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PRESENTACION

La presente investigacion plantea desde una perspectiva netamente juridica el enfoque del
matrimonio en nuestro ordenamiento juridico de acuerdo a la evolucién historica del

divorcio y las consecuencias de la desintegracion familiar.

En tal sentido, analizaremos la antigua y actual legislacion peruana en cuanto a la materia;

asi como también revisaremos la legislacion extranjera de acuerdo al tema planteado.
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RESUMEN

En la presente monografia se ha analizado comparativamente la evolucion del matrimonio
en nuestro ordenamiento juridico de acuerdo a la evolucién histérica del divorcio y las
consecuencias de la desintegracion familiar, partiendo de definir adecuadamente los
institutos juridicos involucrados para luego confrontarlos con las teorias sobre el
matrimonio y el divorcio, analizandolos tanto en la legislacion nacional y extranjera, como
en la jurisprudencia, de todo lo cual se extraen conclusiones que revelan las ventajas y

desventajas del actual ordenamiento normativo sobre la materia.
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ABSTRACT

In this monograph the comparative analysis of the evolution of marriage in our legal
system according to the historical evolution of divorce and the consequences of family
disintegration, starting from properly defining the legal institutes involved and then
confronting them with theories on marriage and Divorce, analyzing them both in domestic
and foreign legislation, as well as in jurisprudence, all of which draw conclusions that

reveal the advantages and disadvantages of the current legal order on the subject.
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INTRODUCCION

Podemos iniciar manifestando que cuando hablamos de la figura legal del divorcio
ésta acarreara como una figura polémica en nuestro ordenamiento juridico. Puesto que
la razon, es la necesidad de mantener la institucién matrimonial ain a costa de lo que
manifiestan o representan las partes involucradas con su propio actuar por parte de

nuestros legisladores, los reguladores por excelencia.

El divorcio suele ser concebido como un medio legal que destruye el vinculo
matrimonial. Sin embargo, consideramos que por medio de éste se brinda la
posibilidad de ponerle fin a una relacién sin contenido y con el minimo sentido de
mantener una vida en comun. Esta Ultima, es una caracteristica propia de una relacion

matrimonial saludable que proyecta desarrollo de manera individual y en pareja.

Es asi que debieron pasar aproximadamente veinte afios y diversos proyectos de ley
para que la causal de separacion de hecho pasara a formar parte de nuestra estructura
taxativa de causales de divorcio. La mayoria de estas propuestas tenian como
fundamento la ausencia de elementos bésicos de un matrimonio, como la vida en
comun que se ve representada en el alejamiento de las partes por razones que no seria

necesario exponer en la demanda de divorcio.

Ademas de ello, fue necesario poner fin a situaciones de facto irregulares (uniones de
hecho impropias) que no solo afectarian a las partes involucradas, sino a terceros en
relacion a una serie de actos contractuales que incluyen el ambito patrimonial de la

comunidad conyugal.

Si bien, el hombre y la mujer tienden a vivir en pareja generalmente unidos en
matrimonio, en algunos casos se logra mantener esa union por toda la vida, en otros no
solo les produce infelicidad dando origen a las frustraciones y malos tratos que suelen
llegar a la violencia y como todo en la vida es aventura, muchas veces el matrimonio
fracasa y entonces viene la ruptura de la pareja optando por el divorcio o sea la

separacion definitiva.



|. DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL EN EL
PERU FAMILIA Yy MATRIMONIO

1. CONCEPTO DE FAMILIA:

La palabra familia etimolégicamente deriva la sanscrita fama o famaque, que

significa habitacion, residencia de vestido, lugar, casa.

La palabra “fama” significa habitacion, residencia, casa. Desde el punto de vista
del tiempo, evolucién la familia es una categoria social, es decir un fendmeno
social, mutable, basado en el matrimonio y en el parentesco. Desde el punto de
vista social, es una institucién permanente que esta integrada por personas cuyos

vinculos derivan de la union intersexual, de procreacion y del parentesco.

Para otros, deriva de la voz latina fames que significa hambre y alude al hecho
de que en el seno del grupo doméstico donde el hombre satisface sus necesidades

primarias. También se le vincula con esclavo o el que habita la casa (Morante).

Para Aguilar Llanos, la familia, es la comunidad de personas que tiene como
mision principal revelar y comunicar el amor, es reconocida por todas y su
importancia y trascendencia ha llevado a que numerosos cuerpos legales,
nacionales e internacionales, le presten una atencion preferente por parte del

Estado y la comunidad.

Para Mallqui y Mahometano; la familia es una agrupacion humana baésica e
institucion social permanente y natural, conformada por un conjunto de personas,
unidas intimamente por vinculos de sangre o por vinculos juridicos, provenientes de
relaciones intersexuales, de filiacion, y que se sujetan a una conducta y convivencia

en un mismo domicilio.

Una de las formas de origen de la familia lo constituye el matrimonio.



2. CONCEPTO DE MATRIMONIO

Etimologicamente la voz matrimonio deriva de los vocablos de raiz latina
matris madre y munim carga o gravamen, por lo que algunos han sefialado que se
trata de una carga o gravamen para la madre, por cuanto seria ella quien lleva el
peso, antes y después del parto, en tanto que ella concibe a los hijos, los alumbra,

los cuida, atiende su formacion y los educa.

Unidn legal del hombre y la mujer para la comodidad reciproca de vida y
afecto cuya finalidad primaria es la procreacion y formacion laboral y educaciones

y otros secundarios como el amor mutuo y ayuda mutua.

Segun Planiol, el matrimonio es el acto juridico por el cual el hombre y la
mujer establecen entre si una unién que la ley sanciona, y que puede romper por su

voluntad”.

Para Aguilar Llanos, el matrimonio implica un consentimiento libre y valido,
por ello la aptitud de los contrayentes es indispensable. En atencion a esto se
regular los impedimentos para celebrar un matrimonio valido y si, pese a ello, se
celebra el matrimonio, entonces se regula la ineficacia del mismo. ElI matrimonio
como acto es formal, pues por la importancia del mismo no queda al arbitrio de las
partes escoger la forma, pues ésta ya viene determinada por la ley. El fin del
matrimonio es la plena comunidad de vida, en la que se da remedio a la
concupiscencia que nos hablaba Santo Tomas, la procreacion, la educacién de los

hijos, entre otros.

Ludwing Enneccerus define el matrimonio como la unién de un varén y una
mujer reconocida por la ley, envestido de ciertas consideraciones juridicas, que
estan dirigidas al establecimiento de una plena comunidad de vida entre los

conyuges.

Luis Diez Picazo y Antonio Gullon entienden es casamiento como “la unién de

un varon y una mujer concertada de por vida, mediante la observancia de ritos o



formalidades legales y tendiente a realizar una plena comunidad de existencia”.

Nuestro Cdédigo Civil de 1984 define el matrimonio como la institucion
fundamental del Derecho de Familia, que consiste en la union voluntariamente
concertada por un varon y una mujer, legalmente aptos para ella y formalizada con

sujecion a las disposiciones legales a fin de hacer vida en comun.

2.1. DEBERES DE LOS CONYUGES

2.1.1. DEBERES DE FIDELIDAD

Es la esencia del matrimonio y tiene su fundamento en la moral, este deber
tiene caracter reciproco, pues si se permitieran relaciones extraconyugales, la

unién de almas y de cuerpos se veria profundamente resquebrajada.

Se dice de la exactitud en el cumplir con el compromiso asumido; también
se alude a la constancia en el carifio. Llevado a sede matrimonial diremos que el
respeto hacia el consorte implica no ofenderlo ni con palabras ni con hecho,
respeto hacia la persona como compafiero de esta vida en comdn, guardando su
buen nombre, nos lleva a la fidelidad que debe existir entre los consortes; la cual
no se refiere s6lo a las relaciones intimas que deben ser excluyentes, sino también
es fidelidad en el plano social y econémico, demostrando identificacién con el
conyuge, pues los intereses deben ser comunes en tanto que se trata de una

comunion de vida.

Barbero asevera que “... la fidelidad comporta para cada conyuge el deber
de abstenerse de relaciones sexuales y filo-sexuales con otra persona que no se el
propio conyuge; deber que, en cuanto a ciertos aspectos, esta también envuelto en

una tutela de orden penal, que castiga como delitos la bigamia.”

Belluscio, asevera que: El deber de fidelidad es una consecuencia necesaria

del matrimonio monogamico. No solo excluye la posibilidad de que uno de los



esposos tenga relaciones sexuales con un tercero, sino también toda relacion con
persona del otro sexo que resulte sospechosa a los 0jos de quienes la conozcan, o

que pueda lesionar la reputacion a los sentimientos del otro conyuge.

La igualdad de los conyuges con relacion a este deber se ha impuesto en la
legislacion contemporénea.

En el Per( el deber de fidelidad esta consagrado como el primer deber

reciproco, tal como lo prescribe el articulo 288° del Codigo Civil.

2.1.2. DEBER DE ASISTENCIA

Consiste en prestarse mutua ayuda economica y espiritual asistirse en las
dolencias, sufrir y aceptar las situaciones derivadas de la pobreza o enfermedades;
es decir compartir las alegrias y tristezas.

El Cddigo Civil Peruano se refiere al aspecto econémico o patrimonial de este

deber reciproco en el articulo 290° el cual prescribe que:

- Ambos conyuges tienen el deber y el derecho de participar en el gobierno
del hogar.

- Mudar el domicilio conyugal.

- Articulo 291° C.C Prescribe que si uno de los conyuges se dedica
exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos, es obligacién
del otro el sostenimiento de la familia, sin perjuicio de la ayuda y

colaboracion que se deben en uno y otro campo.

Belluscio asevera que: “El deber de asistencia es de la esencia del matrimonio, es
reciproco entre los conyuges, y tiene un aspecto moral o espiritual y otro material.
En el primero, se ha sefialado como su contenido concreto. 1) La solidaridad

personal, representada no s6lo por un trato considerado y decoroso sino también



por la prestacion de los estimulos necesarios para el logro del propio destino, y por
la coparticipacion en todos los avatares de la vida alegrias y dolores, éxitos y
fracasos. 2) El auxilio moral o espiritual en caso de enfermedad. 3) Finalmente, la
conduccion por la mujer de la vida domestica, sea realizando las tareas del hogar
por si misma o dirigiendo su realizacion, y hasta la ayuda de un conyuge al otro en

Sus negocios particulares segun lo corriente en el medio social en que actian”

2.1.3. DEBER DE HACER VIDA EN COMUN

Principal deber que nace del matrimonio. Pues, la cohabitacion es
indispensable y esta orientada al aspecto moral, amistoso y psicoldgico. Esto
implica vivir bajo un mismo techo denominado domicilio conyugal, compartiendo

la “cama” correspondiéndoselos afectos; es decir, comprende:
2.1.3.1.  El amor conyugal reciproco
2.1.3.2. Lasexualidad

2.1.3.3. Lafecundidad

2.1.3.4.  Laconvivencia conyugal y familiar

Para Aguilar Llanos, cohabitar significa vivir bajo un mismo techo; recordemos
sobre el particular que el fin del matrimonio en la plena comunidad de vida entre
los conyuges, pues bien para posibilitar ello precisamente existe la cohabitacion,
que se traduce juridicamente, entre otros efectos, a establecer un domicilio comun
de los conyuges y que a tenor del articulo 36° del Cddigo Civil se define el
domicilio conyugal como aquel en el cual los cdnyuges viven de consuno, o en su
defecto, el dltimo que compartieron. Sin embargo la cohabitacion no se reduce a
que los conyuges vivan bajo un mismo techo, sino que este vivir juntos
denominado comunidad de vida implica el débito sexual exclusivo y excluyente

entre la pareja.



2.1.4. DEBER DE ALIMENTAR Y EDUCAR A LOS HIJOS

Los hijos que vienen al mundo son seres indefensos, desvalidos e incapaces, por
lo que necesariamente deber ser socorridos por sus padres, quienes resultan ser los
primeros obligados frente a ellos, pues son los que les han dado la vida. Méas que
un imperativo legal lo que impele a los padres a socorrer a sus hijos es un

imperativo moral, que se traduce en el derecho de los hijos al sustento, educacion

y seguridad.

Obligacion de ambos cényuges, por el hecho de matrimonio, de alimentar y

educar a los hijos en los siguientes periodos:

1. Periodo prenatal desde la concepcion del hijo, la gestacion y alumbramiento.

2. Periodo de la nifiez y adolescencia del hijo.

3. Periodo de culminacion de educacion esta es una excepcion de la regla.

3. INVALIDEZ DEL MATRIMONIO

La palabra invalidez proviene del adjetivo invalido que en latin significa invalidus
que quiere decir sin fuerza. Es la declaracion judicial de ineficacia de un matrimonio.
Surge por la ausencia de algin elemento esencial para celebrar el matrimonio. Es decir

la existencia de algun impedimento.

Cabe precisar lo siguiente: Si el legislador trata de separar la nulidad de la
anulabilidad del matrimonio, entonces resulta necesario establecer las diferencias entre
éstos. Sobre el particular vamos a citar algunas, precisando que se trata de

mencionarlas con caracter enunciativo y no limitativo.

a) Respecto de la accion.- En cuanto a la nulidad, en tanto que el interés que se da
en el matrimonio no s6lo se circunscribe a los contrayentes, entonces el campo
de accidn se hace a todos aquellos que tengan interes, por ello la pretension de

nulidad de matrimonio puede ser intentada por cuantos tengan un interés
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b)

legitimo y actual. Esta accion igualmente se extiende al Ministerio Publico
como defensor de la legalidad, precisdndose que si la nulidad es manifiesta el
juez declara de oficio, lo que supone que si dentro de un proceso que viene
conociendo un juez observa una causal de nulidad evidente, entonces queda
facultado para decretar la nulidad de dicho matrimonio. Sin embargo, a la luz
de nuestra jurisprudencia no encontramos casos de nulidad de oficio, pero la

posibilidad ha quedado abierta.

Con respecto a la anulabilidad, si bien es cierto que se ha violentado una
prohibicion o la voluntad aparece en algunos casos viciada, el interés que se
protege es particular, limitandose en la mayoria de los casos a uno de los
cényuges o también, en menor proporcion, puede abarcar a los dos, por ello la
accion es mucho mas restringida y en ningan caso se posibilita la intervencién
del Ministerio Publico ni mucho menos la del juez para decretarla de oficio. En
la mayoria de los casos sélo puede ser intentada por el cdnyuge agraviado,
como seria del que padecid de error al ignorar un defecto sustancial que hace
imposible la vida en comdn, o por los cényuges, tal seria el caso del

matrimonio del impotente.

En lo que se refiere al interés que hay detras de estas acciones; en la nulidad
del matrimonio hay un interés social, pues interesa al cuerpo social que los
matrimonios se realicen con apego a las normas legales, a los canones morales
y sociales, mientras que en la anulabilidad hay un interés particular, privado,

que se centra en los conyuges.

En lo que atafie a la confirmacion o no del matrimonio debemos sefialar que el
matrimonio nulo no se puede convalidar, esto es, inconfirmable y la accion no
cauda, por lo tanto, no hay término para solicitar la nulidad, pudiendo
demandarse en cualquier tiempo, tal como lo sefiala el articulo 276° del Codigo
Civil de 1984; mientras que el matrimonio anulable si puede ser confirmado,
convalidado, bien por acto confirmatorio del interesado, tal como es el caso del
adolescente que se casa sin la autorizacion judicial respectiva y luego se

8



declara la ineficacia del mismo, posteriormente llegado el menor a la mayoria
de edad puede solicitar al juez que reconocié la invalidez que el matrimonio
recupere validez y por el sélo pedido este matrimonio recupera su eficacia con
efectos retroactivos, o bien puede ser confirmado dejando transcurrir el término
para accionar, pues en el caso de los matrimonios anulables la ley si prevé
plazos para internar la anulabilidad del matrimonio. Existiendo dos formas de

invalidez del matrimonio la nulidad absoluta y nulidad relativa o anulabilidad.

3.1. NULIDAD ABSOLUTA

Existe nulidad de matrimonio cuando éste adolece en su formacion la

ausencia de algun elemento esencial para realizarlo.

El matrimonio nulo se considera no realizado, no produciendo ningun efecto
juridico. Como excepcion produce efectos civiles respecto a sus hijos, o al

cényuge o a los conyuges que lo contrajeron de buena fe.

El Cadigo Civil considera nueve situaciones sujetas a nulidad de matrimonio.

1. EIl matrimonio de sordomudos, ciego sordo y ciego mudo siempre que no

puedan expresar su voluntad de modo indubitable.

2. El matrimonio contraido entre consanguineos en linea recta (padre con hija

0 suegro con nuera). No caduca la accion.

3. El matrimonio entre colaterales por consanguinidad en segundo grado y
tercer grado (en este Gltimo caso el matrimonio se convalida por dispensa

judicial de parentesco).

4. El matrimonio entre afines en segundo grado de la linea colateral (cufiado
y cufiada) cuando el matrimonio anterior se disolvio por divorcio y el ex

cényuge vive. No caduca la accion.

5. El matrimonio del enfermo mental, aunque tenga intervalos de lucidez y aun

cuando la enfermedad se manifieste después de celebrado el matrimonio. No



caduca la accion.

6. EIl matrimonio del condenado por homicidio doloso de uno de los cdnyuges

con el sobreviviente. La accion no caduca.

7. El matrimonio celebrado sin intervencién de funcionamiento competente
(alcalde provincial o distrital del domicilio de los contrayentes el funcionario
autorizado; el comité en las comunidades campesinas; el jefe del Registro
Civil donde existe; el sacerdote en caso de inminente peligro de muerte),

siempre que los conyuges hayan actuado de mala fe. La accion no caduca.

8. El matrimonio celebrado con prescindencia de los tramites establecidos en la
ley, si los cAnyuges actuaron de mala fe.

3.2. NULIDAD RELATIVA

La nulidad relativa o anulabilidad del matrimonio puede proceder cuando a

la celebracion en la ley no lo considera esencial.

La anulabilidad s6lo puede ser pedida por determinadas personas,
expresamente sefialadas en la ley (los conyuges y en ciertos casos por sélo uno de
ellos; excepcionalmente puede ser intentada por los ascendientes. No siendo
extensibles a terceros (acreedores o herederos), Ministerio Publico o el Juez.

1. El matrimonio del impuber (varén 16 afios y mujer de 14 afios).Salvo
dispensa judicial. La accion corresponde al implber y a sus ascendientes
gue no prestaron consentimiento. La accion caduca cuando el menor

alcanza mayoria de edad o cuando la mujer ha concebido.

2. El matrimonio contraido por persona que padece de enfermedad cronica,
contagiosa y transmisible por herencia o de vicio. La accion caduca al afio

de conocido el vicio.

3. El matrimonio del raptor y la raptada. La accion caduca al afio de cesado el

rapto.

4. EIl matrimonio del que se haya en pleno ejercicio de sus facultades mentales
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por una causa pasajera. Caduca la accion si hizo vida comdn durante seis

meses después de desaparecida la causa.

5. El matrimonio contraido por error sobre la identidad fisica del otro
contrayente, vida deshonrosa, la homosexualidad, toxicomania, la
enfermedad grave, condena por delito doloso. Caduca a los dos afios de

celebrado el matrimonio.

6. EIl matrimonio contraido de buena fe ante funcionario incompetente.

7. El matrimonio del casado, si el conyuge del bigamo ha fallecido o el vinculo
fue invalidado o disuelto por divorcio. Caduca al afio de conocido el

matrimonio anterior.

8. El matrimonio del casado, si el conyuge del bigamo es desaparecido y no fue
declarada la muerte presunta. Caduca si se declara el reconocimiento de

existencia del conyuge del bigamo declarado desaparecido.

9. El matrimonio del enfermo mental que recobra la plenitud de sus facultades

mentales. Caduca al afio de cesada la incapacidad.

10. El matrimonio del sordomudo, ciego sordo y ciego mudo. Caduca al afo de
cesada la incapacidad.

II. FACTORES DEL CONFLICTO CONYUGAL

1. CONFLICTO CONYUGAL

El matrimonio es aquella institucion cuya construccion recae en manos de los
conyuges, quienes tienen una serie de metas y finalidades que deben desarrollar,
no sin antes pasar por serios obstaculos que la vida les presenta. Grandes retos,
situaciones desconocidas son algo cotidiano dentro de un matrimonio. Estas
situaciones ponen a prueba a los conyuges cuando se produce el nacimiento,
crianza y educacion de los hijos. En este devenir cotidiano aparecen una serie de

desavenencias, roces, cambios de opiniones, discusiones, que en muchos casos
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conducen a conflictos conyugales. Este conflicto es fruto de factores externos
(sociales, politicos, culturales, educativos, econémicos, familiares y fisicos) e
internos  (conductuales, afectivos, éticos, temperamentales, sexuales y
teleoldgicos). Estos conflictos se producen en el mundo real y fisico de la vida
familiar, teniendo desenlaces de diverso tipo, que en algunos casos buscan la
recomposicion del grupo familiar y en otros se produce el fracaso o destruccion

del matrimonio.

2. FACTORES EXTERNOS

a) La constitucion de matrimonios precoces o de adolescentes, no fueron frutos
de una decisién voluntaria y planificada, fueron fruto de las circunstancias,
consecuencias de relaciones pre-matrimoniales, embarazos no deseados, la
inmadurez y poca experiencia de los conyuges juega un papel decisivo para el

fracaso de dichas uniones.

b) La constitucion de matrimonios de interés (econémico, social, politico, etc.)
duracion limitado, supeditado al interés buscado, carente de un lazo afectivo,

fuerte, desaparece.

c) Dificultades en el trabajo de uno o de ambos cényuges, pérdida de empleo,
cambio de puesto de trabajo a otra ciudad, inestabilidad laboral sub-empleo con
la secuela de bajas remuneraciones, emigracion por razones laborales. Mejores
condiciones de trabajo en otros paises produce separacion en las familias y
aparicion de uniones de hecho irregulares en los centros poblados que reciben

dicha migracion.

d) EIl surgimiento de un conflicto de intereses, tipo econémico (mayores ingresos
por parte de uno de los cényuges), politico nacionalidad distinta de los

conyuges.
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)

h)

b)

Escasez de vivienda produce un hacinamiento y tugurizacion, varias familias
tienen que compartir un mismo techo, lo que produce roces, incomodidades,

falta de privacidad y hasta violencia fisica y psicoldgica.

Desgracia familiar como la discapacidad de un hijo o grave enfermedad en uno

de los conyuges.

Conflicto bélico separa por un periodo largo de tiempo a los conyuges.

Alejamiento fisico de los conyuges por parte de uno de ellos debido al

cumplimiento de una pena privativa de la libertad prolongada.

FACTORES INTERNOS

Desarrollo de la personalidad de los conyuges en forma desigual.

Cambio de religion de uno de los conyuges, variacion drastica en los habitos

costumbres y valores morales.

c) Declinacidn de las convicciones morales y religiosas de la sociedad en general,

conductas deshonrosas, vicios tales como alcoholismo o dependencia
toxicoldgica, promiscuidad sexual y el contagio de enfermedades sexuales.

d) Fin del amor conyugal y surgimiento de aparicion de infidelidad y adulterio.

e) Desacuerdos forma de cuidado, crianza y educacién de los hijos.

f) Conflicto de género, fruto de la rigidez de los roles de los conyuges, dominacién

del vardn sobre la mujer. Malos tratos a la mujer a un papel esposa —madre—

sumisa.
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g) Conflictos sexuales, disfunciones sexuales, impotencia.

4. REFLEJO DE LA CRISIS MATRIMONIAL EN LOS HIJOS

Perturba notablemente el normal desarrollo del hogar conyugal, afectando a los

esposos, generando repulsion, rechazo, violencia verbal y fisica.

a. Aparicion de enfermedades psicopatoldgicas culpabilidad en el nifio. Cree que
la desavenencia de sus padres se debe a él.

b. Dificultades de comprensién de la propia identidad. Alteraciones de la imagen
del matrimonio y de la familia.

c. Conductas evasivas, inducir dependencia alcoholica o toxicologica y a la

aparicion de enfermedades mentales.

I11.  DIVORCIO

1. ETIMOLOGIA
La palabra divorcio deriva del término latino divortium que a su vez proviene

del verbo divertere, que significa separarse o irse cada uno por su lado. Otros

atribuyen su origen a divortoo divortes que equivale a separarse, disgregarse.

2. CONTEXTO HISTORICO

2.1DERECHO ANTIGUO

El origen del divorcio se remonta a los méas lejanos tiempos. Su forma

primitiva fue el repudio concedido generalmente a favor del marido y para
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b)

aquellos casos en que la mujer se embriagara, castigara a los animales domeéstico,
no tuviera hijos o tuviera solamente mujeres. Montesquieu recuerda, a este
respecto, que Romulo permitié que el marido repudiara a su mujer, si esta cometia
adulterio, preparaba un veneno, tenia llaves falsas. Pero no le daba a la mujer el
derecho de repudio; ley durisima juicio de Plutarco, y mencionaba una ley de
solon segun la que, en Atenas, se daba a la mujer como al marido el derecho de
repudiar a su conyuge, y trajo colacién la opinion de Ciceron, que atribuya las
causas de la repudiacion a las Doce Tablas. No cabe duda, pues, concluye, de que
esta ley aument6 las causas de repudio establecidas por Romulo; la ley no exigia
(para el divorcio) que se expusieran razones; para el repudio se necesitan causas y

para el divorcio no.

De todas maneras, la repudiacion, practicada en distinta forma pero con igual
severidad en los diversos pueblos, evolucioné en un largo y complicado proceso,

hasta traducirse en el divorcio.

EN EL PUEBLO HEBREO.- Se infiere del Deuteronomio y de la ley mosaica, no era
desconocido el divorcio “si un hombre toma una mujer y se casa con ella, y no halla gracia
ante sus 0jos a causa de algo malo, debe escribirle una carta de divorcio y poniéndosela en
la mano la enviara a su casa “prescribia la ley de Moisés; y ello, no obstante la ayuda
discrepancia que origino la frase “a causa de algo malo” muestra inequivocamente la
posibilidad del repudio y consiguiente disolucion del vinculo matrimonial. En cambio,
inexacto que el adulterio no solo daba derecho al divorcio, sino que lo imponia como un
deber.

EN EL DERECHO ROMANO.- Se admite el divorcio, tanto para el matrimonio de
patricios (Ceremonia religiosa llamada confarreatio) como para los plebeyos (convencion
civil denominada coemptio), en el primer caso, a través de una ceremonia denominada
disfarreatio, en la que el divorcio consistia en un acto formal que se efectuaba ante la
estatua de Japiter y en la presencia de doce sacerdotes en la que se departia un pastel de
harina hecha con hiel, la que se cortaba y arrojaba al rio Tiber, y que con posteridad fuera
imitado por plebeyos, ademas las causales mas conocidas fueron la infertilidad, el uso de

venenos Y la sustraccion de las llaves de las bodegas de vino; los litigios con la nuera y la
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d)

impudicia; el envenenamiento y la alcahueteria; el repudio por homicida, por envenenador
o violador de sepulcros. Las novelas aceptaron como causales la impotencia del varén, el
ingreso a la vida monastica, el cautiverio, la expedicion militar al presumirse la muerte, la
profanacion de tumbas, el encubrimiento de ladrones, el levantamiento de las audaces

manos contra el marido, el adulterio, el bafiarse o comer con un extrafio; entre otras.

EN EGIPTO.- Se dieron numerosos contratos matrimoniales que datan
de3000a4000a.c.Ponerdemanifiestoelpredominiodelmatrimoniomon6gamo, pero también

la posibilidad del divorcio cuando la mujer incurria en culpa grave.

EN LA ANTIGUA CHINA. - La ley China mas antigua es ampliamente liberal respecto a
los derechos que tiene el marido para repudiar a su mujer. Segun el testimonio de uno de
los codigos mas antiguos: “cuando alguna mujer tiene una mala cualidad es muy justo y
muy razonable ponerla a la puerta” reconocia la ley siete causales de divorcio que eran;
esterilidad, impudicia, falta de consideracion y mal caracter y enfermedad incurable. No
obstante la abundancia de causales, la practica dela repudiacién o del divorcio en la china

inmemorial, era poco frecuente.

2.2. EN EL DERECHO MEDIEVAL

Particularmente en el derecho canonico, sobre la base del evangelio de San

Marcos: “no desate el hombre lo que Dios ha unido” se precisd¢ y determiné el
caracter sacramental e indisoluble del vinculo matrimonial, lo que ha sido recogido
en los concilios de Letran (1215) y de Trento (1562), donde por excepcidn se permite
la separacion de cuerpos pero solo para los casos de matrimonios desafortunados.
Asi, la lucha de la iglesia contra el divorcio durd algo mas de quinientos afios y pese
a las explicables resistencias que opusieron, termind con la imposicion del punto de

vista favorable a las ideas divorcistas.

2.3. DERECHO MODERNO

Con la reforma luterana se acept6 el divorcio, porque en opinién de su mentor, el
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casamiento era un asunto de naturaleza profana, asi como se van polarizando las
corrientes y las doctrinas divorcistas y antidivorcistas, cada una con principios y
peculiaridades debidamente determinadas. No obstante lo mencionado, sin aceptar las
ensefianzas de Cristo que condenara el divorcio, fue practicado mucho tiempo por la
fuerza de las costumbres ya que muchos fieles se acogieron a la legislacion civil que

permitia la disolucion del matrimonio.

2.4, DERECHO CONTEMPORANEO

Después de la revolucion francesa el divorcio absoluto se incorpora en la
mayoria de las legislaciones del mundo y tuvo basicamente en el Code de 1804, tres
causales: las sefialadas en cada ordenamiento juridico ,las concedidas por mutuo
disenso y no las peticionadas por voluntad de cualquiera de los conyuges; pero el
divorcio esta hoy muy generalizado en casi todos los demas paises del mundo, con
escasas Yy significativas excepciones como en Irlanda, Portugal, Espafia, Argentina,
Chile, Brasil, para matrimonios canonicos, mas no asi para los civiles. Desde el
punto de vista doctrinal es posible dividirlo en los siguientes tipos: divorcio-repudio
(disolucidn sin expresion de causa), divorcio-sancién (cuando se incurre en culpa),
divorcio-quiebra (actos que resquebrajan el vinculo), divorcio-remedio (por causas

objetivas y sin culpa); divorcio-convencional por mutuodisenso).

En el PerG el Cadigo Civil de 1852 admiti6 el divorcio pero tan solo como un caso
de separacion de cuerpos. Los cédigos de 1836 y 1984 adoptan criterios divorcistas
aunque con serias deficiencias y defectos. En este Gltimo cuerpo juridico, el
divorcio se encuentra regulado en el libro 1ll, Seccidén segunda, titulo, capitulo
segundo Y, especificamente, en los articulos 348 al 360, dltimamente modificado

por la ley2749.

3. CONCEPTO DE DIVORCIO

Un matrimonio se divorcia cuando los integrantes de la pareja deciden que ya no

pueden continuar viviendo juntos y no quieren seguir estando casados.
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Acuerdan firmar ciertos papeles con validez legal que les permiten volver a ser
solteros y casarse con otras personas si lo desean. Es decir que el divorcio es
sinénimo de rompimiento absoluto y definitivo del vinculo matrimonial entre los
esposos, por la intervencién de una autoridad judicial, notarial o municipal,

facultada por las leyes.

Al entrar en el tema del decaimiento y la disolucion del vinculo conyugal, nos
estamos refiriendo a circunstancias sobrevinientes a la celebracion del matrimonio
que debilitan la relacion conyugal hasta el punto de disolverla. Las causales de
decaimiento y disolucion conyugal son taxativas, contempladas expresamente en la
legislacion. No queda al libre arbitrio de los conyuges determinar qué circunstancias

facticas lleven a debilitar o extinguir definitivamente este.

Es la disolucidon del vinculo matrimonial en la vida de los conyuges y se obtiene por
sentencia judicial y por aquellas causas que determinadas por la ley. En sentido
amplio, divorcio significa relajacion de la intima comunidad de vida en que el
matrimonio consiste; por ruptura del vinculo conyugal, o por separacion del
consorte. La nocién comprende tanto al denominado divorcio absoluto y al divorcio

relativo que responde todavia a la concepcion clasica.

Segun Aguilar Llanos, significa el rompimiento, concluye el matrimonio. Los ex
conyuges se convierten en extrafios ante si y por lo tanto cada uno de ellos queda en
aptitud de contraer nuevo matrimonio, cesan todas las obligaciones y derechos que

emergen de la institucion.

Méndez dice: El divorcio implica el distanciamiento o la ruptura de algo o de
alguien juridicamente, se refiere el quebrantamiento de la vida conyugal, a la
interrupcién de la convivencia y a la alteracion del estado de familia matrimonial, el
cual se transforma en otro que reconoce particularidades especificas. Bajo estas
expectativas que remite el estado de familia que se notifica, podemos decir que el
divorcio es la transformacion del estado de familia a matrimonial en otro estado,

derivado de una sentencia, la cual emplaza a los conyuges en la condicién de
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divorciados, con efectos sobre su persona y sus bienes .

4. CLASES DE DIVORCIO

Tanto la doctrina positiva como la doctrina universal admiten la existencia de
dos clases de divorcio: el divorcio absoluto o vincular y el divorcio relativo o

separacién personal.

4.1. DIVORCIO RELATIVO O SEPARACION PERSONAL

El divorcio relativo o separacion personal es conocida en nuestra
legislacion como separacion de cuerpos. Consiste en la relajacion del vinculo
conyugal, por la cual los conyuges se separan del lecho y la habitacion, poniendo
término a la vida en comdn, cesando los deberes matrimoniales, especialmente el
de cohabitacion, subsistiendo el vinculo conyugal, no pudiendo ambos conyuges
contraer nuevo matrimonio por estar vigente el deber de fidelidad. La separacién
se obtiene por causales especifica y por acuerdo delos esposos. Con la Gltima
modificacion del Cddigo Civil, también es posible separarse por voluntad
unilateral basada en la separacién de hecho o en la imposibilidad de hacer vida en

comun.

4.2. DIVORCIO ABSOLUTO O VINCULAR
La disolucion total, definitiva y perpetua del vinculo conyugal. Es
declarado por la autoridad judicial competente, teniendo como principal efecto el

poder contraer nuevas nupcias.
5. TESIS DELDIVORCIO

5.1. TESISDIVORCISTA

La sociedad no puede tener interés en mantener matrimonios destruidos,
inexistentes, en la practica los hijos sufren en carne propia las consecuencias de

esa batalla encarnizada, donde el odio y la incomprension son una constante.

19



Para los divorcistas, el mantener unidos a los conyuges cuando el amor conyugal
ha desaparecido es inmoral y perjudicial para la familia. EI matrimonio pertenece
al sentir y no al reflexionar. Cuestiona la separacion de cuerpos considerandola
insuficiente al mantenerse el deber de fidelidad se condena a los conyuges a

permanecer en celibato forzoso.

5.2. TESIS ANTIDIVORCISTA

Indisoluble nadie contrae matrimonio para deshacerlo posteriormente. El
matrimonio descansa la estabilidad de la familia, ya que en él realizan valores

espirituales y morales.

Asi “El matrimonio como comunidad de vida de hombre y mujer condiciona su
unidad y su indisolubilidad, esto es, la union duradera de un solo hombre con una
sola mujer. Cualquier otra forma de union sexual esta en contradiccion con la
esencia del verdadero amor entre personas, cuyos fines existenciales, en el aspecto
sexual, no pueden constituir sino una parte de la totalidad de los fines

existenciales.

La unidad e indisolubilidad del matrimonio resaltan ain mas claramente partiendo
del fin social de la unidn matrimonial: la crianza de los hijos. A consecuencia de
este fin natural, contiene el contrato  matrimonial condiciones que no
estdn abandonadas a la libre voluntad de los contrayentes, sino que estan
establecidas por la ley natural. Por consiguiente, quien concluye un contrato
matrimonial se obliga ipso facto también a las condiciones derivadas del fin social
del matrimonio. Estas son la nulidad y la indisolubilidad. Puesto que el bien
comun tiene prioridad sobre el bien individual, el matrimonio es indisoluble por la

naturaleza.

A toda la colectividad al peligro de ver en el divorcio la solucion a los problemas

conyugales anulando el espiritu de reflexion, de fidelidad, de paciencia.
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También se argumenta que el divorcio causa un grave perjuicio a los hijos, en su
desarrollo fisico y psicolégico perturbando su educacion. Se sataniza un nuevo
matrimonio, atribuyéndole desatencion de los hijos. Produciendo en estos
sentimientos de inadaptacion a la nueva pareja 0 madre, pérdida de respeto por la

aparicion de celo y desconfianza.

Desnaturalizacion de la monogamia pues el divorcio es el camino que conduce a la

sociedad, hacia el amor libre o a la poligamia encubierta.

Para los que sostienen esta tesis optar por la separacion de cuerpos en caso de
situaciones extremas de conflicto conyugal, suspenden el deber de lecho méas no el

deber de fidelidad ya que el vinculo conyugal continua vigente hasta la muerte.

6. TEORIAS DEL DIVORCIO:

6.1. Divorcio Sancion:

Ante el fracaso matrimonial, se busca al responsable de este fracaso, quien
es sancionado por ley. Se establecen causales especificas y taxativas, todas
ellas describiendo inconductas. Quienes critican esta corriente sefialan lo peligro
del enfrentamiento entre los cényuges y el riesgo de la colusién entre aquellos,
segun esta concepcion se entiende que la ruptura matrimonial se da sélo por
causales especificamente enumeradas en la ley, en lo que presupone la comision
por pare de uno o de ambos conyuges de hechos o actos culpables cuya atribucion
deviene incompatiblemente con la continuacién de la vida en comun, se
exteriorizan por inconductas o faltas; en resumen, se puede sefialar que causan
transgresion de deberes y obligaciones, la realizacion de conductas antijuridicas o
contra la moral publica; interesa la causa del conflicto (acreditacidn de la culpa) e
interesa identificar al culpable.
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6.2. Divorcio remedio:

No se busca un culpable, sino enfrentar una situacion conflictiva ya
existente, en la que se incumplen los deberes conyugales. Aqui no interesa buscar
al que provocé la situacion. El divorcio es considerado como remedio, en el
sentido que es una salida del conflicto conyugal en el que no pueden, no saben o
no quieren asumir el proyecto existencial de efectuar la vida en comdn, de
naturaleza ética que la union matrimonial propone. Asi el divorcio remedio no
indaga el porqué del fracaso conyugal, ni a quién es imputable tal o cual hecho, lo
que si importa es que se ha generado una ruptura conyugal o quiebra matrimonial,
la cual se pone de manifiesto ante la imposibilidad, o la extraordinaria dificultad
de alcanzar las funciones esenciales del matrimonio, ya que tal situacion impone
un sacrificio superior a lo que razonablemente es exigible de acuerdo a las

condiciones sociales imperantes.

7. CAUSALES DE DIVORCIO

7.1. ADULTERIO

Deriva del término latino alteriusytorus que significa lecho de otro. Para
Borda el adulterio es la unién sexual de uno de los cdnyuges con un tercero,
mientras que Cornejo Chavez nos sefiala que es el trato sexual de unos de los

conyuges con distinta persona.

El adulterio es una falta grave al deber de fidelidad, y ofende seriamente al
consorte, ofensa que lo lleva a considerar que la vida en comun ya no es posible,
pues se ha introducido un elemento disociador entre la pareja, el elemento
confianza desaparece, sin embargo, si el conyuge agraviado no siente tal ofensa, si
considera que pese a la falta puede continuar la relacion de pareja, que aun es
posible la armonia entre ellos, entonces no es dable que la ley le otorgue el camino
de la separacion, y asi lo hace saber el legislador en el articulo 336 del cddigo

Civil, cuando refiere que no procede la separacion si el ofendido provocd,
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consintié o perdond el adulterio, y que la cohabitacion posterior al adulterio

implica un perdon.

7.2. VIOLENCIA FISICA OPSICOLOGICA

La raiz etimologica del término violencia se remite al concepto de la
fuerza. El sustantivo violencia mantiene correspondencia con verbos tales como
violentar, violar, forzar. La violencia implica entre otros hechos el empleo de
cualquier medio légico destinado a causar dafio, inspirar temor o intimidacién
sobre la persona y que se traduce en la afectacion de la integridad de la persona,

sea ésta fisica, psiquica o sexual.

Entendemos por violencia fisica a toda accion destinada a causar un dafio en la
integridad fisica y salud de una persona, y que, en la generalidad de los casos,
deja huellas visibles perceptibles por los sentidos; el dafio fisico comprende
heridas contusas, heridas cortantes, contuso-cortantes, equimosis, tumefacciones,

escoriaciones, hemorragias.

De otro lado, la violencia psicolégica es toda accién u omision encaminada a

intimidad, atemorizar, humillar, desvalorizar, causar inseguridad personal,

por medio de frases y o acciones fisicas indirectas; en general es todo tipo de
agresion emocional o afectiva, que se produce por parte de uno de los cényuges
respecto al otro, y casi siempre derivado de la distribucién del poder en el hogar,
el conocimiento, los ingresos, posicion social, etc., subvalorando e intimidando a
la persona contra la que se arremete. EI maltrato psicolégico entre conyuges puede
expresarse a través de agresion verbal, insultos, amenazas, ridiculizaciones,
agresiones con el comportamiento, aislamiento, encierro, negacion de derechos,
chantaje efectivo, lo que trae como consecuencia para la victima en muchos casos
estados depresivos que, en casos extremos, pueden llegar a intentos de suicidios o

hasta la muerte.
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En cuanto a las pruebas para acreditar la causal, ésta es mas viable si estamos a la
violencia fisica, la que deja huellas exteriores, mas no cuando nos referimos a la
psicoldgica, que incluso es mas grave que la fisica, puede ir creando un cuadro de
anormalidad que puede desembocar en una enfermedad psiquiatrica. En este caso,

el informe psicoldgico va a resultar importante para calificar la causal.

7.3. ATENTADO CONTRA LA VIDA DEL CONYUGE

Es el intento de homicidio perpetrado por un conyuge contra el otro, en esta
causal debe existir por lo menos una investigacion policial previa que sefiale al

autor del hecho.

Borda afirma que el atentado contra la vida del conyuge supone la intencion de
provocar su muerte; con toda légica, la ley no distingue entre el autor principal y
el complice; en ambos casos procede el divorcio (o la separacion de cuerpos). Pero
no si se trata de un delito simplemente culposo, aunque de €l hubiera deriva un

peligro de muerte; tal, por ejemplo, un accidente automovilistico.

Azpiri expresa que el acto haya comenzado a ejecutarse y que sea iddneo para
lograr el fin propuesto, es decir, el homicidio. Quedan fuera de esta causa los actos
preparatorios que no hay llegado al comienzo de la ejecucion; por ejemplo, si un
esposo compra un revolver, se tratara de un acto preparatorio que por si mismo no
encuadra en ninguna causal, pero si dispara a la persona del conyuge (...) y no le

da en el blanco, alli si habra existido tentativa.

7.4. INJURIA GRAVE
Son las ofensas contra el honor, la dignidad o su calidad de ser humano que

realiza un esposo contra el otro. Estos hechos deben ser mas o menos continuos y

deben ser realmente graves; caduca a los seis meses de ocurrido el hecho.
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Significa un atentado grave e inexcusable contra el honor, la reputacién o la
personalidad del ofendido con el propoésito de hacer insoportable la vida en

comun.

Segun se colige del articulo 337 del Codigo Civil, la injuria grave sera apreciada
por el Juez teniendo en cuenta la educacion, costumbre y conducta de ambos

cényuges.

7.5. ABANDONO INJUSTIFICADO DE LA CASA CONYUGAL

Supone el alejamiento unilateral inmotivado y voluntario con el propdsito
de sustraerse de las obligaciones conyugales; ahora bien, dentro de los deberes
que impone el matrimonio se encuentra la vida en comun, por ello cuando uno de
los conyuges se niega a convivir con su consorte se esta incumpliendo tal deber, y

consecuentemente se posibilita en el conyuge abandonado la accion de separacion.

Son tres los elementos que configuran esta causal, a saber: dejacion de la casa
conyugal o el abandono fisico, que ese hecho sea injustificado, y el término de

abandono que es de dos afios a los periodos de abandono exceden ese plazo.

Requisito indispensable para que se pueda alegar la causal es acreditar la

existencia del domicilio conyugal de donde precisamente el demandado se alejo.

Rébora refiere que el abandono voluntario y malicioso abarcan la dejacion de
posiciones, en el hogar, como la comision en el incumplimiento de deberes
personales; ya explicitos por haber sido comprendidos en la respectiva
enumeracion legal, ya implicitos, por ser connaturales entre personas que
conviven dentro de un marco adecuado a un indice de sensibilidad y de

costumbres.
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7.6. CONDUCTA DESHONROSA

La conducta deshonrosa consiste en la realizacion de hechos carentes de
honestidad, que atentan contra la consideracién y respeto que debe existir entre los

cényuges, a fin de lograr la armonia conyugal.

Enneccerus, Kipp y Wolff afirman que la conducta inmoral o deshonrosa no
presupone un acto directo contra el otro cényuge. Han de sefalarse ante todo, la
comision de crimenes o delitos deshonraros, los ultrajes graves a los familiares del
otro conyuge, la embriaguez, la explotacion de un negocio deshonroso, la
demostracion de sentimientos perversos, a veces también, la negativa a la

bendicién matrimonial eclesiastica prometida.

Son los actos realizados por uno de los esposos que son vergonzosos para el otro,
como por ejemplo: la ebriedad y alcoholismo, actos delincuenciales, frecuentar
prostibulos, o constantes actos de infidelidad en la que no fuera posible acreditar

el adulterio.

Al momento de invocar esta causal se debe cuidar no confundirla con la

imposibilidad de hacer vida en comdn, ello acarrearia la ruina de su caso.

La causal no puede agotarse en un solo acto, sino que esta referida a un estilo de
vida, a una secuencia de hechos, por ello el término “conducta”, y que ofenda

gravemente al consorte dificultando o imposibilitando una vida en comun.

7.7. TOXICOMANIA

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

continuo.
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Bossert y Zannoni dicen lo siguiente: Se trata de dependencias cronicas a
sustancias psicoactivas, como la cocaina, marihuana, heroina, etc. Es importante
sefialar que se comprende aquellos supuestos en que uno de los cényuges esta
afectado por su dependencia a las drogas psicoactivas, es decir, padece de una

falta de libertad en la relacion que establece respecto a la droga.

7.8. HOMOSEXUALIDAD

Es el acto sexual que mantiene uno de los esposos con tercera persona de
su mismo sexo, la homosexualidad debe haber operado durante la vigencia del

matrimonio.

La presente causal debe interpretarse respecto del cdnyuge agraviado, el mismo
que toma conocimiento del estado de su consorte, ya dentro del matrimonio,
y si este conocimiento se da dentro de los dos afios de celebrado el matrimonio
tendria dos acciones a su favor, la de anulabilidad del matrimonio y la de
separacion, y si el conocimiento se da luego de superado los dos afios de

matrimonio, la Unica via sera la separacion.

7.9. CONDENA JUDICIAL POR DELITO DOLOSO

Consiste en la imposicién a uno de los conyuges de una condena judicial a
pena privativa de libertad mayor de dos afios por un delito doloso, después de la

celebracién del matrimonio.

La condena penal afecta la reputacion (honor externo) del otro consorte, la
inconducta del condenado que ha dado lugar a una sancion penal es publica, y
termina afectando las relaciones personales de conyuge agraviado. Es como si
sobre él o ella cayera una infamia, una suerte de repudio publico por lo que ha

hecho el consorte.
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Debe aclararse que el conyuge que conocio del delito antes de casarse no puede
invocar esta causal que determina la destruccion del lazo matrimonial. Para que el
delito doloso sea considerado como causa de divorcio requiere del cumplimiento

de las siguientes condiciones:

-Que uno de los conyuges haya sido condenado a pena privativa de la libertad

superior a dos afios.

-Que la condena sea impuesta después de la celebracion del matrimonio.

-Que la sentencia condenatoria sea por delito doloso y no culposo.

-Que ese hecho afecte el honor del otro conyuge y de la familia.

8. ANALISIS DE LA LEY N° 27495

Mediante la ley N° 27495 del 7 de julio del 2001 se incorporan
modificaciones importantes en la regulacién del Cédigo Civil sobre la materia,
precisandose algunos cambios en las causales ya existentes, pero particularmente
se introduce dos nuevas causales de divorcio, las previstas en el numeral 11 y 12
del Articulo 333 del Cddigo Civil, esto es la separacion de hecho de los conyuges
durante un periodo ininterrumpido de dos afios sino tienen hijos menores de edad
y cuatro si los tienen; asi como la de imposibilidad de hacer vida en comdn,

debidamente probada en proceso judicial.

8.1. Nuevas Causales

8.1.1. Separacion de Hecho:

Antecedentes:

La causal de separacion de hecho como causal de separacién de cuerpos legal o de
divorcio, en nuestra patria se remonta al afio de 1931; posteriormente fue aprobada
en la Camara de Diputados; pero, no fue aprobada en la Camara de Senadores.

Igualmente en los Ultimos afios no fue aprobada por el discutido anterior régimen
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y tampoco no fue promulgada por el Sefior Ex Presidente Constitucional de la
Republica Dr. Valentin Paniagua Corazao, motivo por el cual el Congreso de la

Republica ordeno su publicacion y cumplimiento.

Los legisladores del 84, adoptaron el sistema del divorcio—sancion desperdiciando
una ocasion para consagrar el sistema del divorcio—remedio en el Codigo Civil,
sin embargo, con la reforma efectuada por la Ley 27495 se logra éste proposito.
Entonces, el sistema peruano contempla, por un lado, causales subjetivas o
inculpatoria propias del sistema del divorcio— sancion previstas en los incisos 1 al
12 del Cadigo Civil, por otro, causales objetivas o no inculpatorias contempladas
en los numerales 12 y 13 del mismo cuerpo legal. Estas son la separacion de hecho
y la separacion convencional propias del sistema del divorcio remedio, que se van

ajustando a nuestra realidad.

Las discusiones legislativas precedentes, su lucha en el tiempo por introducirse en
el sistema legislativo nacional y una lectura literal dela formula empleada en el
inciso 12 del articulo en estudio, pueden inducirnos a pensar que se trata de una

tipica causal objetiva propia del sistema divorcio remedio.

Al respecto, cabe sefialar que si bien, el caracter mixto de nuestro sistema,
evidentemente se ha flexibilizado favoreciendo el divorcio, la gran pregunta a
plantearse es si la actual legislacion, tal y como su complejidad la presenta,
permite su comprension tendiente al divorcio remedio pleno, conduciéndonos a
puntos cercanos al otro extremo del péndulo divorcista. Preliminarmente
pensamos que ello es discutible, méxime si el legislador ha conservado las
causales subjetivas tradicionales, ha adicionado esta causal, que: si bien posibilita
la invocacion del hecho propio, al no distinguir responsables de la ruptura total de
la relacion, matrimonial, regula de modo preparatorio los efectos personales y
patrimoniales de la conclusion del vinculo, asi como ha incorporado la causal de

imposibilidad de hacer vida conyugal con caracteres un tanto inculpatorios.

29



El andlisis e impacto de las nuevas causales serd materia en gran medida de la
comprension que de ellas haga la judicatura, a quién le correspondera fijar los
criterios y alcances para su configuracion, en el caso de la separacion de hecho,
frente a una objetividad que se proclama, pero cuyo denominado “requisito de
admisibilidad", supuesto de improcedencia y rigurosidad de la probanza por sus
efectos también patrimoniales, la alejan de enfoques, remedios clésicos y de una

perspectiva facilista del divorcio.

Es la constatacion fehaciente que debe hacer el juzgador a fin de acreditar que los
cényuges 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. Esta causal, ha sido
bastante discutida y extrovertida, tanto es asi que proyectos de ley, se presentaron
en el Gltimo quinquenio y en el pendltimo Congreso de la Republica, como el
Proyecto de Ley N° 1716/97-CR y el Proyecto de Ley N° 1729/96-CR.

El inciso 12 del articulo 333 del Codigo Civil, contempla la causal de separacién
de hecho de los cdnyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios si no
tienen hijos menores de edad, y cuatro si los tienen. La doctrina mayoritaria
plantea que si bien esta causal debe incluirse debia ser s6lo para la separacion de
cuerpos legal, no directamente para el divorcio, y deberia transcurrir cuatro afios
de separacion de hecho, teniendo o no hijos, a fin de defender la estabilidad
familiar, puesto que el fundamento social es que casi un millon de personas que
permanecen en condicién de separados de hecho podran regularizar su situacién

conyugal en virtud de esta ley.

Sobre el particular diremos que la separacion de hecho debe presentarse como
causa objetiva, sin entrar a investigar el por qué se produjo la separacion ni
tampoco buscar culpables, basta sélo la separacion que se hayan cumplido los
plazos, por lo tanto podriamos estar frente al caso del abandonante que luego de
cometer una ilicitud, como la de abandonar a su conyuge e hijos, esperaria el
transcurso del plazo para solicitar la separacion legal, tan cierto es esto que el

mismo inciso contiene una excepcidn al articulo 335 del Cadigo Civil, referido a
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que nadie puede invocar hecho propio para solicitar separacion, pues bien, para
este caso no se aplicaria tal articulo, como parte de una base ética.

Entre los requisitos para la configuracion de la causal encontramos los siguientes:

-Objetivo o material: Es el quebrantamiento permanente y definitivo de la
convivencia, esto es, el alejamiento fisico de uno de los conyuges del hogar
conyugal, alejamiento que puede ser unilateral o convenido por las partes.
Se discute si cae dentro de la causal el que los cdnyuges sigan viviendo en
domicilio conyugal pero han suspendido la cohabitacion. Creemos que le

corresponderia al Juez en cada caso concreto amparar o desestimar la causal.

-Subjetivo: Es la falta de voluntad para continuar juntos, falta de voluntad que
puede ser unilateral o acordada.

- Temporal: Transcurso ininterrumpido del término legal.

En cuanto a los requisitos de admisibilidad procesal:

-Cumplimiento de la obligacion alimentaria: Debe acreditarse con los
pruebas pertinentes que su familia corre peligro de abandono econémico;
ahora bien, si el demandante es la persona que recibia los alimentos, solo

declarara en su demanda dicha situacion.

- Que la separacion no se haya dado por razones laborales: Pues si asi fuera
el elemento subjetivo para se configure la causal, en tanto que no habria el

animo de suspender la vida en comun.

La norma contiene elementos criticables en tanto que permite fundar demanda de
hecho propio, lo que implica que una persona puede unilateralmente apartarse en

forma injustificada del hogar conyugal, y luego de que el término legal se haya
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cumplido, solicitar la separacion legal. Segun esto, el Derecho estaria consistiendo
que un hecho ilicito (abandono injustificado) sirva de fuente de Derecho, pues tal

abandono otorga el derecho al abandonante para solicitar su separacion.

En cuanto a los efectos de la sentencia de separacion legal por la causal de
separacion de hecho, si bien es cierto que al tratarse de una causal remedio donde
no hay culpables ni inocentes, también lo es que el legislador trata de socorrer al
cényuge que resulta perjudicado por la separacion, pero en este caso no debe
confundirse perjudicado con culpabilidad, observandose que es un proceso de esta
naturaleza el conyuge perjudicado, puede ser el demandante o demandado

indiferentemente.

8.1.2. La imposibilidad de hacer vida comun debidamente probada en

Proceso Judicial:

El articulo 2 de la Ley N° 27495 ha variado el inciso 11 del articulo 333 del
Caodigo Civil con el siguiente texto "La imposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial™.

Se trata de la recepcion legislativa, en nuestro sistema juridico, de la tesis del
matrimonio desquiciado o dislocado vale decir, la consideracién al grado que
desavenencia entre los conyuges ha alcanzado y, por ello, no puede sentarse
esperanza alguna de reconstruccion del hogar. Se sustenta en el alta de interés
social de mantener en el plano juridico un matrimonio articulado de hecho, por la
inconveniencia de conservar hogares que pudiesen ser en el futuro fuente de

reyertas y escandalos.

La imposibilidad de hacer vida en comun, significa la falta de actitud personal de
los conyuges para emprender o continuar un proyecto de vida compartido,
afectando con ello al matrimonio, ya que la permanencia de éste reside

precisamente en la intencion de hacer vida en comun.
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Al debilitarse e inclusive destruirse esta intencion de hacer vida en comdn se

produce la quiebra o fracaso y el fin de la relacion matrimonial.

Algunos han comparado esta causal con la incompatibilidad de caracteres que se
maneja en otras legislaciones. Sefialan que la imposibilidad de hacer vida en
comun puede deberse a diversos factores tales como psicologicos, funcionales,

econdmicos, familiares, sexuales e incluso religiosos.

La imposibilidad de hacer vida en comun, se da cuando los conyuges se
encuentran dentro de un gran estado de quiebra en sus relaciones internas
matrimoniales, de tal manera que para ambos, resulte imposible la convivencia
estable y armoniosa y que haga apacible la vida en comun. Porque para que se
configure esta causal no bastara pequefias rencillas y receres encontrados sobre

tareas cotidianas o rutinarias que se presentan toda relacién humana.

En el inc. 11 se trata de una definicion abierta que deroga la configuracion del
tema de causales numerus elegius de Brenzos en materia de las causales.
Recuérdese que, como toda causal de divorcio culpable - pues asi ha sido
regulada por la Ley N° 27495 - la imposibilidad de hacer vida comin que hace
imposible al conyuge ofendido el mantenimiento de la convivencia y su
inmutabilidad al otro consorte: quién, con discernimiento y libertad, frustra el fin

del matrimonio.

Téngase presente que la imputabilidad no necesariamente significa la concurrencia
de un proposito - animus - de provocar la frustracion del fin del matrimonio -
hacer vida comun, articulo 234 - basta que los hechos importen errores de
conducta de los que se tiene o debe tener el convencimiento de su

incompatibilidad con los deberes matrimoniales.
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8.1.3. Laenfermedad grave de transmision sexual:

El articulo 2 de la Ley N° 27495 ha variado el inciso 8 del articulo 333 del
Cadigo Civil con el siguiente tenor: "La enfermedad grave de transmisién sexual
contraida después de la celebracion del matrimonio”. El texto se referia a la

enfermedad venérea grave contraida después dela celebracién del matrimonio.

Esta causal es una modificacion del mismo inc. que antes decia "enfermedad
venérea grave" por "enfermedad grave de transmision sexual”. Siguiendo el
principio de eugenesia, el Cddigo Civil Peruano consagra dispositivos de orden
familiar que protegen el derecho a la integridad y salud, tanto de los hijos como

del cényuge.

Las enfermedades segun el tipo implicaran un estado bioldgico con consecuencias
juridicas que el Derecho regula de manera particular con el fin de proteger a la
familia; de alli que todo tipo de patologia que sea contagiosa (al cényuge) o

transmisible (a la prole) implicard un impedimento matrimonial o una causal.

La reforma coincide con el criterio de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
que, en el afio 1975, establecio la denominacion de enfermedades de transmision
sexual (ETS) para las enfermedades que se adquieren por contacto sexual directo,
independientemente que existen pocos casos adquiridos por otras vias (como
heridas, instrumentos quirdrgicos, sangre, etc.), y que se diferencian de otras

enfermedades infecciosas y parasitarias por la presencia del elemento sexual.

En esta causal, el legislador lo que desea es proteger al conyuge sano y, sin
embargo tal como esta redactado, es decir que tiene que ser por "transmision

sexual™ implicaria adulterio que tiene una regulacién propia.
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V.

V.

NORMATIVIDAD PROCESAL

1. ENEL CODIGO CIVIL

La constitucion politica del Pert establece la competencia exclusiva dela ley
civil para regular la forma y las causas de separacion y de disolucion del

matrimonio. (art.4)

El divorcio en el Per( esta regulado, en su parte sustantiva, en el codigo civil,
Libro 1l Derecho de familiar seccion Segunda Sociedad Conyugal, Titulo 1V,
Decaimiento y Disolucion del Vinculo. En el capitulo primero se regula la
separacion de cuerpos (art.332al 347); y en el capitulo segundo se regula el

Divorcio vincular (art.348 al360).

2. EN EL CODIGO PROCESAL

En su parte adjetiva el divorcio esta normado: el de separacion de cuerpos o
de Divorcio por causal, contemplado en el cddigo procesal civil, seccion Quinta,
titulo 1 Proceso de conocimiento, Capitulo 11, subcapitulo | (Art. 480 al 485); y el
de separaciéon Convencional y Divorcio Ulterior, seccion quinta, titulo I11, Proceso

Sumarisimo, capitulo Il, subcapitulo 2(art.573 al 580).

DERECHO COMPARADO

En el derecho comparado, en la actualidad, es mayoritaria la tendencia a legislar

autonomamente la separacion de cuerpos y el divorcio y, simultdneamente prever la

conversion de la separacién personal en divorcio vincular. La separacidn, institucién

heredada del derecho candnico medieval como remedio a los matrimonios rotos sin

llegar a la disolucidn que ejercio el codigo civil francés que ha influido en todas ellas,

y por la necesidad de conceder una solucién para los matrimonios en dificultades

cuando los esposos tienen escrupulos de conciencia para acudir al divorcio.

Es

previsible pues, que algunas personas estén dispuestas a separarse personalmente,
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pero no acepten inicialmente una peticion de divorcio vincular. De ahi que se
conserve la nueva separacion personal como alternativa posible aunque la separacion
de cuerpos en cuanto impone un celibato a quienes ya han vivido en matrimonio,

pueda convertirse en una situacion poco frecuente.

1. Ecuador:

La separacion instancia es la audiencia de conciliacion, en donde la pareja
tiene su Ultima posibilidad de seguir juntos; si el divorcio es de mutuo
consentimiento, viene un juicio que determinara los derechos delos conyuges, la

reparticion de los bienes y la tuicién de los hijos.

La pension alimenticia dependerd del status social y el padre debera

comprometerse a mantener la calidad de vida de sus hijos.

Los divorciados deben esperar un afio para volver a casarse. Aunque los
ecuatorianos son una sociedad conservadora, cada vez mas gente esta

conviviendo, las uniones de hecho también son reconocidas.

2. ltalia:

Aumentan las separaciones y divorcios entregando a las madres la tutoria de los
hijos. Un estudio hecho por el organismo INSTAT revelé que la separacion
aumento en comparacion a los divorcios. El primero mostré un incremento del 4,1

por ciento y el segundo, 0,5 por ciento.
De cada 10 mujeres, siete prefieren la separacion, mientras que los hombres eligen

una via mas definitiva, como el divorcio. La edad en que se presenta el malestar

conyugal es entre los 38 y 44 afios.
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3. Estados Unidos:

Dicen que seis de cada siete matrimonios divorciados estadounidenses
vuelven a separarse y que ocho de cada 10 divorciados por segunda vez, lo hacen

por tercera.

Més del 50 por ciento rompe sus matrimonios, por eso muchos dicen que esta
unién legal y sacramental ha vuelto a entrar en los corazones de los
estadounidenses; de tanto fracaso se ha convertido en algo asi como la moda de

casarse por la iglesia y tener una pareja estable.

4. Alemania:

Esta en la lista de paises que han duplicado los divorcios durante los
ultimos 14 afios. Para esto hay que vivir separados por méas de un afios, y mas de
tres, en caso de que una de las partes no esté dispuesto a divorciarse el tiempo
puede ser mas corto en caso de que haya existido violencia, alcoholismo o

amantes de por medio.

5. Espafa:

En una de las Gltimas encuestas hechas por el Centro de Investigaciones
Socioldgicas se demostré que los jovenes espafioles, del5 a 19 afios, consideran
que la familia es mas importante que la amistad, trabajo, vivienda, educacion,

ocio o ganar dinero. Solo la salud supera todo.

A pesar de esto, en Espafia el numero de divorcios ha aumentado un 47 por
ciento en los ultimos siete afios. Otro cambio en la estructura social clasica esta
dado por las familias con hijos, pero sin padre o madre.

Los expertos también aseguran que las uniones de hecho son otra realidad en
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aumento y que no han desaparecido por la existencia del divorcio.

6. Argentina:

Segun datos de la legislacion de familia, en los Gltimos afios (1992-1997)
aumento el namero de parejas convivientes, como asi también los divorciados.

Comenzaron a casarse menos y a convivir mas, aunque la cantidad de solteros es

bastante alta.

A mayor edad disminuye el porcentaje de poblacién unida. Los hombres tienen
mayor presencia en la categoria de unidos después delos 50 afios, mientras que los

jévenes estan dentro de las uniones consensuales.

7. México:

El codigo de este pais establece como causales de divorcio: el adulterio, la
propuesta del marido para prostituir a la esposa, violencia, inmoralidad que
corrompa a hijos, enfermedades como sifilis, enajenacion mental y el mutuo

consentimiento, entre otros.
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CONCLUSIONES

Ha quedado demostrado que la figura del divorcio, es criticada porque es considerada
responsable de la desintegracion familiar, sin embargo con este orden de ideas podria
concluirse que: Si el divorcio es el causante de la descomposicion familiar con todas
sus negativas consecuencias, con prohibirlo no se lograria el renacimiento de la

integracion familiar.

Ha quedado demostrado que la justicia interviene para romper lazos de un matrimonio,
haciéndolo después de un serio examen y con absoluta imparcialidad declara el
divorcio o la separacion de cuerpos. La ley no rompe el matrimonio, es la justicia la

gue sanciona una ruptura ya consumada por los conyuges.

Ha quedado demostrado que el conflicto conyugal tiene una importante gravitante en
el desenvolvimiento de la vida cotidiana de la familia, ya que perturba notablemente el
normal desarrollo del hogar conyugal, afectando a los esposos generando violencia y
repulsion entre ellos y esto tiene una secuela de afectacion en los hijos.

De acuerdo a la evolucion histérica del divorcio se observa que en un primer momento
existié el divorcio repudio, el mismo cedi6 paso al divorcio sancion, y en momentos
actuales se ha incorporado el divorcio remedio. Hoy podemos afirmar que en nuestro

Cadigo Civil se aprecia un sistema mixto: divorcio sancion y divorcio remedio.

Ademas ha quedado demostrado que en nuestro Codigo Civil hay diferencia entre
divorcio absoluto y separacion de cuerpos, el primero implica la ruptura del vinculo
matrimonial decretada judicialmente, iniciandose la autonomia individual de los que
integraron el matrimonio con opcidn a contraer nuevas nupcias, en cambio el
segundo solo suspende los deberes de lecho y habitacion poniendo fin al régimen
patrimonial, quedando subsistente el vinculo matrimonial por estar vigente el deber de
fidelidad.
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Ha quedado demostrado que en el derecho comparado es mayoritaria la tendencia a
legislar autbnomamente la separacion y el divorcio, en cambio en nuestro sistema de
Derecho Peruano sigue un sistema mixto y complejo en que caven vias para obtener la

separacion de cuerpos y divorcio.

Asi en la separacion de cuerpos admite el mutuo consentimiento que puede convertirse
después en divorcio vincular, y ademds existen causales que deben ser alegadas,
cualquier conyuge esta legitimado para demandar al otro y estd permitido el divorcio

ulterior.

Con la incorporacion de nuevas causales se demuestra que se promueve mas el
divorcio, porque ante los primeros problemas matrimoniales que se presentan ya no
buscan el didlogo ni la comprensidn, sino que mas bien buscan una solucién personal
de retirarse del domicilio, acudir a la via judicial y solicitar el divorcio; es decir estas
nuevas causales son una puerta abierta que sin querer pone a la separacion de cuerpos
y el divorcio al alcance de todos, poseyendo mayores facilidades con respecto al

tiempo y materia econémica.

Ha quedado demostrado que existe una serie de consecuencias generadas por la
disolucion del vinculo matrimonial, primero los esposos viviran en diferentes casas,
pueden tener relaciones afectivas con otros adultos, se convertiran en ex esposo(a)
pero nunca en ex padres, madres que se quedaran solas con la carga familiar y los hijos
son las méas grandes victimas del divorcio, 0 mejor dicho se multiplica el nimero de
“huérfanos con padres vivos” porque estos pierden el cariio mutuo de los padres
dentro de un hogar, el ingrediente necesario para su optima formacion. El divorcio

nunca dejara de ser una constante problematica.

40



RECOMENDACIONES

Se recomienda que los cdnyuges sean los primeros en arreglar su vida como lo deseen,
separarse 0 volver a unirse, trabajar por separado, en conjunto, o aportar distintos tipos
de ayuda el uno al otro. Este elemento junto a la cohabitacion fisica, es lo que hace a la

convivencia.

Que se considere que el hecho de un distanciamiento no significa necesariamente el
abandono voluntario y malicioso, sino el deber de asistencia. Es mas: si se conserva el
deber de fidelidad y el deber de asistencia reciproca los distanciamientos puede ser
indefinidos. Las variables por las que puede pasar el hogar conyugal, pueden ser

muchas, pero, la esencia, no reside, necesariamente en la cohabitacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, al abandono de los deberes matrimoniales acordados y/o
definidos en conducta por ambos conyuges, debe ser atendido como una causa

subjetiva de abandono voluntario y malicioso reciproco, sea que esté acordado o no.

Por lo expuesto me remito a la peligrosidad de extender el fallo méas alla de los hechos,
por considerar la preeminencia de causales subjetivas sobre las objetivas. Puesto que lo
que caracteriza al matrimonio es la dinamica del mismo, o sea el funcionamiento de la

sociedad conyugal. Si ésta no tiene existencia, dificil es hablar de matrimonio.
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ANEXO

SENTENCIA DE DIVORCIO

Corte Suprema de Justicia de la Republica

Sala Civil Transitoria
Casacion N° 806-2006
Lima

Divorcio por Causal

Lima, Primero de Agosto del afio dos mil siete.- VISTA: En discordia la presente causa,
con el voto en discordia de los sefiores Ticona Postigo y Carrion Lugo, obrante a fojas
treinticinco del presente cuadernillo, al que posteriormente se ha adherido el sefior
Vocal Supremo Miranda Molina, conforme a su voto obrante a fojas cuarentisiete; con
el voto de los sefiores Ferreira Vildézola, Palomino Garcia y Hernandez Pérez obrante a
fojas veintisiete, al que se adhiere el sefior Castafieda Serrano, conforme se advierte en
su voto precedente, con lo que se hace resolucion, de conformidad con el articulo ciento
cuarentiuno de la Ley Organica del Poder Judicial; haciéndose constar que el voto
suscrito de los sefiores Ferreira Vilddzola y Hernandez Pérez fue dejado oportunamente
en Relatoria, de lo cual da fe el Secretario de Sala; y, estando a lo expuesto, el tenor de
la resolucion es como sigue: LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista la causa nimero ochocientos
seis - dos mil seis, en Audiencia Publica, y producida la votacion con arreglo a Ley

emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del Recurso de Casacion interpuesto por Abner Noel Ocampo Sanchez,

mediante escrito de fojas doscientos ochentinueve, contra la resolucién emitida por la
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Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte,
de fojas doscientos ochentiuno, su fecha siete de noviembre del dos mil cinco, que
desaprobando la apelada (sic) y revocando la sentencia dictada por el A quo que declara
fundada la demanda de separacion de hecho, declara Improcedente la demanda de

divorcio por la causal de separacion de hecho y otros.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Que, concedido el Recurso de Casacion, fue declarado procedente por resolucion
del quince de junio del dos mil seis, por la causal prevista en el inciso primero del
Articulo trescientos ochentiseis del Codigo Procesal Civil, esto es la interpretacion
erronea de la Primera Disposicion Complementaria y Transitoria de la Ley nimero
veintisiete mil cuatrocientos noventicinco argumentando que las partes se encuentran
separadas de hecho desde el afio mil novecientos noventisiete, esto es, antes de la
interposicion de la demanda, que fue el dieciocho de julio del afio dos mil dos, por lo
que a la fecha de la interposicion de la demanda las partes ya contaban con cuatro afios
de estar separados, siendo esto corroborado con la demanda de separacion convencional
y divorcio ulterior que las partes suscribieron el doce de agosto de mil novecientos
noventisiete, haciendo inventario de bienes el dieciocho de julio de mil novecientos
noventisiete, el mismo que estd suscrito por las partes, con firmas legalizadas ante
Notario; por ende, si las partes estan separadas desde antes de la interposicién de la

demanda, ya han configurado la causal invocada.

CONSIDERANDO
PRIMERO

- Que, el Recurso de Casacidn tiene como fines esenciales la correcta aplicacion e
interpretacion del derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional de la
Corte Suprema de Justicia, conforme se sefiala en el articulo trescientos ochenticuatro

del Cddigo Procesal Civil.
SEGUNDO
- Que, en el caso de autos, el actor recurrente interpone demanda de divorcio por
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causal de separacion de hecho argumentando que contrajo matrimonio con la
demandada el veinticinco de noviembre de mil novecientos noventitrés, ante la
Municipalidad de Comas, Provincia y Departamento de Lima, habiendo procreado a una
hija, que tiene siete afios de edad; durante su matrimonio adquirieron el inmueble
(terreno) ubicado e identificado como Lote nimero doce de la Manzana G del Programa
de Vivienda Manizales, Primera Etapa, EI Naranjal, en San Martin de Porres, que a la
fecha el recurrente ya ha cancelado y el menaje propio de la casa; dichos bienes deben
liquidarse dandosele el cincuenta por ciento a cada uno; desde hace cinco afios las partes
se encuentran separadas de hecho, debido a que en mil novecientos noventiséis su
relacion se vio afectada debido a la incomprensién de la demandada; el recurrente se
retird del hogar conyugal el tres de julio de mil novecientos noventisiete, conforme
consta en la constatacion policial, siendo que el doce de agosto de mil novecientos
noventisiete, ambas partes, de comun acuerdo, interpusieron demanda de separacion de
cuerpos y divorcio ulterior; sin embargo, dicho trdmite quedo inconcluso; desde que se
retird del hogar conyugal el recurrente ha venido asistiendo a la parte demandada con
una suma de cuatrocientos o cien nuevos soles semanales hasta marzo de mil
novecientos noventinueve; en Febrero de mil novecientos noventienueve el recurrente
viajo al extranjero puesto que no tenia trabajo; es asi que le enviaba entre ciento
cincuenta y trescientos dolares norteamericanos, incluso mandaba un monto mayor en
algunos casos; sin embargo, como consecuencia del evento ocurrido el once de
septiembre del dos mil uno la situacion de los latinos cambio, siendo el trabajo cada vez
mas escaso, por lo que desde junio del dos mil dos solamente le envia la cantidad de
ciento cincuenta dolares norteamericanos, que es el monto que le seguira enviando, lo
cual equivale a quinientos veinticinco nuevos soles que es superior a los cuatrocientos
nuevos soles pactados por las partes; sosteniendo que como es la conyuge la que
conserva la tenencia, deberia mantenerla, pero se le debe conceder un régimen de visitas

amplio.
TERCERO

- Que admitida a tramite la demanda y trasladada a la emplazada ésta la contesta
afirmando que reconoce estar casada con el actor habiendo procreado una hija y durante
el transcurso del matrimonio han adquirido un bien inmueble asi como el menaje de la

casa; que al principio su matrimonio se desenvolvia dentro de un ambiente de armonia;
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refiere que con el trabajo de ambos han estado educando a su menor hija; refiere
también que a partir de mil novecientos noventiséis su conyuge empez6 a consumir
bebidas alcohdlicas, incluso la agredia verbalmente hasta que en Navidad del afio mil
novecientos noventiséis pretendio agredirla fisicamente; que el tres de julio de mil
novecientos noventisiete, sin mayor motivo, el actor se retird6 del hogar conyugal,
dejando constancia de ello en la Delegacion Policial de Santa Luzmila en Comas;
posteriormente le pidié disculpas y retorné al hogar conyugal; sin embargo, luego le
presentaria una demanda de separacion de cuerpos que la demandada firmé sin leer, a
pesar de que vivian juntos; indica ademas que la recurrente intent6 variar la demanda y
por eso solicitd ante el Juez una asignacion dineraria ascendente a la suma de dos mil
nuevos soles mensuales por concepto de alimentos para su manutencion y la de su hija,
ya que la recurrente ya no trabaja sino que se dedica a las labores domésticas y a la
atencion de su hija, quien se dedica a estudiar y a someterse a los tratamientos médicos,
por ser una menor enfermiza; incluso, la recurrente le solicito al actor la renuncia del
cincuenta por ciento de sus derechos sobre el predio adquirido; por ello, la demanda no
prosperd puesto que no toma una decision sobre éste ultimo item; indica que desde que
se retird del hogar conyugal cambi6 su forma de asistirla, solicitando la suscripcion de
un recibo, y argumentando que era para llevar un control; refiere que las partes se
pusieron de acuerdo para que el actor se fuera a los Estados Unidos, siendo ayudado por
el hermano del demandante; indica que el actor ha conseguido un trabajo donde labora
en dos turnos y gana la suma de dos mil ddlares norteamericanos; refiere que el acuerdo
era que el actor iria a trabajar y estabilizarse primero y luego se trasladarian la
recurrente y su hija; indica asimismo que el demandante la llamaba al teléfono de su
hermana del actor todos los domingos en la tarde; asi ha sido desde julio de mil
novecientos noventinueve a septiembre del dos mil; indica que el actor, ahora que ya
tiene teléfono, la llama de los Estados Unidos y conversan con toda cordialidad; es mas,
la navidad del dos mil uno, tanto la recurrente como su hija, fueron a pasar fiesta en
casa de sus hermanos; refiere que el actor envia dinero a través de una amistad de su
hermana y es ésta la que al final le entrega el dinero, dandole trescientos o cuatrocientos
nuevos soles; otras veces cien, ciento cincuenta o doscientos cincuenta ddlares
americanos, luego subio a trescientos délares llegandole a dar hasta la cantidad de
quinientos délares americanos en julio (ver fojas ciento treintinueve - ciento cuarenta) lo

cual indica que tiene solvencia econdmica. Indica que el actor le remite dinero a sus
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hermanos a través de la Empresa Lima Express Courier, por lo que se debe solicitar a la
misma la determinacion de la cantidad enviada; indica que la pensién del Colegio de su
hija es de solo ciento setena nuevos soles, a lo que se debe sumar los gastos de Utiles,
uniformes, etcétera; Por otro lado, el A quo debera confirmar la patria potestad que

viene ejerciendo y le debera fijar un régimen de visitas.
CUARTO

- Que luego de las audiencias respectivas, el A quo dicta su sentencia declarando
fundada la demanda sobre divorcio por causal de separacién de hecho, en consecuencia
declérese disuelto el vinculo matrimonial que los unia; por fenecido el régimen de
sociedad de gananciales cuya liquidacion deberé efectuarse conforme a lo expresado en
la presente; la tenencia es para la madre; se establece un régimen de visitas y un
régimen de alimentos; sosteniendo que de acuerdo con la pretension principal y las
accesorias; conforme el articulo trescientos cuarentiocho del Cddigo Civil; teniendo en
cuenta la naturaleza de la pretension demandada; teniendo presente los elementos
objetivos y subjetivos de la causal; se ha acreditado que las partes estan casadas; se ha
acreditado que el actor ha migrado al extranjero desde el veintisiete de febrero de mil
novecientos noventinueve; por ende, se concluye que las partes se encuentran separadas,
de hecho, por mas de cuatro afios, no teniendo el actor la voluntad de seguir con la

relacién matrimonial; por lo demas, las pretensiones accesorias deben de ampararse.
QUINTO

- Que, apelada esta resolucion, por la parte emplazada, y absuelto el grado, la Sala
resuelve desaprobaron la apelada (sic) y revocaron la sentencia dictada por el A quo que
declaraba Fundada la Demanda del actor contra Silvia Manuela Flores Sheen vy el
Ministerio Publico, sobre Divorcio por la causal de Separacion de Hecho, en
consecuencia Disuelto el Vinculo Matrimonial contraido por las partes; sosteniendo que
bajo este contexto, se tiene que el actor basicamente argumenta su separacion de hecho,
con el certificado de movimiento migratorio, donde aparece con salida del pais desde el
veintisiete de febrero de mil novecientos noventinueve (fojas dieciocho); siendo asi, y
estando a lo previsto en la Primera Disposicion Transitoria de la Ley ndmero veintisiete
mil cuatrocientos noventicinco, esta se contrapone con lo expresamente normado en
Constitucién Politica del Estado, y del Codigo Civil anotado lineas arriba, pues desde la
entrada en vigencia de la citada ley, esto es el ocho de julio del dos mil uno a la fecha de
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presentacion de la presente demanda, el dieciocho de julio del dos mil dos, segun sello
de recepcidn que aparece a fojas sesentitrés, no alcanza el plazo de cuatro afios que para
su procedencia exige la ley de la materia, toda vez que con la partida de nacimiento de
fojas nueve, se acredita el nacimiento de su menor hija; caso contrario se estaria
aplicando la ley a hechos anteriores al ocho de julio del dos mil uno, cuando ain no
estaba vigente la precitada ley; de ahi que es posible afirmar que en atencion a los
articulos ciento veintiuno in fine y cuatrocientos veintisiete del Codigo Procesal Civil,
no resulta procedente la demanda; por otro lado, en cuanto a lo expresado por el sefior
Fiscal en su dictamen de ley (fojas doscientos sesenta), debe tenerse presente los
Principios de Direccion e Impulso del Proceso, que rige en nuestra norma procesal, en
ese sentido, resultaria dilatorio declarar la nulidad de la recurrida Gnicamente por este
aspecto, toda vez que la cuestion factica de fondo imposibilita la procedencia de la
presente causa, que en nada va a variar con el cuestionamiento del Fiscal; estando a los

articulos invocados.
SEXTO

- Que, el recurrente denuncia la interpretacion errénea de la Primera Disposicién
Complementaria y Transitoria de la Ley numero veintisiete mil cuatrocientos
noventicinco, es asi que, como ya ha sefialado esta Sala Suprema, la causal casatoria de
interpretacion errénea de una norma de derecho material se configura cuando los
magistrados de mérito han aplicado, correctamente, la disposicion legal pertinente al
caso que estan resolviendo, pero le han dado una interpretacion o alcance que no se
desprende de su texto; es asi que la doctrina nacional indica que: "(?) interpretar
erroneamente un precepto legal es, pues, aplicarlo al caso que se juzga por ser el
pertinente, pero atribuyéndole un sentido o alcance que no le corresponde (?)" (La
Casacion Civil, Francisco Velasco Gallo; en: Revista Derecho; PUCP; Lima-Per(;
Diciembre de mil novecientos noventicuatro; pagina cincuenticuatro); " (?) el juez ha
elegido la norma pertinente, pero se ha equivocado sobre su significado, y por una
interpretacion defectuosa le da un sentido o alcance que no tiene (...)" (El Recurso de
Casacion Civil-Praxis; Manuel Sanchez-Palacios Paiva; editorial Cuzco; Lima - Peru;
junio de mil novecientos noventinueve; pagina sesentitrés); esta misma conceptuacion la
acoge Jorge Carrion Lugo quien afirma que: "(...) habra interpretacion errénea cuando la

Sala Jurisdiccional en su resolucion le da a la norma un sentido que no tiene: aplica la
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norma pertinente al caso, pero le otorga un sentido diferente. La interpretacion errénea
de la norma es una forma de violarla (...)" (Tratado de Derecho Procesal Civil; Editorial

Grijley; Lima-Peru; dos mil uno; pagina doscientos diecinueve).
SEPTIMO

- Que, en el caso de autos, efectivamente, mediante Ley numero veintisiete mil
cuatrocientos noventicinco, publicada el siete de julio del dos mil uno, se incorporé al
ordenamiento juridico nacional la causal de separacion de hecho, al modificarse el

articulo trescientos treintitrés y trescientos cuarentinueve del Cédigo Civil.
OCTAVO

- Que, esta norma entrd en vigencia, conforme lo establece el articulo ciento nueve
de la Carta Magna, al dia siguiente de su publicacién; por lo demas, esta Sala Suprema
es conciente de lo dispuesto por el articulo ciento tres de la Constitucion vigente, en
cuyo segundo pérrafo establece que ninguna ley tiene efectos retroactivos.

NOVENO

- Que, debe entenderse el contexto en el que se ha desarrollado la causal de
separacion de hecho, es asi que, los legisladores, al momento de redactar esta norma,
tuvieron en cuenta, que su finalidad era la de resolver un problema social, el cual
consistia en dejar de mantener la ficcion de una relacion conyugal existente, la cual
producia dafios a las partes, quienes tendrian la posibilidad de rehacer,

sentimentalmente, su vida o formalizar sus nuevas relaciones de pareja.
DECIMO

- Que, por ende, al igual de toda norma legal, el fin Gltimo de los legisladores fue el
procurar resolver el problema social surgido entre dos personas que, a pesar del tiempo
de separacidn, no tenian posibilidad legal de separarse y divorciarse, bajo las estrictas
causales de divorcio, propias de un sistema juridico absolutamente protector del

matrimonio,
DECIMO PRIMERO

- Que, es en esas circunstancias que se dicta la norma que instituye como causal de
divorcio, la separacion de hecho, convirtiendo nuestro sistema o modelo de divorcio
sancion, en un sistema o modelo plurimodal en donde también se insertan causales
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propios del sistema o modelo del divorcio remedio, lo cual es analizado por la doctrina
nacional, casi concordadamente (EI Nuevo Régimen Familiar, de David Percy Quispe
Salsavilca, editorial Cuzco, Lima - Perd, dos mil dos; El Divorcio, Alex Placido
Vilcachagua, Gaceta Juridica, Lima - Perd, dos mil uno; Derecho de Familia y Derecho

genético, Manuel Miranda Canales).
DECIMO SEGUNDO

- Que, es asi que la separacion de hecho, como causal de divorcio, se conceptua
como la interrupcion de la vida en comun de los conyuges, que se produce por voluntad
de uno de ellos o de ambos; es por ello, que cuando ya se haya producido la desunion
por decision unilateral o conjunta, la naturaleza de esta causal no se sustenta en la
existencia de un conyuge culpable y de un cényuge perjudicado; es mas, cualquiera de
los cdnyuges puede de manera irrestricta actuar como sujeto activo en una accién por
esta causal, si se tiene en cuenta que ambos conyuges disfrutan de igualdad ante la ley,

no pudiendo ser discriminados por ninguna razon.
DECIMO TERCERO

- Que, ante ello, es preciso aclarar que existe una diferencia entre violar el principio
de irretroactividad de la ley, que es una garantia constitucional, que brinda seguridad
juridica, propia de un Estado de Derecho, con la interpretacion de la ley, de acuerdo a
los fines sefialados o establecidos, por los propios legisladores, los mismos que

repercuten en la sociedad.
DECIMO CUARTO

- Que, de acuerdo con la Ley namero veintisiete mil cuatrocientos noventicinco,
para la configuracidn de esta causal se requiere, que los conyuges estén separados de
hecho durante un periodo ininterrumpido de dos afios; dicho plazo sera de cuatro afios si
los conyuges tuviesen hijos menores de edad; esto quiere decir que, objetivamente, solo

el transcurso del tiempo configura la causal invocada.
DECIMO QUINTO

- Que, ademas, la primera disposicion complementaria y transitoria de la ley
prescribe que esta ley se aplica inclusive a las separaciones de hecho existentes al
momento de su entrada en vigencia. En dichos casos, la sociedad de gananciales fenece
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a partir de la entrada en vigor de esta Ley.
DECIMO SEXTO

- Que, haciendo una interpretacion sistematica y concordada, entre los fines, contenidos
en la Ley numero veintisiete mil cuatrocientos noventicinco, y que han sido explicados
en los considerandos anteriores, y el contenido mismo de la ley, se tendrd que
interpretar la norma, en el sentido que los sujetos, a la fecha de la entrada en vigencia de
la ley, cumplan con el plazo establecido por ésta, podran iniciar su accién judicial,
amparandose en esta causal, la cual debera ser calificada y analizada por los jueces de
mérito, a fin de determinar, si se cumplen todos los supuestos configurativos de la
causal invocada; plantear una interpretacion diferente, como el sostener que recién a la
entrada en vigencia de la ley, se debera iniciar el plazo exigido por ella misma, es tan
absurdo, como sefala el Doctor Espinoza "como si, al remontarnos a la época en la cual
Ramon Castilla mediante ley aboli6 la esclavitud, se hubiese entendido que ésta sélo era
aplicable a los hijos de esclavos nacidos con posterioridad a la publicacion de la misma
" (El Computo del plazo en la separacion de hecho; Juan Espinoza Espinoza; en:
Dialogo a la Jurisprudencia. Editorial Gaceta Juridica; nimero setentiséis; Lima - Peru;

Enero del dos mil cinco; pagina veintiséis).
DECIMO SEPTIMO

- Que, esta interpretacion de la ley no sélo se basa en los fines de la misma, que no es
otro sino el de resolver el problema social que representa el mantenimiento de una
relacion marital, que realmente, se encuentra irremediablemente extinguida, en la via de
los hechos, sino que también se ajusta I6gica y coherentemente a la realidad, puesto que
considerar que un sujeto debe esperar el plazo establecido en la ley, para recién iniciar
una accion de este tipo, es un absurdo legal, que no debe ampararse por el sélo hecho de

existir poca claridad en la redaccion de la norma.
DECIMO OCTAVO

- Que, en el caso de autos, el actor sustentan su demanda en que se alejo del hogar
conyugal, voluntariamente, el tres de julio de mil novecientos noventisiete y la propia
emplazada ha reconocido, expresamente, que el actor dejo el hogar conyugal en dicha
fecha, lo que implica que no es un punto controvertido la fijacién temporal del

momento en que el actor dejo el hogar conyugal, aun cuando la emplazada argumenta
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que luego, el actor regresaria, lo cual tiene que ser objeto de analisis y pronunciamiento
especifico, siendo, el movimiento migratorio del actor, un elemento que debe de

tomarse en cuenta.
DECIMO NOVENO

- Que, por ende, se justifica que, excepcionalmente, la Sala vuelva a expedir su fallo y
se pronuncie sobre el fondo de la controversia, y emita una sentencia en donde
desarrolle todos los extremos alegados por las partes; es mas, independientemente de lo
que resuelva, debe tener presente que el legislador le ha establecido la obligacion legal
de velar por el conyuge que se vea afectado con el divorcio, teniendo presente ademas,
las condiciones econdmicas y demas variables objetivas que le permitan adoptar una
decision que restablezca la paz social quebrada a raiz de este conflicto; por las razones
esgrimidas, con lo expuesto por la Fiscal Suprema, de conformidad con el apartado dos
punto uno, del inciso segundo, del articulo trescientos noventiséis del Codigo Procesal
Civil: declararon FUNDADO el Recurso de Casacion interpuesto a fojas doscientos
ochentinueve por Abner Noel Ocampo Sanchez; en consecuencia NULA la resolucién
de vista, de fojas doscientos ochentiuno, del siete de noviembre del afio dos mil cinco;
DISPUSIERON que el Colegiado Superior dicte nueva sentencia, con arreglo a las
consideraciones esgrimidas en esta resolucion; ORDENARON la publicacion de la
presente resoluciéon en el Diario Oficial "El Peruano", bajo responsabilidad; en los
seguidos por Abner Noel Ocampo Sanchez con Silvia Manuela Flores Sheen, sobre

divorcio por causal; y los devolvieron; VVocal Ponente sefior Castarieda Serrano.
S.S.

FERREIRA VILDOZOLA.

PALOMINO GARCIA.

HERNANDEZ PEREZ.

CASTANEDA SERRANO
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