CASACION POR NO
HABERSE PRONUNCIADO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS?

100% -
71,40%,
80% 1" |
60% / '
28.60%
40% L
5,88% 11,76%
20% - 0%
0% -
Sl NO Otros fundamentos
Sala Civil Permanente 71,40% 28,60% 0%
n Sala Civil Transitoria 82,35% 5,88% 11,76%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, ftem N° 2.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION

Del cuadro y grafico N° 11, aparece:

En la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, se observa que en el 71.40% que representa a 5 procesos de
divorcio por causal de separacion de hecho, si se han estimado
procedentes los recursos de casacidon interpuestos por no haberse
pronunciado y fijado una indemnizacidén por dafios a favor del cdnyuge
perjudicado. En cambio, en el 28.60% que corresponde a 2 procesos de
divorcio por la causal mencionada, no se han estimado procedentes los
recursos de casacidbn por no haberse pronunciado y fijado una

indemnizacion por dafos.

En la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en el 82.35% que es igual a 19 procesos de divorcio por
causal de separacién de hecho, si se han estimado procedentes los
recursos de casacion interpuestos por no haberse pronunciado y fijado
una indemnizacion por dafios a favor del cényuge perjudicado. En
cambio, el 5.88% que corresponde a 1 proceso, no se han estimado
procedentes los recursos de casacion interpuestos por no haberse
pronunciado y fijado una indemnizacion por dafos; y, en el 11.76% que
es igual a 2 procesos, se ha estimado procedentes los recursos de

casacion por otros fundamentos.

En resumen, del total de las sentencias en casacion expedidas por las

Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, en el 79.16% que representa a 19 procesos de divorcio por causal

de separacién de hecho, si se han estimado procedentes los recursos de
casacion interpuestos por no haberse pronunciado y fijado una indemnizacion

por dafnos a favor del cényuge perjudicado; por su parte, en el 12.50% que es

igual a 3 procesos de divorcio por la causal referida, no se han estimado

procedentes los recursos de casacidn interpuestos por no haberse pronunciado

y filado una indemnizacion por dafos; y, en el 8.33% que equivale a 2

procesos, fueron otros los fundamentos de los recursos de casacion.
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3).-FUNDAMENTOS PARA DECLARAR PROCEDENTES LOS RECURSOS
DE CASACION INTERPUESTOS.

CUADRO N° 12
FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL
RECURSO DE CASACION, CUANDO EN LA SENTENCIA DE VISTA NO SE
HA PRONUNCIADO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS

Sala Civil Sala Civil
CATEGORIAS Permanente Transitoria TOTAL
fi % f; % f; %
a) Aplicacién indebida de una norma de
derecho material 1 14,28 1 5,88 2 8,33
b) Interpretacién errénea de una norma
de derecho material 1 14,28 5 29,41 6 25,00
¢) Inaplicacién de una norma de derecho
material 1 14,28 6 35,29 7 29,17
d) Contravencibn de normas que
garantizan el derecho a un debido 2 28,56 2 11,76 4 16,67
proceso
e) Recursos con otros fundamentos y
declarados improcedentes. 2856 | 3 | 17685 5 | 20,83
TOTAL 7 100% 17 100% | 24 | 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, Item N° 3.
ELABORACION: El Ejecutor.

GRAFICO N° 12
FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL
RECURSO DE CASACION, CUANDO EN LA SENTENCIA DE VISTA NO SE
HA PRONUNCIADO SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS
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@ Sata Civil Permanente U.26% “,28% 4,28% 28,56% 2856%
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, item N° 3.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Del cuadro y grafico N° 12, se aprecia que:

- En [a Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los 5 recursos de casacidon declarados procedentes, en el
14.28% que corresponde a 1 proceso de divorcio por causal de
separacion de hecho, el fundamento (causal) para declarar procedente
el recurso de casacion fue la aplicacién indebida de una norma de
derecho material (indebida aplicaciébn del articulo 345-A del Cdédigo
Civil); en el 14.28% que es igual a 1 proceso de divorcio por la causal
mencionada, el fundamento (causal) ha sido la interpretacion errénea de
una norma de derecho material (interpretacion errénea del articulo 345-A
del Cédigo Civil); en el 14.28% que equivale a 1 proceso de divorcio por
la causal referida, el fundamento (causal) fue la inaplicacién de una
norma de derecho material (inaplicacion del articulo 345-A del Cdédigo
Civil), y, en el 28.56% que corresponde a 2 procesos de divorcio por la
causal mencionada, el fundamento (causal) ha sido la contravencion de
normas que garantizan el derecho al debido proceso (siendo un deber
impuesto al Juez, la no aplicaciéon del articulo 345-A del Cédigo Civil,

afecta el debido proceso).

- En la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los 14 recursos de casacion declarados procedentes, en el
5.88% que corresponde a 1 proceso de divorcio por causal de
separacion de hecho, el fundamento (causal) para declarar procedente
el recurso de casacion fue la aplicacion indebida de una norma de
derecho material (indebida aplicacidon del articulo 345-A del Cédigo
Civil); en el 29.41% que es igual a 5 procesos de divorcio por la causal
mencionada, el fundamento (causal) ha sido la interpretacion errénea de

una norma de derecho material (interpretacion errénea del articulo 345-A
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del Cédigo Civil); en el 35.29% que equivale a 6 procesos dé divorcio por
la causal referida, el fundamento (causal), fue la inaplicacibn de una
norma de derecho material (inaplicacidén del articulo 345-A del Cédigo
Civil), y, en el 11.76% que corresponde a 2 procesos de divorcio por la
causal mencionada, el fundamento (causal) ha sido la contravencidon de
normas que garantizan el derecho al debido proceso (siendo un deber
impuesto al Juez, la no aplicacion del articulo 345-A del Cddigo Civil,

afecta el debido proceso).

Resumiendo, en las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de los 19 recursos de casacion
declarados procedentes, en el 5.88% que corresponde a 2 procesos de divorcio
por causal de separacion de hecho, el fundamento (causal) para declarar
procedente los recursos de casacidn fue la aplicacion indebida de una norma
de derecho material (indebida aplicacion del articulo 345-A del Cédigo Civil);
en el 25.00% que es igual a 6 procesos de divorcio por la causal mencionada,
el fundamento (causal) ha sido la interpretacion errébnea de una norma de
derecho material (interpretacion errénea del articulo 345-A del Cédigo Civil);
en el 29.17% que equivale a 7 procesos de divorcio por Ia'causal referida, el
fundamento (causal), fue la inaplicacion de una norma de derecho material
(inaplicacion del articulo 345-A del Cdédigo Civil), y, en el 16.67% que
corresponde a 4 procesos de divorcio por la causal mencionada, el fundamento
(causal) ha sido la contravenciéon de normas que garantizan el derecho a
un debido proceso (siendo un deber impuesto al Juez, la no aplicacion del

articulo 345-A del Cédigo Civil, afecta el debido proceso)'® |

120 E1 articulo 386 del Codigo Procesal Civil, establece: “Causales.- Son causales para interponer recurso
de casacion:
1. La aplicacion indebida o la interpretacion errénea de una norma de derecho material, asi como
de la doctrina jurisprudencial;
2. La inaplicacién de una norma de derecho material o de la doctrina jurisprudencial; o
3. La contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, o la infracciéon
de las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales.
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4).- RECURSOS DE CASACION DECLARADOS FUNDADOS.

CUADRO N° 13
¢(SE HA DECLARADO FUNDADO EL RECURSO DE CASACION, BASADO
EN LA FALTA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA INDEMNIZACION POR

DANOS?
Sala Civil Sala Civil
CATEGORIAS Permanente Transitoria TOTAL
] f; % f; % f; %
Si 2 28,57 11 64,70 13 54,16
NO 3 42 86 3 17,65 6 25,00
Recursos con otros
fundamentos y 2 2857 | 3 | 17,65 5 | 20,83
declarados
improcedentes.
TOTAL 7 100% 17 100% 24 100%
FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, Item N° 4.
ELABORACION: EI Ejecutor.
GRAFICO N° 13

¢SE HA DECLARADO FUNDADO EL RECURSO DE CASACION, BASADO
EN LA FALTA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA INDEMNIZACION POR

DANOS?
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, ftem N° 4.
ELABORACION: El Ejecutor.

Esta incluida en el inciso 1 la causal de aplicacién indebida del Articulo 236 de la Constitucién.”
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INTERPRETACION
Se observa en el cuadro y gréafico N° 13 que:

- La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los 5 recursos de casacion declarados procedentes, en el
28.57% que corresponde a 2 procesos de divorcio por la causal de
separacion de hecho, si ha declarado fundados los recursos de casacion
interpuestos, basado en la falta de pronunciamiento y fijacion de una
indemnizacién por dafos a favor del conyuge perjudicado; mientras que
en el 42.86% que equivale a 3 procesos de divorcio por causal
mencionada, no ha declarado fundados los recursos de casacion
interpuestos, basados en la falta de pronunciamiento y fijacidn de una

indemnizacion por dafios a favor del conyuge perjudicado.

- La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los 14 recursos de casacion declarados procedentes, en el
64.70% que corresponde a 11 procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, ha declarado fundados los recursos de casacion
por falta de pronunciamiento y fijacion de una indemnizacién a favor del
cényuge perjudicado; mientras que, en el 17,65% que representa a 3
procesos de divorcio por la causal mencionada, ha declarado fundados
los recursos de casacion interpuestos, basado en la falta de
pronunciamiento y fijaciébn de una indemnizacién por dafos a favor del

cényuge perjudicado.
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En sintesis, en las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de los 19 recursos de casacion
declarados procedentes, en el 54.16% que corresponde a 13 procesos de
divorcio por causal de separacién de hecho, si se han declarado fundados los
recursos de casacidn interpuestos, basados en la falta de pronunciamiento y
fijacidn de una indemnizacidén por dafios a favor del cényuge perjudicado; en
cambio, en el 25% que es igual a 6 procesos de divorcio por la causal referida,
no se han declarado fundados los recursos de casacion, basado en la falta de
pronunciamiento y fijacion de una indemnizacién por dafios a favor del conyuge
perjudicado. Nos demuestra ello, que deben los jueces emitir pronunciamiento
sobre los dafios a favor del cényuge perjudicado en los procesos de divorcio

por causal de separacién de hecho, de manera obligatoria.

Como tenemos sefialado en el marco tedrico, la predictibilidad de las
resoluciones judiciales, implica que en casos similares los diferentes 6rganos
jurisdiccionales deben emitir pronunciamientos uniformes. Entonces, bajo dicha
linea las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, vienen
emitiendo sentencias casatorias de manera uniforme en los procesos de
divorcio por causal de separacidn de hecho, en lo que respecta a la
indemnizacién por dafnos a favor del cdnyuge perjudicado, lo que demuestra
que a nivel de la Corte Suprema de Justicia de la Republica se viene

garantizando resoluciones predecibles en dicha materia.
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5).- FUNDAMENTOS PARA DECLARAR FUNDADOS LOS RECURSOS DE
CASACION.

CUADRO N° 14
FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA DECLARADO FUNDADO EL
RECURSO DE CASACION POR FALTA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE
LA INDEMNIZACION POR DANOS

Sala Civil Sala Civil
CATEGORIAS Permanente Transitoria TOTAL
f; % f; % f; %
a) Aplicacion lpdebnda de una noma de 0 0 0 0 0 0,00
derecho material
b) Interpretacién err6nea de una norma
de derecho material 0 0 5 2941 5 20,83
C) Inaphcacnon de una norma de derecho 1 14,29 6 3529 7 2917
material
d) Contravencibn de normas que '
garantizan el derecho a un debido 1 14,29 0 0 1 4,17
proceso
e) Recursos con otros fundamentos y
declarados infundados. 71,42 6 3529 | 11 | 4583
TOTAL 7 100% 17 100% | 24 | 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, ltem N° 5.
ELABORACION: El Ejecutor.

GRAFICO N° 14
FUNDAMENTOS POR LOS QUE SE HA DECLARADO FUNDADO EL
RECURSO DE CASACION POR FALTA DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE
LA INDEMNIZACION POR DANO
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 3, ftem N° 5.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Del cuadro y grafico N° 14, se aprecia:

- La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los 2 recursos de casacidn declarados fundados, en el
14.29% que corresponde a 1 proceso de divorcio por causal de
separacion de hecho, el fundamento (causal) para declarar fundado el
recurso de casacion fue la inaplicacibn de una norma de derecho
material (inaplicacidon del articulo 345-A del Cédigo Civil); y, en el
14.29% que es igual a 1 proceso de divorcio por la causal mencionada,
el fundamento (causal) ha sido la contravencibn de normas que
garantizan el derecho a un debido proceso (siendo un deber impuesto al
Juez, la no aplicacidon del articulo 345-A del Cédigo Civil, afecta el
debido proceso). No declarandose fundado ningun recurso de casacion
por las causales de aplicacion indebida de una norma de derecho

material e interpretacion errénea de una norma de derecho material.

- La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los 11 recursos de casacion declarados fundados, en el
29.41% que corresponde a 5 procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, el fundamento (causal) para declarar fundado el
recurso de casacion fue la interpretacidn erronea de una norma de
derecho material (errénea interpretacidén del segundo parrafo del articulo
345-A del Cadigo Civil); en el 35.29% que es igual a 6 procesos de
divorcio por la causal mencionada, el fundamento (causal) ha sido la

inaplicacion de una norma de derecho material (inaplicacién del segundo
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parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil). Ningun recurso de casacion
fue declarado fundado por las causales de aplicacién indebida de una
norma de derecho material y por contravencion de normas que

garantizan el derecho a un debido proceso.

Resumiendo, en las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de los 13 recursos de casacién
declarados fundados, en el 20,83% que corresponde a 5 procesos de divorcio
por causal de separacion de hecho, el fundamento (causal) para declarar
fundado el recurso de casacién fue la interpretacion errénea de una norma
de derecho material (interpretacion erronea del segundo parrafo del articulo
345-A del Cédigo Civil); en el 29,17% que es igual a 7 procesos de divorcio por
la causal mencionada, el fundamento (causal) ha sido la inaplicacion de una
norma de derecho material (inaplicacién del segundo parrafo del articulo 345-
A del Cdédigo Civil), y, en el 4.17% que corresponde a 1 proceso de divorcio por
la causal referida, el fundamento (causal) ha sido la contravenciéon de normas
que garantizan el derecho a un debido proceso (siendo un deber impuesto
al Juez, la no aplicacion del articulo 345-A del Cédigo Civil, afecta el debido
proceso). Reafirma, que los jueces deben obligatoriamente aplicar Ila
disposicion legal antes mencionada en las sentencias expedidas en los
procesos de divorcio por causal de separacién de hecho, por ser imperativa

como veremos mas adelante.
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4.1.3.- OPINION DE LOS SENORES JUECES DE FAMILIA DE LAS
PROVINCIAS DE PUNO Y SAN ROMAN, Y VOCALES SUPERIORES
DE LAS SALAS CIVILES DE PUNO Y SAN ROMAN, SOBRE LA
APLICACION DE LO DISPUESTO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL
ARTICULO 345-A DEL CODIGO CIVIL.

El tercer objetivo especifico propuesto para la presente
investigacién es, conocer la opinidn de los Jueces de Familia y Vocales
Superiores, acerca de la aplicacidn de lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 345-A del Cdédigo Civil, en lo que respecta a la
indemnizacion por dafios a favor del cdnyuge perjudicado en el divorcio

por causal de separacion de hecho.

Para el logro de este objetivo, esto es, para determinar si es
obligatorio pronunciarse en las sentencias de los procesos de divorcio
por causal de separacidon de hecho sobre la indemnizacién por darios a
favor del conyuge perjudicado, se ha procedido a realizar encuestas a 4
Jueces y 5 Vocales Superiores, de acuerdo al item 1 del anexo N° 4,

cuyos resultados son:
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CUADRO N° 15 ’
EN APLICACION DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A DEL
CODIGO CIVIL, ;:CONSIDERA UD. QUE DEBE OBLIGATORIAMENTE EL
JUEZ PRONUNCIARSE SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS A
FAVOR DEL CONYUGE PERJUDICADO, CUANDO NO SE HAYA
DEMANDADO O RECONVENIDO COMO PRETENSION?

CATEGORIAS Jueces de Familia | Vocales Superiores TOTAL
) f; % fi % fi %
Sl 2 50 3 60 5 56
NO 2 50 40 44
TOTAL 4 100% 100% 100%
FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, Iltem N° 1.
ELABORACION: El Ejecutor.
GRAFICO N° 15

EN APLICACION DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A DEL
CODIGO CIVIL, ; CONSIDERA UD. QUE DEBE OBLIGATORIAMENTE EL
JUEZ PRONUNCIARSE SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS A
FAVOR DEL CONYUGE PERJUDICADO, CUANDO NO SE HAYA
DEMANDADO O RECONVENIDO COMO PRETENSION?
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, ftem Ne 1.
ELABORACION: E! Ejecutor.
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INTERPRETACION
En el cuadro y grafico N° 15 se observa:

- Los Jueces de los Juzgados de Familia de las Provincias de Puno y San
Roman, en el 50% que corresponde a 2 de ellos, oonsideran que en
aplicacion de la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 345-
A del Cadigo Civil, el Juez debe obligatoriamente pronunciarse y fijar una
indemnizacidén por dafios a favor del céonyuge perjudicado, aun cuando
no se haya demandado o reconvenido como pretension; sin embargo, el
50% que corresponde a 2 Jueces, consideran que bajo la norma
mencionada, que no es obligacién del juez emitir pronunciamiento y fijar
una indemnizacion por dafos a favor del conyuge perjudicado, cuando

no haya sido demandado o reconvenido como pretension.

- Los Vocales Superiores de las Salas Civiles de Puno y San Roman, en
el 60% que corresponde a 3 de elios, consideran que en aplicacién de la
norma contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo
Civil, obligatoriamente el Juez debe pronunciarse y fijar una
indemnizacion por dafios a favor del cényuge perjudicado, aun cuando
no se haya demandado o reconvenido como pretension; sin embargo, el
40% que corresponde a 2 Vocales, consideran que en aplicacion de
dicha norma, no es obligaciéon que el Juez emita pronunciamiento y fije
una indemnizacion por dafos a favor del céonyuge perjudicado, cuando

no haya sido demandado o reconvenido como pretension.
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En suma, tanto los Jueces de Familia como los Vocales
Superiores, consideran en su mayoria, 5 de ellos, que corresponde al
56%, que en aplicacién la norma contenida en el segundo parrafo del
articulo 345-A del Codigo Civil, el Juez obligatoriamente debe
pronunciarse y fijar una indemnizacién por dafios a favor del cényuge
perjudicado, aun cuando no se haya demandado o reconvenido como
pretensién; mientras que 4 de ellos, que equivale al 44%, consideran
que el Juez no tiene la obligacidbn de pronunciarse y fijar una
indemnizacion por darios a favor del conyuge perjudicado, cuando no se
ha demandado o reconvenido como pretension. Haciendo concluir que
entre los Jueces y Vocales Superiores no existe uniformidad en la

aplicacion de la norma mencionada.

Como se ha tratado en el marco tedrico de la presente
investigacién, en la doctrina nacional, Alex F. Placido Vilcachagua'®',
Max Arias-Schreiber Pezet'??, Javier Rolando Peralta Andia'?, y Enrique
Varsi Rospigliosi'®*, son de opinién que el Juez debe obligatoriamente
pronunciarse en los procesos de divorcio por causal de separacién de
hecho, sobre el conyuge perjudicado vy fijarle una indemnizacién por los
dafos ocasionados, aun cuando no se haya solicitado via demanda o
reconvencién, mas que es deber del Juez el velar por la estabilidad

economica del conyuge que resulte mas perjudicado, en aplicacion de lo

dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del Céodigo Civil,

121 pLACIDO V., Alex F.: “Divorcio”, pp. 122 a 125-

122 ARTAS-SCHREIBER PEZET, Max: Ob. Cit., T. VII, p. 317.
122 PERALTA ANDIA, Javier Rolando: Ob. Cit., p. 337.

124 ARSI ROSPIGLIOS], Enrique: Ob. Cit., p. 51.
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incorporado por el artfculo 4 de la Ley numero 27495. Es también la
orientacion establecida por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, entre otros, en la
Casacion Nro. 2449-2006-CUSCO y Casacion Nro. 2413-2005-LIMA'®,
respectivamente, al sefialar en las mismas que los juzgadores deben
pronunciarse necesariamente sobre el cényuge perjudicado y fijar una
indemnizacién por dafos, aun cuando no se haya solicitado; que impone
al juzgador el deber de velar por la estabilidad econdmica del conyuge
que resulte mas perjudicado; que el juzgador se encuentra en la
obligaciéon de apreciar, valorar y resolver de oficio el sefialamiento de
una indemnizacion a favor del conyuge perjudicado; que no obliga a
solicitar via accién o reconvencién sino que impone al juzgador la
obligacion de velar por la estabilidad economica del coényuge
perjudicado; y, es obligacion de todos los jueces, sin importar la
instancia en que se encuentre el proceso, de emitir pronunciamiento por

ser mandato taxativamente previsto en la ley.

4.1.4.-NATURALEZA JURIDICA DE LA NORMA CONTENIDA EN EL

SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A DEL CODIGO CIVIiL.

El cuarto objetivo especifico propuesto para la presente
investigacion es, determinar y explicar la naturaleza juridica de la norma

contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil.

Para el logro de este objetivo, fundamentalmente, se ha procedido

a realizar encuestas a 4 Jueces y 5 Vocales Superiores, de acuerdo al

'2* Diario Oficial El Peruano, separata Sentencias en Casacién, 30 de noviembre 2006, p. 17820.
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item 2 del anexo N° 4, asi como revisado la doctrina y jurisprudencia de

las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, cuyos

resultados se verifican en el cuadro y grafico que siguen:

CUADRO N° 16
¢CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE LA NORMA CONTENIDA EN
EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A DEL CODIGO CIVIL?

CATEGORIAS Jueces de Familia | Vocales Superiores TOTAL
f, % f; % f, %
Imperativa 2 50 3 60 5 56
Permisiva 2 50 40 4 44
TOTAL 4 100% 100% 9 100%
FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, ftem N° 2.
ELABORACION: El Ejecutor.
GRAFICO N° 16

¢CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE LA NORMA CONTENIDA EN
EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A DEL CODIGO CIVIL?

60%

50% 50%

60%-

40%
50%+

40%-+

20%-

e
30% ?%
/

10%

0% —
Jueces de Familia

50%
50%

Vocales Superiores
60%
40%

Imperativa

0O Permisiva

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, ftem N° 2.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
En el cuadro y grafico N° 16, se observa:

- Los Jueces de los Juzgados de Familia de las Provincias de Puno y San
Romaéan, en el 50% que corresponde a 2 Jueces, consideran que la
norma contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo
Civil, es de naturaleza imperativa, mientras que, el 50% de ellos que
equivale también a 2 Jueces, consideran que la norma mencionada, es

de naturaleza permisiva.

- En cambio, los Vocales Superiores de las Salas Civiles de Puno y San
Roman, en el 60% de elios que corresponde a 3 Vocales, consideran
que la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del
Cédigo Civil, es de naturaleza imperativa; y, por el contrario, el 40% que
corresponde a 2 Vocales, considerah que la norma mencionada, es de

naturaleza permisiva.

En suma, tanto los Jueces de Familia como los Vocales
Superiores, consideran en su mayoria, en el 56% que corresponde a 5
de ellos, que la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 345-
A del Cdbdigo Civil, es de naturaleza imperativa; y, el 44% que
corresponde a 4 de ellos, consideran que dicha norma, es de naturaleza

permisiva.

Como también se tiene senalado en el marco teodrico, la norma
contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cdédigo Civil,

incorporado por el articulo 4 de la Ley numero 27495, es una norma de
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naturaleza imperativa; pues, como sefiala RENDON VASQUEZ'*,
refiriéndose a las normas organizativas del Estado, “[...] son imperativas,
si imponen la realizacién de un acto en la forma de una decision que
debe ser necesariamente cumplida®’. Asi lo ha sefialado PLACIDO V.,
Alex F."?" cuando dice: “Con el propésito de reparar los dafios que
pueda sufrir el conyuge perjudicado por la separaciéon de hecho, como
consecuencia de la frustracion del proyecto de vida matrimonial, la
afliccion de los sentimientos, etc.; asi como, con la finalidad de
contrarrestar las dificultades econdmicas que enfrente ese conyuge
perjudicado por la separacion de hecho, para obtener los medios
requeridos y seguir atendiendo sus necesidades y, en su caso, las de
sus hijos al concluir el vinculo matrimonial, a propodsito de la conducta
del consorte que motivé tal estado, demostrando la intencion manifiesta
de sustraerse al cumplimiento de sus obligaciones conyugales y
familiares, la ley impone al juzgador la obligacién de velar por su
estabilidad econémica’; agrega que, “se debe insistir en el caracter
obligatorio, una vez determinado quién es el conyuge culpable, de
fijarse en la sentencia la indemnizacién’; es también la orientacidon
que sigue ARIAS-SHREIBER PEZET, Max'®, cuando sefala, al
comentar el dispositivo legal antes mencionado: “Ademas, [...] el Juez
esta en el deber, como regla general, de velar por la estabilidad

econdmica del conyuge perjudicado por la separacion de hecho,

126 RENDON VASQUEZ, Jorge: Ob. Cit., p. 58.
7 PLACIDO V., Alex F.: Divorcio, pp.122 a 125.
128 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max: Ob. Cit,, TIL, p. 317.
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[...] e, igual es la orientacién de PERALTA ANDIA, Javier Rolando'®,
pues pone énfasis al reproducir el dispositivo legal de que tratamos, y de
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique', al sefalar: “[...], a efectos de brindar
seguridad y garantia al conyuge demandado, la denominada ley de
séparacién de hecho ha considerado pertinente facultar expresamente al
Juez para que vele por la estabilidad econémica del cényuge que no
motivé la separacidn, [...], debiendo sefialar una reparaciéon por el
daio moral, [...]. Asi también lo han reiterado las Salas Civiles de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica en sentencias casatorias
expedidas en procesos de divorcio por causal de separaciéon de hecho;
la Sala Civil Permanente, en la CASACION Nro. 2449-2006-CUSCO, del
22 de agosto del 2006, cuando sefala en la parte pertinente: “Sexto.-
Que, asimismo, cabe sefalar que la norma imperativa es aquella que
exige a su destinatario un comportamiento definido en determinado
sentido, siendo asi el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo
acotado en forma imperativa exige al juez velar por la estabilidad
econémica del conyuge que resulta perjudicado; [...], ha efectuado |
una correcta interpretacion del segundo parrafo del articulo 345-A
del Cdédigo Civil, al pronunciarse respecto de la indemnizacion
advertida dado el caracter imperativo de la norma, [...]" (el resaltado
es nuestro); la Sala Civil Transitoria, en la CASACION Nro. 2413-2005-
LIMA, del 19 de abril del 2006, al sefialar en la parte pertinente: “Sexto.-

Que, [...], y teniendo en consideracion el texto del articulo 345-A del

122 PERALTA ANDIA, Javier Rolando: Ob. Cit., p. 337.
139 y ARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: Ob. Cit., p. 51.
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Caodigo Civil, se advierte que la denuncia de vicios in procedendo
merece ser amparada, pues no obstante que la glosada norma
sustantiva impone como deber de los jueces el sefialar una
indemnizacion por daiios, [...]", agrega, “[...], el Colegiado Superior
omitié pronunciarse sobre dicho aspecto, como si la norma
mencionada fuese de caracter facultativa.”. “Sétimo.- Que, fue con
dicho proceder que se colocé a la demandada en una situacion de

indefension, pues, no obstante el evidente caracter imperativo de la

glosada norma sustantiva, [...]". (el resaltado es nuestro).

4.1.5.-AFECTACION DE LOS PRINCIPIOS DISPOSITIVO Y CONGRUENCIA

PROCESAL.

El quinto objetivo especifico propuesto para nuestra investigacion
es, determinar y explicar si al pronunciarse sobre la indemnizacion por
dafios a favor del conyuge perjudicado en el divorcio por causal de
separacidon de hecho, sin haber sido demandado o reconvenido, se

afecta los principios dispositivo y congruencia procesal.

Para lograr este objetivo, también fundamentalmente, se ha
procedido a realizar encuestas a 4 Jueces y 5 Vocales Superiores, de
acuerdo al item 3 del anexo N° 4, asi como revisado la doctrina y
jurisprudencia nacional y extranjera, cuyos resultados se verifican en el

cuadro y grafico siguientes:
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CUADRO N° 17
(CONSIDERA UD. QUE AL PRONUNCIARSE SOBRE LA INDEMNIZACION
POR DANOS A FAVOR DEL CONYUGE PERJUDICADO, SIN HABER SIDO
SOLICITADO, SE AFECTA LOS PRINCIPIOS, DISPOSITIVO Y DE
CONGRUENCIA PROCESAL?

CATEGORiAs | Jueces de Familia | Vocales Superiores TOTAL
) fi % f; % f %,
Si 2 20 1 20 3 33
NO 2 50 4 80 6 67
TOTAL 4 100% 5 100% 9 100%

FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, ltem N° 3.
ELABORACION: El Ejecutor.

GRAFICO N° 17
¢(CONSIDERA UD. QUE AL PRONUNCIARSE SOBRE LA INDEMNIZACION
POR DANOS A FAVOR DEL CONYUGE PERJUDICADOQ, SIN HABER SIDO
SOLICITADO, SE AFECTA LOS PRINCIPIOS, DISPOSITIVO Y DE
CONGRUENCIA PROCESAL?
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, item N° 3.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
En el cuadro y gréafico N° 17, se aprecia:

- Los Jueces de los Juzgados de Familia de las Provincias de Puno y San
Roman, en el 50% que corresponde a 2 Jueces, consideran que al
pronunciarse sobre la indemnizaciéon por dafios a favor del conyuge
perjudicado en las sentencias de los procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho, sin haber sido solicitado o pretendido, se afecta
los principios dispositivo y de congruencia procesal; por el contrario, el
otro 50% que es igual a 2 Jueces, manifiestan que al pronunciarse sobre
la indemnizacion por danos a favor del cdnyuge perjudicado, sin haber
sido solicitado, no se afecta los principios dispositivo y de congruencia

procesal.

- Por su parte, se aprecia que el 80% que corresponde a 4 Vocales
Superiores de las Salas Civiles de Puno y San Roman, consideran que
al pronunciarse sobre la indemnizacion por dafios a favor del cényuge
perjudicado en las sentencias de los procesos de divorcio por causal de
separacién de hecho, sin haber sido solicitado o pretendido, no se afecta
los principios dispositivo y de congruencia procesal; por el contrario, el
20% que es igual a 1 Vocal Superior, considera que al pronunciarse
sobre la indemnizacién por dafos a favor del cdnyuge perjudicado, sin
haber sido solicitado o pretendido, si se afecta los principios dispositivo y

de congruencia procesal.
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Sintetizando, tanto los Jueces de Familia asi como los Vocales
Superiores, consideran a través del cuestionario aplicado, en el 67% que
corresponde a 6 de ellos, que al pronunciarse sobre la indemnizacion
por dafios a favor del conyuge perjudicado en las sentencias de los
procesos de divorcio por causal de separacion de hecho, sin haber sido
solicitado o pretendido, no se afecta los principios dispositivo y de
congruencia procesal; por el contrario, el 33% que es igual a 3 de los
mencionados Magistrados, consideran que al pronunciarse sobre la
indemnizacion por dafios a favor del conyuge perjudicado, sin haber sido
solicitado ni pretendido, si se afecta los principios dispositivo y de

congruencia procesal.

Como tenemos senalado en el marco teérico, por el principio
dispositivo corresponde al sujeto activo del proceso, iniciar y determinar
su objeto; esto es, el proceso civil se Inicia a instancia de parte,
exponiendo los hechos y los fundamentos de derecho en que se basa, y
el pronunciamiento o resolucién que solicita al Juez. Y, el principio de
congruencia procesal, que es una consecuencia del primero, exige la
identidad juridica entre lo resuelto y, las pretensiones propuestas y
debatidas por las partes en el proceso; pero, este principio se ha
flexibilizado, entre otros en el derecho de dafos y en los procesos de
Derecho de Familia, de ahi que no existe incongruencia extra petitum
cuando el Juez o Tribunal decida o se pronuncie sobre una pretension
que, aunque no fue formal o expresamente ejercitada, estaba implicito o

era consecuencia inescindible o necesaria de la pretension principal
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debatida en el proceso, como ha sefalado el Tribunal Constitucional

"' y también |a Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de

Esparno
Justicia de la Republica'®2. Precisamente, en el caso del divorcio por
causal de separacidn de hecho, es una de sus consecuencias de la
pretension principal, el pronunciarse sobre el conyuge perjudicado y
fijarle una indemnizacion a su favor, como fluye del texto del segundo
parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil; por lo cual, al emitirse
pronunciamiento sobre la indemnizacion por dafos a favor del conyuge

perjudicado, sin haber sido solicitado via demanda o reconvencién, no

se afecta los principios mencionados.
4.1.6.- POSIBILIDAD DE MODIFICACION LEGISLATIVA.

El sexto objetivo especifico que nos propusimos para la presente
investigacion es, proponer modificaciones legislativas y mecanismos
juridicos para la aplicaciéon uniforme de la norma contenida en el

segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil.

Para el logro de este objetivo, en lo que respecta a la posibilidad
de proponer modificaciones legislativas, se ha procedido a realizar
encuestas a 4 Jueces y 5 Vocales Superiores, de acuerdo al item 4 del
anexo N° 4, cuyos resultados se verifican en el cuadro y grafico que

siguen;

31 STC 9/1998 del 12 de enero de 1998, en www.uv.es/nripj/3serh htm..
132 Casacion Nro. 2699-2001-La Libertad, en Diario Oficial El Peruano separata Sentencias en Casacién,
31 de octubre del 2002, p. 9428.
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CUADRO N° 18

¢CONSIDERA UD. QUE ES NECESARIO UNA MODIFICACION
LEGISLATIVA PARA POSIBILITAR LA APLICACION UNIFORME DE LO
DISPUESTO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A DEL
CODIGO CIVIL, PARA DE ESA MANERA LOS JUECES SE PRONUNCIEN
SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS A FAVOR DEL CONYUGE
PERJUDICADO, HAYA O NO SIDO DEMANDADO O RECONVENIDO

EXPRESAMENTE?
CATEGORIAS Jueces de Familia | Vocales Superiores TOTAL
' fi % f; % fi %
Si 2 50 1 20 3 33
NO 2 50 4 80 6 67
TOTAL 4 100% 5 100% 9 100%
FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, ltem N° 4,
ELABORACION: El Ejecutor.
GRAFICO N° 18

¢(CONSIDERA UD. QUE ES NECESARIO UNA MODIFICACION
LEGISLATIVA PARA POSIBILITAR LA APLICACION UNIFORME DE LO
DISPUESTO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 345-A DEL
CODIGO CIVIL, PARA DE ESA MANERA LOS JUECES SE PRONUNCIEN
SOBRE LA INDEMNIZACION POR DANOS A FAVOR DEL CONYUGE
PERJUDICADO, HAYA O NO SIDO DEMANDADO O RECONVENIDO
EXPRESAMENTE?
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, item N° 4.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION
Del cuadro y gréafico N° 18, se desprende que:

- Los Jueces de los Juzgados Especializados de Familia de las Provincias
de Puno y San Roman, en el 50% que representa a 2 de ellos, considera
que es necesario aclarar, mediante una modificacién legislativa, el
segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil, para de esa manera
los jueces se pronuncien y fijen una indemnizacion por dafios a favor del
conyuge perjudicado, haya o no sido demandado o reconvenido
expresamente; sin embargo, el otro 50% que corresponde a 2 Jueces,
manifiestan que no es necesario aclarar, mediante una modificacion
legislativa, el mencionado dispositivo legal, para de esa manera los
jueces se pronuncien y fijen una indemnizacién por dafios a favor del
conyuge perjudicado, haya o no sido demandado o reconvenido

expresamente.

- En cambio, los Vocales Superiores de las Salas Civiles de Puno y San
Roman, en el 80% que representa a 4 de ellos, considera que no es
necesario aclarar, mediante una modificaciéon legislativa, el segundo
parrafo del articulo 345-A del Cdodigo Civil, para de esa manera los
jueces se pronuncien y fijen una indemnizacién por dafios a favor del
conyuge perjudicado, haya o no sido demandado o reconvenido
expresamente; pero, el 20% que corresponde a 1 Vocal Superior, opina
a través de la encuesta, que si es necesario aclarar, mediante una
modificacion legislativa, el dispositivo legal citado, para de esa manera

los jueces se pronuncien y fijen una indemnizacion por dafos a favor del
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conyuge perjudicado, haya o no sido demandado o reconvenido

expresamente.

En suma, tanto los Jueces de Familia como los Vocales
Superiores, en el 67% que corresponde a 6 de ellos, consideran que no
es necesaria modificacion legislativa alguna, para posibilitar la aplicacion
uniforme de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del
Codigo Civil, y de esa manera I0s jueces se pronuncien y fijen una
indemnizacién por dafios a favor del cényuge perjudicado, haya o no
sido demandado o reconvenido expresamente; mientras que, en el 33%
que es igual a 3 de ellos, si consideran necesaria una reforma legislativa
al respecto. Lo que demuestra que es cuestion de interpretacion la
uniforme aplicacién de la norma legal citada, lo que nos lleva a proponer
otros mecanismos juridicos previstos en la legislacion para uniformizar la

aplicacidén de la norma antes mencionada.

4.1.7.- AFECTACION DEL PRINCIPIO DE PREDICTIBILIDAD DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES Y, CONSIGUIENTEMENTE, LA

SEGURIDAD JURIDICA.

El objetivo general propuesto para la presente investigacion es,
determinar la necesidad de los jueces de aplicar obligatoriamente o
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil, en
cuanto a la indemnizacion por dafios a favor del cdnyuge perjudicado en
el divorcio por causal de separacidbn de hecho, para no afectar el
principio de predictibiidad de las resoluciones judiciales v,

consiguientemente, a la seguridad juridica.
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Para el logro de dicho objetivo, se ha efectuado encuestas a 4
Jueces y 5 Vocales Superiores, de acuerdo al item 5 del anexo N° 4,
cuyos resultados se verifican en el cuadro y grafico que siguen;
asimismo, se han revisado la jurisprudencia suprema y la doctrina
nacional correspondiente:

CUADRO N° 19

¢.CONSIDERA UD. QUE AL NO PRONUNCIARSE NI FIJAR UNA
INDEMNIZACION POR DANOS A FAVOR DEL CONYUGE PERJUDICADO,
SE AFECTA EL PRINCIPIO DE PREDICTIBILIDAD DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES Y, CONSIGUIENTEMENTE, LA SEGURIDAD
JURIDICA?

CATEGORIAS Jueces de Familia | Vocales Superiores TOTAL
f; % f; % f; %
Si 2 50 3 60 5 56
NO 2 50 2 40 44
TOTAL 4 100% 5 100% 9 100%
FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, Item N° 5.
ELABORACION: El Ejecutor. i
GRAFICO N° 19

. CONSIDERA UD. QUE AL NO PRONUNCIARSE NI FIJAR UNA
INDEMNIZACION POR DANOS A FAVOR DEL CONYUGE PERJUDICADO,
SE AFECTA EL PRINCIPIO DE PREDICTIBILIDAD DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES Y, CONSIGUIENTEMENTE, LA SEGURIDAD
JURIDICA?
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FUENTE: Ficha de Registro, Anexo N° 4, ftem N° 5.
ELABORACION: El Ejecutor.
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INTERPRETACION

Del cuadro y grafico N° 19, se desprende:

- Los Jueces de los Juzgados de Familia de las Provincias de Punoy San
Roman, en el 50% que equivale a 2 de ellios, consideran a través de la
encuesta, que al no pronunciarse ni fijar una indemnizacion por dafios a
favor del conyuge perjudicado en el divorcio por causal de separacion de
hecho cuando no ha sido demandado ni reconvenido como pretensién,
se afecta el principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales vy,
consiguientemente, la seguridad juridica; mientras que el otro 50% que
corresponde a 2 Jueces, consideran que al no pronunciarse ni fijar una
indemnizacion por dafos a favor del conyuge perjudicado en los
procesos de divorcio por la causal referida cuando no fue demandado ni
reconvenido, no se afecta el principio de predictibilidad de las

resoluciones judiciales y, consiguientemente, la seguridad juridica.

- Los Vocales Superiores de las Salas Civiles de Puno y San Roman, en
el 60% que corresponde a 3 de ellos, consideran a través de la
encuesta, que al no pronunciarse ni fijar una indemnizacidén por dafos a
favor del conyuge perjudicado en los procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho cuando no ha sido demandado ni reconvenido, se
afecta el principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales v,
consiguientemente, la seguridad juridica; en cambio, el 40% que
corresponde a 2 vocales superiores, consideran que al no pronunciarse

ni fijar una indemnizacién por dafios a favor del conyuge perjudicado en
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los procesos de divorcio por la causal en mencién cuando no se ha
demandado ni reconvenido como pretension, no se afecta el principio de
predictibilidad de las resoluciones judiciales y, consiguientemente, la

seguridad juridica.

En suma, tanto los Jueces de Familia como los Vocales Superiores, en
su mayoria, en el 56% que representa a 5 de ellos, consideran que al no
pronunciarse ni fijar una indemnizacion por dafios a favor del conyuge
perjudicado en los procesos de divorcio por causal de separacién de hecho
cuando no se ha demandado ni reconvenido como pretension, se afecta el
principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales y, consiguientemente,
la seguridad juridica; en cambio, el 44% que corresponde a 4 de ellos,
consideran que al no pronunciarse ni fijar una indemnizaciéon por dafos a favor
del codnyuge perjudicado en los procesos de divorcio por la causal mencionada
cuando no se ha demandado ni reconvenido como pretensién, no se afecta el
principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales y, consiguientemente,

la seguridad juridica.

Como se tiene expuesto en el marco tedrico, la predictibilidad de las
resoluciones judiciales, implica que en casos similares los diferentes érganos
jurisdiccionales deben emitir pronunciamientos uniformes; de ahi que, como
sefiala JIMENEZ VARGAS-MACHUCA'™® |a predictibilidad, es el eje de la
seguridad juridica. A decir de DIEZ CANSECO y PASQUEL™* “al ofrecer a la

sociedad civil criterios claros y definidos acerca de cdmo se interpreta la ley en

'3 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana: Ob. Cit., p.144.
134 DIEZ CANSECO, Luis y PASQUEL, Enrique: Ob. Cit., p. 23.
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casos concretos, se estaria generando predictibilidad en lo atinente a las
resoluciones de los Jueces [...J, y como sostiene CASTILLO ALVA™ “No
basta que la ley sea igual para todos, sino que resulta indispensable que la ley
deba ser aplicado para todos del mismo modo”, agrega, “Un sistema juridico,
mas aun si se trata de un sistema compatible con un Estado de Derecho, sélo
puede funcionar de manera eficaz si es que en la aplicacion de sus normas y
principios se garantiza la continuidad y unidad de interpretacién del orden
normativo”. Esto es, en el problema de investigacién, siendo la norma
contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil, una norma
imperativa, como o han sefialado las Salas Civiles Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica'®, en sentencias casatorias ya
referidas, al sefalar en las mismas que los juzgadores deben pronunciarse
necesariamente sobre el conyuge perjudicado y fijar una indemnizaciéon por
dafios, aun cuando no se haya solicitado via accién o reconvencion,
imponiendo al juzgador de velar por la estabilidad econémica del cdnyuge que
resulte mas perjudicado, estando el juzgador en la obligaciéon de apreciar,
valorar y resolver de oficio el sefialamiento de una indemnizacién a favor del
conyuge perjudicado y, es obligacion de todos los jueces, sin importar la
instancia en que se encuentre el proceso, de emitir pronunciamiento por ser
mandato taxativamente previsto en la ley; ésta es también la opinidn de la

doctrina nacional, Alex F. Placido Vilcachagua, Max Arias-Schreiber Pezet

35 CASTILLO ALVA, José Luis y otro: “El precedente judicial v el precedente constitucional”, ARA

Editores, primera edicién, Lima, 2008, pp. 33y 34.

136 Sala Civil Permanente: Casaciones nameros 1343-2005-Lima, 2449-2006-Cusco, y 1159-2007-Junin.
Sala Civil Transitoria: Casaciones mimeros 952-2005-Ayacucho, 2413-2005-Lima, 2698-2005-Cusco,
1512-2005-Lambayeque, 1312-2005-Cajamarca, 2860-2005-Callao, 2530-2005-Arequipa, 3116-
2005-Cono Norte, 1358-2005-Lima, y 620-2006-Lima.

232



Javier Rolando Peralta Andia, y Enrique Varsi Rospigliosi'®, quienes opinan
que el Juez debe obligatoriamente pronunciarse en los procesos de divorcio
por causal de separaciéon de hecho, sobre el cényuge perjudicado y fijarle una
indemnizacién por los dafos ocasionados, aun cuando no se haya solicitado
via demanda o reconvencion, mas que es deber del Juez el velar por la
estabilidad econdémica del conyuge que resulte mas perjudicado, en aplicaciéon
de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil,
incorporado por el articulo 4 de la Ley numero 27495; todos los o6rganos
jurisdiccionales deben aplicar obligatoriamente en las sentencias que declaran
fundadas las demandas en los procesos de divorcio por causal de separacion
de hecho, se haya o no pretendido expresamente, tanto mas si los justiciables
dentro de los fundamentos de hecho en que sustentan su pretensidn hacen
referencia a la causa o causas que ocasionaron tal separacién y al conyuge
que la ha originado. De ahi que, al no interpretarse y aplicarse de manera
uniforme la norma legal mencionada, se afecta la predictibilidad de las
resoluciones judiciales, que es justamente uno de los problemas de las
Administracion de Justicia en el Peru, ya que como sostiene PAREDES
INFANZON'?® “en la administracién de justicia peruana, los litigantes se
encuentran en una incertidumbre, no hay probabilidad ni certeza de cémo sera
las resultas del proceso por cuanto hay tantos criterios en casos similares, que
lo suyo podra ser otro”; justamente, la predictibilidad de las resoluciones

judiciales, es una de las preocupaciones del Poder Judicial de nuestro pais, por

BT PLACIDO V., Alex F.: “Divorcio”, pp. 122 a 125; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max: Ob.Cit. T VII,
p. 317, PERALTA ANDIA, Javier Rolando: Ob. Cit., p. 337; y, VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique:
Ob. Cit., p. 51.

13¥ PAREDES INFANZON, Jelio: Ob. Cit., p.16.
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ello la Comision Especial para la Reforma Integral de la Administracién de
Justicia — CERIAJUS™®, en el Plan Nacional para la Reforma Integral de la
Administracion de Justicia, en el Area 6: Predictibilidad y Jurisprudencia, ha
propuesto como objetivo estratégico, “Crear condiciones y mecanismos
institucionales que permitan cimentar las bases de un sistema predecible”, a
través de la puesta en marcha de mecanismos que permitan la elaboracion
fluida de las decisiones judiciales que, partiendo de la identificacion de criterios
uniformes de razonamiento juridico, promuevan el establecimiento de una
administracion de justicia predecible y confiable; y, también en el Plan de
Desarrollo Institucional del Poder Judicial'®, se ha propuesto como Vision
Institucional del Poder Judicial: “Ser un Poder del Estado autbnomo e
independiente, eficiente y eficaz, moderno, transparente y predecible,
comprometido a servir a las personas de manera profesional y humana en
todos los procesos a su cargo’, y como una de sus estrategias para generar
confianza en la ciudadania, el mejoramiento de la predictibilidad y
jurisprudencia. Mas, con motivo de la realizacion del Pleno Jurisdiccional
Regional Civil llevada a cabo en la ciudad de Arequipa en el mes de marzo del
2008, en la presentacion del material de lectura, el Presidente del Consejo
Consultivo del Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial' | ha
sefalado: “Dentro del proceso de reforma del Poder Judicial se tiene especial

preocupacion por el tema de los Plenos Jurisdiccionales en el convencimiento

3% CERIAJUS: “Plan Nacional para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia”, Lima, 2004,
pp. 3052312,

9 PODER JUDICIAL: “Plan de Desarrollo Institucional del Poder Judicial — Resumen Ejecutivo”,
presentado por Informet, Lima, 2007, pp. 3.

! PODER JUDICIAL y JUSPER: “Pleno Jurisdiccional Regional Civil — Material de lectura”, Arequipa,
2008.

234



que éstos constituyen herramientas valiosas, capaces de promover la
uniformidad de los criterios jurisdiccionales y conseguir la tan anhelada

predictibilidad de las resoluciones judiciales”.

Entonces, como uno de los objetivos de la predictibilidad judicial es la
seguridad juridica, entendida como la seguridad proporcionada por el Derecho,
que protege la expectativa del justiciable a que su conflicto se resuelva de la
forma como establece la ley y de manera uniforme, cualquiera que fuera el
érgano jurisdiccional que emita la decisién, y como ha sefalado el Tribunal
Constitucional'*, “El principio de la seguridad juridica forma parte
consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las
conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos
previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el
ordenamiento juridico y que consolida la interdiccién de la arbitrariedad. Tal
como estableciera el Tribunal Constitucional espafol, la seguridad juridica
supone la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuél ha de
ser la actuacién del poder en aplicacion del Derecho”; por ello, DIEZ-PICAZO'®
manifiesta respecto a la seguridad juridica que, “significa la previsibilidad de
que los poderes publicos, en un caso concreto, actuaran o dejaran de hacerlo y
de que, si actuan, lo haran de una determinada manera y no de otra”, y como
es una idea inmanente al concepto de Estado de Derecho, agrega, “la vida
social requiere de la posibilidad de una orientacién segura y previsible de las

decisiones individuales y colectivas y de una seguridad de realizacién de las

142 Expediente Nro. 0016-2002-AI/TC, del 30 de abril del 2003.
1> DIEZ-PICAZO, Luis Maria: “La doctrina del precedente administrativo”, en Revista de la
Administracion pl’lh“(‘.ﬁ”’ Nro. 98 Mavo-Agosto 1982, D 13.

LRGALLLIR T U GUIVIL & UG 28, NAGjUTIigudis 178
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previsiones normativas”. De ahi que JIMENEZ VARGAS-MACHUCA'* precisa:
“La seguridad juridica no se reduce a la estabilidad de normas juridicas
concretas mediante su permanencia forzada de tiempo®’, y como dice
CASTILLO ALVA'®, “en este sentido, la seguridad juridica se predica tanto de
las normas abstractas como de las normas aplicadas. No puede predicarse la
seguridad juridica si solo existe un sistema perfecto de normas generales y
cuya aplicacién es un fracaso”, agregando que, “la seguridad juridica se torna
mayor y adquiere ribetes mas altos cuando los fallos adquieren constancia,
uniformidad y se vuelven permanentes en la solucidn de una determinada
controversia”, de ahi que la seguridad juridica obliga certeza y confianza en la
aplicacion del Derecho, exige regularidad estructural y funcional en la
estructura y aplicacion de las normas juridicas e, igualmente ausencia de
arbitrariedad en los actos de creacién y aplicaciéon de las normas juridicas,
siendo por tanto una garantia frente a la incertidumbre, a la imprevisibilidad, la
arbitrariedad, la ineficacia y, en general, todo lo que haga peligrar la confianza
garantizada en su vigencia y en su administracién imparcial y justa. Por lo
senalado, al no aplicarse de manera uniforme la norma legal de que tratamos,
indudablemente también se afecta la seguridad juridica; asi lo ha sefalado
también CASTILLO ALVA'#: “Se vulnera la seguridad juridica cuando en dos

casos semejantes no se actua del mismo modo”.

144 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana: Ob. Cit., p. 150.
> CASTILLO ALVA, José Luis: Ob. Cit., pp. 60 a 62.
146 CASTILLO ALVA, José Luis: Ob. Cit., p. 63.

236



4.2.-

PRUEBA DE HIPOTESIS

A continuacién, se da a conocer la prueba de hipétesis planteada

en el trabajo de investigacion la cual es:

“La inaplicacidén por los jueces de lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil, en cuanto a la indemnizacion
por dafos a favor del cdnyuge perjudicado en el divorcio por causal de
separacion de hecho, afecta el principio de predictibilidad de las

resoluciones judiciales y, consiguientemente, a la seguridad juridica.”

Esta hipétesis, es confirmada, teniendo en cuenta que la doctrina
peruana mayoritaria considera que siendo dicha norma legal de
naturaleza imperativa, que obliga al Juez a emitir pronunciamiento en las
sentencias de divorcio por causal de separacion de hecho en las que se
declara fundada la demanda y/o reconvencion interpuestas, sobre la
indemnizacién por dafios, y una vez determinado el cényuge perjudicado
fijarle una indemnizacion a su favor, no requiriendo ser demandado y/o
reconvenido expresamente como pretension, mas aun si en los
fundamentos de hecho hacen referencia a las causas que han originado
y determinado la separacién de hecho de los conyuges; que es también
el criterio uniforme emitido en las sentencias en casacion por las Salas
Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica; y, también, los
Jueces de Familia y Vocales Civiles Superiores encuestados, en su
mayoria, consideran que al no pronunciarse ni fijar una indemnizacién

por dafos a favor del cényuge perjudicado en los procesos de divorcio
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por causal de separacidon de hecho cuando no se ha demandado ni
reconvenido como pretension, se afecta el principio de predictibilidad de
las resoluciones judiciales, en virtud del cual debe interpretarse vy
aplicarse la norma mencionada de manera uniforme y, siendo una
consecuencia inescindible de la pretension principal debatida en el
proceso, los diferentes o6rganos jurisdiccionales deben emitir
pronunciamientos uniformes, y consiguientemente, a la seguridad

juridica porque es uno de sus objetivos la predictibilidad judicial.

En tal sentido es aprobada nuestra hipotesis planteada, que tomé

realce en la investigacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- En relacién a la aplicacion en las sentencias de primera instancia y
de vista expedidas en los procesos de divorcio por causal de separacion de
hecho, de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo
Civil, los Juzgados Especializados de Familia de las Provincias de Puno y San
Roman, de un total de 51 sentencias, en el 41.18% que representa a 21 de
ellas, han aplicado la norma legal mencionada, referido a la indemnizacidén por
dafos a favor del cdnyuge perjudicado; mientras las Superiores Salas Civiles
de Puno y San Roman, de las 69 sentencias, sblo en el 1.50% que
corresponde a 1 proceso, han aplicado la norma en mencién; lo que demuestra
que los d6rganos jurisdiccionales sefalados, no vienen aplicando en todas las
sentencias expedidas en los procesos de divorcio por causal de separacion de

" hecho y de manera uniforme, la norma mencionada.

SEGUNDA.- Analizadas las sentencias en casacion expedidas por las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de los 24 recursos de casacién interpuestos en procesos de divorcio
por causal de separacion de hecho, 19 de ellos que representa al 79.16%
fueron declarados procedentes por falta de pronunciamiento y fijacion de
indemnizacion por dafios a favor del cdnyuge perjudicado y, 13 de dichos
recursos que es igual al 54.16% fueron declarados fundados por tal falta de
pronunciamiento y fijacion de indemnizacién a favor del cényuge perjudicado.

De lo que se concluye que dichos érganos jurisdiccionales, si vienen aplicando
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la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cadigo Civil,

ademas de manera uniforme.

TERCERA.- En lo que respecta a la aplicacion de la norma contenida en el
segundo parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil, que concierne a la
indemnizacion por dafios a favor del conyuge perjudicado en el divorcio por
causal de separacion de hecho, de los 9 Jueces de Familia y Vocales
Superiores Civiles de Puno y San Roman encuestados, 5 de ellos que
corresponde al 56%, consideran que dicha norma debe ser de aplicacidon
obligatoria, aun cuando no se haya demandado y/o reconvenido como
pretension; concluyéndose que dichos Magistrados en su mayoria consideran
que la norma en mencidn es de aplicacion obligatoria, tal como sostiene
también la doctrina nacional y ha establecido la jurisprudencia de las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica.

CUARTA.- Sobre la naturaleza de la norma contenida en el segundo parrafo
del articulo 345-A del Cédigo Civil, referida a la indemnizacion por dafios a
favor del conyugue perjudicado en el divorcio por causal de separacion de
hecho, se concluye que es una norma de naturaleza imperativa, puesto que
impone la realizacion de un acto en la forma de una decisidon que debe ser
necesariamente cumplida, esto es, impone a los jueces pronunciarse Y fijar la
indemnizacién correspondiente, ya que como norma del Derecho de Familia
tiene tal caracter, como lo ha establecido |a doctrina nacional y la jurisprudencia

de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
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de la Republica, lo que fluye también de la encuesta realizada a los Jueces de
Familia y Vocales Superiores Civiles de Puno y San Roman, pues de los 9
encuestados, 5 de ellos que corresponde al 56% consideran como norma

imperativa.

QUINTA.- Al emitirse pronunciamiento sobre la indemnizacion por dafos a
favor del conyugue perjudicado, en las sentencias de los procesos de divorcio
por causal de separacion de hecho, sin haberse demandado y/o reconvenido,
no se afecta los principios dispositivo y congruencia procesal; pues, si bien el
sujeto activo inicia el proceso y determina su objeto, sobre el que debe versar
la decision final para preservar la congruencia procesal, sin embargo este
ultimo principio se ha flexibilizado, entre otros, en el Derecho de Familia, en
cuya'virtud siendo la indemnizacién por danos a favor del cdnyuge perjudicado
una consecuencia inescindible o necesaria de la pretensidn principal debatida,
cual es el divorcio por causal de separacidn de hecho, no requiere ser
pretendido expresamente. Esta es también la posicibn mayoritaria de los
Jueces de Familia y Vocales Superiores Civiles de Puno y San Roman, ya que
de los 9 Magistrados encuestados, 5 de ellos que corresponde al 56%,

consideran asi.

SEXTA.- Liegamos a la conclusién general, que los jueces deben de aplicar
obligatoriamente lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 345-A del
Cédigo Civil, en cuanto a la indemnizacién por dafnos a favor del cdnyuge
perjudicado, en las sentencias de los procesos de divorcio por causal de

separacién de hecho, aun cuando no haya sido demandado y/o reconvenido
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como pretension, para no afectar el principio de predictibilidad de las
resoluciones judiciales y, consiguientemente, a la seguridad juridica; puesto
que al no ser interpretada y aplicada la norma mencionada de manera uniforme
por los 6rganos jurisdiccionales, pese a que la indemnizacion por dafos a favor
del cényuge perjudicado es una consecuencia inescindible o0 necesaria de la
pretensién principal de divorcio por causal de separacién de hecho debatida en
el proceso, se afecta la predictibilidad judicial, que es uno de los objetivos de la
seguridad juridica. Lo cual también se confirma con la opinion de 5 Jueces de
Familia y Vocales Superiores Civiles de Puno y San Roman, que representan el
56% del total de 9 encuestados; quedando también probada la hipotesis

propuesta.
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SUGERENCIAS

PRIMERA.- Es necesario que los Magistrados de los Juzgados Especializados
de Familia o de los Juzgados Mixtos, y de las Superiores Salas de Familia o
Salas Civiles, asimilen y apliquen las tendencias modernas esbozadas sobre la
congruencia procesal, doctrinaria y jurisprudencialmente, especialmente en lo
que respecta a la flexibilizacidbn de dicho principio cuando se ftratan de
pretensiones que, aunque no fueran formal y expresamente propuestas, sean
consecuencia inescindible 0 necesaria de la pretension principal debatida en el
proceso, como es el caso de la pretension de indemnizacién por dafos a favor
del conyuge perjudicado en los procesos de divorcio por causal de separacion

de hecho.

SEGUNDA.- En atencion a la jurisprudencia uniforme emitidas por las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en las sentencias en casacidn recaidas en los procesos dé divorcio
por causal de separacidn de hecho, pese a que no son vinculantes, es
necesario que los érganos jurisdiccionales de primera y segunda instancia
uniformicen sus decisiones en cuanto a la aplicacién del segundo parrafo del
articulo 345-A del Cadigo Civil referido a la indemnizacidn por dafios a favor del

cényuge perjudicado.

TERCERA.- Considerando que los plenos jurisdiccionales, contemplado en el
articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
es uno de los mecanismos incorporados en nuestra legislacion y que constituye
una herramienta valiosa capaz de promover la uniformidad de los criterios
jurisdiccionales y conseguir la tan anhelada predictibilidad de las resoluciones
judiciales, por ende de un clima mas propicio a la seguridad juridica, que

indudablemente mejorara la administracion e imparticién de justicia en nuestros
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pais, y asi mejorar el nivel de confianza ciudadana del Poder Judicial: es
necesario para uniformizar la aplicacién de la norma contenida en el segundo
parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil, en lo que respecta a la
indemnizacion por dafos a favor del conyugue perjudicado en los procesos de
divorcio por causal de separacidon de hecho, se realicen Plenos Jurisdiccionales
Distritales, Regionales o Nacional, para concordar sus decisiones a este

respecto.

CUARTA.- A fin de no afectar el debido proceso, siendo uno de sus elementos
el derecho de defensa, asi como no incurrir en incongruencia interna en las
sentencias a expedirse en los procesos de divorcio por causal de separacion
de hecho, en caso de que no se haya demandado y/o reconvenido
expresamente como pretension la indemnizacién por dafios a favor del
conyugue perjudicado, los Jueces Especializados de Familia o Jueces Mixtos
deben fijar como puntos controvertidos, la determinacién del conyugue
perjudicado, el tipo de dafio o tipos de dafios ocasionados y la magnitud de los

mismos.

QUINTA.- Asimismo, es necesario que la Unidad Académica de la Corte
Superior de Justicia de Puno y el Colegio de Abogados de Puno, implementen
cursos de actualizacion sobre las nuevas tendencias doctrinarias y
jurisprudenciales, no solamente en materia de Derecho de Familia, sino del

Derecho en general.
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UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO DE PUNO
ESCUELA DE POST GRADO

MAESTRIA EN DERECHO
ANEXO NRO. 01

INVESTIGACION SOBRE “INDEMNIZACION POR DANOS EN EL DIVORCIO
POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO”

FICHA DE REGISTRO

Analisis de sentencias de primera instancia expedidas en los procesos de
divorcio por causal de separacion de hecho por los Juzgados de Familia de las
Provincias de Puno y San Roman:

NRO. DE ORDEN

PROVINCIA

JUZGADO

EXPEDIENTE NRO.

1.- ¢ Se ha demandado y/ o reconvenido como pretension la indemnizacién por

darnos?
a) Si b) No

2.- ¢ En la sentencia existe pronunciamiento sobre la indemnizacién por dafos?
a) Si b) No

3.- Fundamentos por los que se ha pronunciado sobre la indemnizacion por
dafos, sin haber sido demandado ni reconvenido:

a) Interpretaciéon de la ley.

b) Criterio jurisprudencial

c) Apreciacion factica.
4.- Fundamentos por los que no se ha pronunciado sobre la indemnizacién por
danos:

a) No se ha demandado ni reconvenido.

e) No se hace referencia.



UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO DE PUNO
ESCUELA DE POST GRADO

MAESTRIA EN DERECHO
ANEXO NRO. 02

INVESTIGACION SOBRE “INDEMNIZACION POR DANOS EN EL DIVORCIO
POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHOQO”
FICHA DE REGISTRO

Analisis de sentencias de vista expedidas en los procesos de divorcio por
causal de separacion de hecho por las Salas Civiles de Puno y San Roman:

NRO. DE ORDEN
SALA CIVIL DE
EXPEDIENTE NRO.

1.- ¢ Se ha aprobado o confirmado la sentencia de primera instancia?

a) Si b) No
2.- ¢Se ha pronunciado sobre la indemnizacion por dafios, en via de
integracion de [a sentencia de primera instancia?

a) Si b) No
3.- Fundamentos por los que integrando la sentencia de primera instancia, se
ha pronunciado sobre la indemnizacidn por dafios:

a) Interpretacién de la ley.
b) Criterio jurisprudencial.
c) Apreciacion factica.
4.- i Se ha desaprobado y/o declarado nula la sentencia de primera instancia

por no haberse pronunciado sobre la indemnizacién por dafios?
a) Si b) No
5.- Fundamentos por los que se ha desaprobado y/o declarado nula la
sentencia de primera instancia por no haberse pronunciado sobre la
indemnizacién por darios:
) e
b)



UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO DE PUNO

ESCUELA DE POST GRADO
MAESTRIA EN DERECHO

ANEXO NRO. 03

INVESTIGACION SOBRE “INDEMNIZACION POR DANOS EN EL DIVORCIO
POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO’
FICHA DE REGISTRO

Analisis de sentencias en casacion expedidas en los procesos de divorcio por
causal de separacion de hecho por las Salas Civiles de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica:

NRO. DE ORDEN

SALA CIVIL
EXPEDIENTE NRO.
1.- ¢Ha sido uno de los fundamentos del recurso de casacion la falta de
pronunciamiento sobre la indemnizacion por dafios?

a) Si b) No
2.- ,Se ha estimado procedente el recurso de casacién 'por no haberse
pronunciado sobre la indemnizacion por dafios?

a) Si b) No
3.- Fundamentos por los que se ha declarado procedente el recurso de
casacion, cuando en la sentencia de visté no se ha pronunciado sobre la
indemnizacién por dafos:

= ) OO
4.- ;Se ha declarado fundado el recurso de casacion, basado en la falta de
pronunciamiento sobre la indemnizacion por dafios?

a) Si b) No
5.- Fundamentos por los que se ha declarado fundado el recurso de casacion
por falta de pronunciamiento sobre la indemnizacién por danos:

) o e

) e e e
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ESCUELA DE POST GRADO
MAESTRIA EN DERECHO

ANEXO NRO. 04

INVESTIGACION SOBRE “INDEMNIZACION POR DANOS EN EL DIVORCIO
POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO”
FICHA DE ENCUESTA

A los sefores Jueces de Familia y Vocales Superiores de las Salas Civiles de
Puno y San Roman.
NRO. DE ORDEN

JUEZ
VOCAL
1.- En aplicaciébn del segundo parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil,
¢ Considera Ud. que debe obligatoriamente el Juez pronunciarse sobre la
indemnizacion por dafios a favor del cényuge perjudicado, cuando no se haya
demandado o reconvenido como pretensién?

a) Si b) No
2.- ¢ Cual es la naturaleza juridica de la norma contenida en el segundo parrafo
del articulo 345-A del Cadigo Civil? '

a) Imperativa b) Permisiva
3.- ¢ Considera Ud. que al pronunciarse sobre la indemnizacién por darios a
favor del conyuge perjudicado cuando no ha sido pretendido, se afecta los
principios, dispositivo y de congruencia procesal?

a) Si b) No.
4.- ;Considera Ud. que es necesario aclarar, mediante una modificacion
legislativa, el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil, para de esa
manera los jueces se pronuncien sobre la indemnizacidn por dafios a favor del
conyuge perjudicado, haya o0 no sido demandado o0 reconvenido
expresamente?

a) Si b) No
5.- ¢, Considera Ud. que al no pronunciarse ni fijar una indemnizacién por dafos
a favor del conyuge perjudicado, se afecta el principio de predictibilidad de las
resoluciones judiciales y, consiguientemente, la seguridad juridica?

a) Si b) No



