UNIVERSIDAD SAN PEDRO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS

POLITICAS
PROGRAMA DE ESTUDIOS DE DERECHO

Divorcio, consecuencias juridicas; separacion de hecho

Trabajo de suficiencia profesional para obtener el titulo profesional

de abogado

Autor:
Salinas Mathey, Pool Jean Carlo
Asesora:

Miranda Chauca, Teresa Luperfina

CODIGO ORCID: 0000-0002-6853-8574

Huacho - Peru

2021



Palabras Claves:

Tema DIVORCIO, CONSECUENCIAS JURiDICAS;
SEPARACION DE HECHO
Especialidad Derecho Civil
Keywords:
Text DIVORCE, LEGAL CONSEQUENCES; DEFAULT
SEPARATION
Specialy Civil law

Linea de investigacion: Instituciones del derecho de la persona y la familia en

el sistema juridico nacional e internacional.

Area: Ciencias Sociales
Subarea: Derecho

Disciplina: Derecho




DEDICATORIA

Los estudiantes quienes representamos el
futuro: ya que ello debe ser nuestro fin, el
de lograr que este mundo en que Vivimos
sea mejor para todos y en donde se de a
cada uno la oportunidad para poder ser
competitivo profesionalmente y util para la

sociedad.

Caminante no hay camino, se hace camino
al andar.

Antonio Machado.



AGRADECIMIENTO

A los profesores de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas y curso de
suficiencia, de esta casa superior de
estudios, por sus ensefianzas y sugerencias

brindadas..



INDICE

Palabras Clave. ..o ii
DediCatoria. ... iii
AGradeCimientO..... ..o iv
INAICE. e v
RESUMBN. .. Vi
1. Capitulo I: Descripcion del Problema ... 1
2. Capitulo 11: MArco tEOFICO .....covvieeiiiiiiiiiieee e 8
L 0 =1 0o o o P 8
LI N 0] =T o= To [T o] (o P 4
BONaturaleza ... 15
L O o [ o ) o 16
» Caracteristicas JuridiCas.........couvevuiiii i 17
B REQUIACION ..o 19
B ELdIVOICIO. . 20
2.3 Causal de separacionde hecho.............cccoooiiiiiiiiiiiiic, 22
2.4 EldIVOICIO.....ui 26
2.5 Consecuencias juridicas. Efecto provisionales y definitivos............. 30
3. Capitulo lll: Andlisis del Problema ..........ccooiiiiiiie . 39
= Legislacion nacional.............ooooiiii i, 39
= Efectos de la separacidon de hecho...............c.oooiiiiiiiin . 52

= Jurisprudencias, precedentes vinculantes o plenas jurisdiccionales...58
CONCIUSIONES. . ... e 66
RECOMENUACIONES. ... . e aes 69
Referencias bibliograficas

Anexos



vi

RESUMEN

En la actualidad es de suma importancia desarrollar investigaciones
sobre el tema de la separacién de hecho y sus consecuencias juridicas. Por
ende, hay que tener en claro que su existencia proviene de la institucion del
matrimonio la cual tiene una relacion directa con la familia que es el nucleo

béasico de toda sociedad.

La separacién de hecho es la suspensién que tienen los conyuges de su
vida en comun y que es producto por la voluntad de uno de ellos o de
ambos. También se puede dar la figura que la desunion se haya hecho de
manera unilateral o conjunta. La finalidad de la ley 27495 es introducir como
causal de separacion de cuerpos, la causal de separacion de hecho de los

conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios.

La ley establece que para incorporar esta causal se necesita que se
acredite el cumplimiento de la pension alimentaria. Si se acepta dicha
causal, las pruebas del cumplimiento tendran que ser las consignaciones,
documentos privados como recibos, gastos, entre otros. Para esto, se debe
de acreditar que se encuentra al dia en sus pagos de las obligaciones
alimentarias, o en todo caso, verificar el cumplimiento de esta causal

durante todo el periodo de separacion.



1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Sobre la introduccién en nuestro ordenamiento juridico nacional de la
causa de separacidn de facto como base para la separacion de agencias
0, en caso de divorcio mayor, la primera noticia que tenemos en 1931
cuando el Bustamante de la Fuente, como el informe del Dr. Cesar
Ferndndez Arce, presentado al congreso y luego citado en el diario
Debates Del Congreso, propuesto por el diputado de Celendin dr.
Clodomiro Chéavez, en abril de 19 0, para ser incorporado como nuevo
caso de derecho de familia, siempre que el periodo de separacion
efectiva sea de 5 afos. Por su parte, el exdiputado Javier Valle Riestra
indicé que presentod este proyecto en 1993 a la Camara de los Comunes,
destacando que la separacion de facto de una pareja debe ser
considerada como la nueva base para el divorcio y tanto el abandono

como el abandonado pueden ser llamado.

Cuando recordamos la imposibilidad de dar una unica definicion de
familia segun sus mdltiples caracteristicas y propdsitos, pensamos que
estas disparidades en las condiciones también generan una diversidad
en cuanto a propension a tomar decisiones a nivel legislativo, por
diferentes motivos, sobre separacién y divorcio, como lo demuestran los
proyectos de ley obtenidos por los servicios del Archivo General del
Congreso, recopilados para este trabajo antes de la introducciéon de estas

dos nuevas bases en nuestro sistema en 2001.

Una de las criticas mas repetidas a la ley es que considera una apertura
inusual otorgada por el legislador para poder invocar un hecho particular
para obtener el divorcio en un proceso de beneficio mutuo. al conyuge se
le llama inocente, ya que ser el culpable del hecho es fuente de conflictos

familiares.



Por ello, esta nueva causa fue considerada como un atentado a la
estabilidad del matrimonio, teniendo clara demostracion el prejuicio de la
negacion cuando no fue aprobada por el entonces Presidente de la
Constitucion de la Republica, Dr. Valentin Paniagua Corazao. , que dio
permiso. la disposicion constitucional establecida al efecto,
argumentando que es la Asamblea Nacional de la Republica la que
ordend la notificacion al Presidente del Consejo de Ministros de su
publicacién y cumplimiento, por lo que en la norma publicada en el Diario
Oficial, se firmado tanto por el presidente de la Asamblea Nacional
Carlos Ferrero Costa como por el Dr. Javier Pérez de Cuellar como
presidente del Consejo de Ministros.

Por otro lado, la ley 27495 es el producto final de varias ideas de
proyectos anteriores que han estado en largas listas de espera porque
no fueron aceptadas. Por lo tanto, cuando se dicta el proyecto de ley
1716/966-CR, se pretendia incorporar como nueva causa independiente
de otras causas de la siguiente manera: “Separacion de facto,
consecuencia juridica; durante un periodo no inferior a dos afios

consecutivos ”.

Si bien se reconoce que las fuentes de separacion son en realidad
multiples y que incluso la negativa a la convivencia puede provenir de
ambos conyuges, las razones que permiten que el conyuge tenga la
intencion de realizar su acto no lo son. para especificar. separada, y que
vulnera la doctrina inspirada en el cadigo civil, en cuanto a la prohibicién
de invocar la propia conducta para beneficiarse de una disposicion de
esta naturaleza, segun lo establecido en el texto original del articulo 335
del Cdédigo de la Materia. Se argumenta que para compensar esta

apertura, la ley favorece al conyuge perjudicado quebrantado, por la



cantidad a que se refiere el articulo 345°-A, en lo que respecta al
cumplimiento de las obligaciones alimentarias con mayor demanda de
esta pension, asi como al pago de dafios o perjuicios o en cualquier caso
como compensacién por la propiedad de la empresa. Con ello, el
legislador ha previsto un nivel adecuado de indemnizacion en caso de
incumplimiento de las obligaciones maritales, por parte del cényuge que
solicita la separacion, citando su propio hecho.

Los que nos preocupamos por la estabilidad de la familia peruana
pensamos que debemos invertir esfuerzos para fortalecerla realmente,
respetando los preceptos que amparan la constitucion, porque asi
evitaremos la quiebra con mas eficacia que la lucha. contra la inclusion
de casos de divorcio moderados o0 no legislativos. No creemos que exista
una necesidad de un conflicto mas profundo en las parejas con serios
desacuerdos, aparte del agotamiento mental de los involucrados en
largos procesos legales, pero creemos que falta un analisis mas
detallado para suscitar la propuesta, por lo que uno se pregunta, Por
ejemplo, si el legislador creia en algdn momento poder designar un unico
periodo de separacidn para invocar esta nueva causa, por ejemplo en el
namero ocho de la ‘exposicion de motivos', se sefiald explicitamente que
debia establecerse un periodo de tiempo admisible. establecerse en el
lugar para reflejar una situacion identificada prontamente establecida,
con la intencion de poner fin al matrimonio, teniendo en cuenta solo la
armonia de los criterios sefialados en el cédigo civil, tomandolo como
parametro de referencia para la separacion pero en ningln caso. caso es
la base del contenido socioldgico de los estudios de campo o de una idea

central segun el analisis comparativo de casos religiosos.



(OLAZABAL, 2006) respecto al proyecto de ley n ° 2552 / 96CR, que
también opta por modificar el articulo 3 9 del coédigo civil, especifica lo
siguiente: “El divorcio puede ser perseguido por las causas a que se
refiere el articulo 349. Ademas, cuando los cbényuges estan
practicamente separados por mas de cuatro afios consecutivos ya pedido
de uno de ellos ”. Respecto a este proyecto de ley, es interesante que la
motivacion especifica que cuando uno u otro de los cényuges ha optado
por la situacién real de separacion, dentro del tiempo asignado, no es
necesario seguir siendo juridicamente vinculante no solo en términos de
cumplimiento. para conyuges e hijos, pero también para terceros que
puedan resultar lesionados, por imposibilidad de ejecucién de contratos o
transacciones comerciales, actividades industriales, limitacion de las
actividades normales de los conyuges, asi como de sus costumbres y
religiones y de sus proyecciones politicas o sociales para la comunidad y

el estado.

Al respecto el Dr. (PLACIDO VILCACHAGUA, 2010) expreso lo siguiente:
“Su origen se debe a la aparicibn de serios obstaculos para la
consecucion de los fines del matrimonio, lo que justifica el recurso de
divorcio. Notese que es un desacuerdo. fracaso de la relacidn que es
grave ". El legislador, aceptando estas ideas del escritor, por su parte
recordd que prolongar indefinidamente la vigencia de un matrimonio ya
roto, a pesar de que existian nuevos compromisos, lo que significaba
negar la posibilidad de un pareja., para adaptarse a su nueva situacion
familiar sin que impligue un paso hacia el ambito de la libertad, que es
legislar sobre el hecho de los hechos, por lo que con la ley de 7 de julio
de 2001, 27495, se realizaron importantes cambios en la disposiciones
del Cdadigo Civil en materias, normas y reglamentos. determinaron

algunos cambios a las causas existentes, pero sobre todo se introdujeron



dos nuevas causas de divorcio, las causas especificadas en los nimeros
11 y 12 del articulo 333 del Cédigo. La mas destacada es la separacion
de facto de los conyuges por un periodo ininterrumpido de dos afios, que
ser& de cuatro afios si la pareja tiene hijos pequefios.

Alvarez (2006), sostiene que la causa de la separacion surge en realidad
de un hecho innegable, permite una solucion juridica en nuestro
ordenamiento juridico, para los casos conyugales de separacion
definitiva, sin obligacibn de convivencia, precisamente porque han
encontrado otra pareja de por vida. Para lograr su propdésito como
miembro de una familia, esto provoco malestar social. El establecimiento
de dos nuevas instituciones no afecta la estabilidad de la institucion del
matrimonio o de la familia, porque surgen problemas en la relacién, no
porque la ley pueda percibirse como permisiva, 0 por una "fuga" para
contraer matrimonio. El hecho de que marido y mujer no convivan por
diferentes motivos, teniendo en cuenta que el derecho se presenta como
un medio para regular algunos hechos de la realidad social, ademas de
haber existido durante un tiempo determinado en el derecho comparado,
esta base del recurso de divorcio no puede negar mas la posibilidad de
disciplinar tales separaciones ante las consecuencias negativas que se

producen en nuestra sociedad.

Iparraguirre (2009) recuerda que la disciplina de las causas de
separacion efectivamente permite una solucién juridica, en nuestro
ordenamiento juridico, a la hipétesis de una separacion definitiva de los
cényuges, sin obligacion de convivencia, precisamente porque han
encontrado otra pareja para hazlo. su propdsito como miembro de una
familia, lo que provoca malestar social; Asimismo, considera gque en

estos procedimientos de separacion de facto, el juez asegura la



estabilidad econ6mica de los conyuges perjudicados por la separacion,
asi como la de los hijos. Asimismo, podra indicar una solicitud de

indemnizacién o una solicitud de concesion de preferencia matrimonial.

Garcia (2014) afirma sobre el hecho de que la separacion es causa de
separacion y divorcio, a la luz del “Tercer Pleno Casatorio Civil” en la que
concluye que la separacion es en realidad un motivo de separaciéon y que
el divorcio es de caracter mixto y da lugar a un régimen mixto
restaurativo de divorcio, en cuanto a la imputacion de dolo o culpa
conyugal. sin embargo, se considera para atribucion.

Olazabal (2006), en su obra "Separacion de hecho e imposibilidad de
hacer vida en comdn como nuevas causales de divorcio:", afirma que la
disciplina de la causa de separacion permite una solucion juridica, en
nuestro ordenamiento juridico, a la hipdtesis de una separacion
permanente de marido y mujer, privados de la obligacion de vivir juntos,
precisamente porque han encontrado otra pareja de por vida para
lograrlo. su meta de membresia. de una familia, ha causado malestar
social; b) En cuanto al plazo establecido para la segregacion de facto,
éste debid haber suscitado mayor discusion, pues si bien se promulgo de
conformidad con las disposiciones legales subyacentes ya vigentes, pero
sujeto a las disposiciones establecidas para los términos del tratado y la
separacion causal de renuncia gratuita a la vida conyugal, consideramos
gue un plazo mas corto puede ser adecuado para las parejas, siempre y

cuando la pareja no tuviera hijos.

Vasquez et al. (2011), en una estudio titulado “Calidad de las penas de
divorcio por violencia fisica y psicolégica y separacion en la practica.
Expediente N° 20080176 FAL. Juzgado de Familia Especializado primera

distincion de Chimbote ”, del Departamento de Metodologia de



Investigacion DEMI de la Universidad Catolica de Los Angeles de
Chimbote; tipo de estudio explicativo, plano transversal, muestra de
expedientes constitutivos de sentencias de divorcio por violencia fisica y
psicolégica y separacién préactica, la técnica aplicada es el andlisis
documental; concluye que: a) El principio de uniformidad procesal
sustentado en la sentencia firme est4 contenido en la sentencia de
primera instancia, porque el juez cumple con todos los requisitos de las
partes presentes en la misma (denuncias y respuesta a la pregunta), esto
especifica cuando resolver. INFUNCIONADO en todos sus extremos; b)
La solicitud de terminacion de la pension alimenticia realizada por el
demandado tiene un caracter secundario frente a la solicitud de divorcio
solicitada por el recurrente, por lo que la Corte Suprema, durante la
revision de la sentencia, consultd y establecido que "no fue establecido.
Con los medios probatorios, el momento real de la separacion previsto en
el articulo 12, articulo 333 del cédigo civil, se resolvera declarando que la

consulta ha RECHAZADO y REFORMADO la declaracion nula - la

solicitud de divorcio.



2. MARCO TEORICO
2.1. EL MATRIMONIO

El Diccionario de la Real Academia de las Lenguas Espafiolas
indica que una familia es un grupo de personas emparentadas por
parentesco (el parentesco es una relacién entre dos 0 mas objetos
en una cooperativa, parentesco o adopcion, formando una familia)
entre ellos, que viven juntos.

Desde el punto de vista juridico, enfatiza Belluscio, y en el contexto
nacional de Vilcachagua (2006), la familia puede entenderse en un
sentido amplio, en un sentido limitado y en un sentido intermedio.
En sentido amplio, como grupo de personas entre las que existe
una relacion familiar legal. Segun esta concepcién, la familia esta
formada por un grupo de personas vinculadas entre si por lazos
nacidos de la relacion conyugal, el nacimiento de los hijos, y
prescritos por la ley como reglas de parentesco. Estrictamente
hablando, la familia estd formada Unicamente por personas unidas

entre si 0 que se reproducen. Segun este punto de vista, la familia



esta formada por padre, madre e hijos pertenecientes a los padres.

Finalmente, en el sentido intermedio, la familia es el grupo social

formado por personas que viven en una casa, bajo la autoridad de

sus padres.

Con similar criterio, Cornejo (2005) sefialaba que la familia puede

ser entendida en sentido amplio y en sentido restringido. En sentido

amplio, la familia es el conjunto de personas unidas por los vinculos

del matrimonio, el parentesco y la afinidad; y en sentido restringido,

la familia puede ser entendida como:

a. El conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiacién
(marido y mujer, padres e hijos, generalmente solo los menores
0 incapaces). Por extension, se puede incluir en este concepto
el caso de los concubinos y sus hijos menores o incapaces. Esta
es la llamada familia nuclear, la cual puede restringirse aun mas,
cuando los hijos conviven con uno solo de los padres. La
filiacion, en sentido genérico, es el vinculo que une a una
persona con todos sus ascendientes y descendientes; y en
sentido estricto, es el que vincula a los hijos con sus padres y
establece una relacion de sangre y de derecho entre ellos
(familia nuclear);

b. La familia extendida, integrada por la anterior y uno o mas
parientes;

c. La familia compuesta, que es la nuclear o la extendida a mas de
una 0 MAas personas que no tienen parentesco con el jefe de la

familia.

Segun el modelo adoptado por la legislacién peruana, el matrimonio
no es solo la institucion natural y fundamental de la sociedad y el

derecho de familia, sino del que derivan todas las demas
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relaciones, obligaciones y derechos del matrimonio. un hombre y
una mujer, pero desde el punto de vista técnico es ciertamente un

acto licito, segun lo dispuesto en el articulo 140 del cédigo civil.

El matrimonio es una institucion social y religiosa que crea un
vinculo matrimonial entre las personas. Este vinculo es reconocido
por la sociedad, tanto por la ley como por la costumbre.
El matrimonio se establece entre marido y mujer y muchas veces
entre familias de origen posterior, un conjunto de obligaciones y
derechos también estan regulados por la ley, que varia de una
empresa a otra. Asimismo, el matrimonio permite la legalizacion del
registro de la adopcion o adopcion de los miembros, de acuerdo

con las normas del sistema parental vigente.

El matrimonio, de hecho, presupone la existencia de una expresion
de la voluntad de las partes de un contrato para poder crear una
relacion juridica, requiriendo la calidad de agentes, materiales y
legales, que pueden ser, eso si, legalmente rescindir y completar lo
prescrito. forma. bajo pena. de invalidacion.
Reynoso (2007), lo define como: "La union fisica y psiquica
permanente de un hombre y una mujer, vinculada a un mismo fin:
procreacion y mejora de la fertilidad de la especie, apoyo mutuo y
plena realizacion de la convivencia comunidad, sancionable por la
ley y susceptible de disolucion Unicamente en los casos previstos
en la misma”.
Rojo (2014) con referencia al tema destacd lo siguiente: "El
matrimonio como acto juridico es también importar el cumplimiento
y cumplimiento de las principales formalidades que ha creado el

sistema para implementarlo, afirmé que el puede ser considerado
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un trdmite publicitario, porque es el resultado de una interpretacion
sistematica de las normas contenidas en los articulos 144, 248 ss y
274 inciso 8) del Cddigo Civil
El codigo civil 2016 sefiala que el matrimonio bajo el articulo 234
"es una unién voluntariamente arreglada por un hombre y una mujer
de acuerdo con sus leyes y aprobada por el gobierno”. Formalizada
sin perjuicio de las disposiciones de este Cadigo, al final convivir".

Si bien (Constitucién Politica del Peru, 2016) declara fomentar el
matrimonio (articulo , Const.) y, por lo tanto, se considera que los
tramites administrativos y legales deben ser sencillos para lograr
este , pero no hay consideracion de crear una de las relaciones
juridicas de mayor importancia en términos de legal y social,
supuestamente permanente. Por tal motivo, el codigo civil no puede
dejar de estipular unos requisitos minimos para que el solicitante
pueda realizar obligatoriamente, cuyo desempefio puede resultar
gravoso o dificil, incluso en el caso del articulo 248 del cddigo civil,
es importante recordar que pueden ser clasificados en al menos

dos categorias: procedimientos generales y procedimientos

especiales.

Es importante sefalar cual es la finalidad de la familia con el fin de
poder determinar si el establecimiento de causales tales como, la
separacién de hecho o la imposibilidad de hacer vida en comun,
guardan relacién con dicha institucion o la afectan de alguna

manera.

Luego de la revision de textos, en los cuales se establecen las
innumerables finalidades que debe cumplir una familia,

consideramos que estas se pueden resumir en tres:
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« Natural. - Consiste en la conservacion del género humano a
través de la vinculacion entre el hombre y la mujer.

« Econdmica. - Esta finalidad consiste en la obtencion del
sustento para todos los familiares, asi como de las mejores
condiciones en procura de su desarrollo. Ello no debe ser
entendido restrictivamente, es decir, no basta con que la
familia cuente con alimentacion, sino que también se
necesita satisfacer otras necesidades, como, por ejemplo,
educacion, salud, trabajo, etc.

* Moral y espiritual. - Esta finalidad se refiere al mutuo
socorro que se prestan entre si los familiares, la comunidad

de vida entre ellos, el cuidado y educacion de la prole.

Finalmente, existe una linea doctrinaria que sefala las siguientes

caracteristicas de la familia:

a. Caracter biolégico o natural. - Su caracter natural deriva de
necesidades, habitos y peculiaridades humanas, y en
consecuencia, el derecho no puede regularla totalmente ni a su
antojo, sin incurrir en el riesgo de desnaturalizarla.

b. Caracter necesario 0 sociolégico. - La familia tiene caracter
necesario, si nos identificamos con la opinion de algunos
juristas, con la unién estable y duradera de los conyuges. Sin
embargo, la caracteristica anteriormente anotada, practicamente
se ha superado con los novisimos ensayos de hogares infantiles
implantados en algunos paises, donde la convivencia de los
padres con los hijos, no es necesaria.

c. Caracter politico. - La familia en la actualidad no desempefia
ningun papel politico, pero lo tuvo en otras épocas. Antes de

aparecer el Estado, la familia fue la institucion directriz por



13

excelencia y aun cuando se constituyeron los organos del
gobierno, la familia coexisti6 sin embargo dentro de ellos, a
veces predominantemente en la aristocracia, pero siempre
manteniendo su autonomia propia.

Caréacter econémico.- Dentro de la economia primitiva, la familia
constituia una unidad productora, esto es, tanto la produccion
como el consumo y también la propiedad, tuvieron un caracter
familiar; asi como el trabajo de las mujeres y los menores, la
familia todavia continda siendo una agrupacion de propiedad,
por lo mismo la vida econdmica de la familia se agrupa
alrededor de su jefe, y los conyuges forman una sociedad
patrimonial y surgen de este modo el salario familiar, el hogar de
familia, etc.

Caracter religioso. - El cristianismo impulsa y transforma
saludablemente la institucion de la familia aunandola. Tal influjo
no se traduce en una minuciosa reglamentacion, toda vez que el
cristianismo no es un coédigo con autoridad legal en cada
Estado, sino mas bien un dogma, una filosofia, una inclinacién
hacia un ideal realizado por el influjo moral, razén por la cual la
transformacion se da lentamente.

Caracter historico. - Existen diversas teorias que discuten la
aparicion de la familia: Los evolucionistas clasicos sostienen que
la familia ha pasado por una evolucion continua, desde el
vagusconcubitus, o etapa del hetairismohasta llegar al estado
monogamico patriarcal, mientras que los evolucionistas
modernos sostienen que la familia evoluciona desde la
promiscuidad sexual, emparejamiento transitorio hasta llegar a

las familias consanguineas y monogamicas.
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La escuela histérico-cultural sostiene que la familia primitiva es
la patriarcal monogamica que degenera por contingencias que
repercuten en el orden moral, medio ambiente y por influencias
extrafas y especificas.

g. Carécter juridico. - Se refiere a que las relaciones entre los
individuos que componen la familia producen derechos y
obligaciones, que estan fundadas en preceptos para que el
grupo pueda desarrollarse normalmente.

h. Caréacter ético. - Se refiere a la existencia de los buenos

sentimientos que debe haber entre los integrantes.

Por otro lado, la plenitud de vida y el cumplimiento de las metas
espirituales que la promueven y orientan, tanto moral como
religiosamente, se ejercen en la familia, con las manifestaciones
naturales de fuerza. Su cohesion, tiende a preservarla. el nucleo,
para asegurar la aptitud y educacion de sus miembros, y para
obtener la satisfaccion de las necesidades espirituales humanas

para todos.

ANTECEDENTES

La institucion del matrimonio en el derecho romano incluia la
capacidad de las personas para contraer, es decir, exigian que los
matrimonios tuvieran lugar después de doce afios para las mujeres
y catorce afios para los hombres. El matrimonio es mondgamo,

admitiendo diferentes formas de implementacion:

* La confarreatioo matrimonio reservado para los patricios.-

Se materializaba en una ceremonia en la que los
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contrayentes hacian dacion mutua de un pastel de harina -
panisfarreus-, que significaba la iniciacion de la vida
conyugal entre ellos, asociando a la mujer al culto familiar
del marido, ceremonia que se llevaba a cabo en presencia
del Flamen diales -el gran pontifice- y de diez testigos.

« La coemptioo matrimonio por compra.- Consistia en la
compra imaginaria de la mujer al marido. Se observaba
entre los plebeyos -quienes constituian la mayoria de la
poblacién- para contraer justas nupcias, y compraban
solemnemente a la mujer, ya sea al padre o al tutor de ésta,
y en presencia de cinco testigos.

« EIl usus.- Por disposicion de la Ley de las Doce Tablas,
mediante la posesion continua de la mujer durante un afo,
el marido adquiria la autoridad sobre ella, era una especie
de prescripcion adquisitiva, que segun el texto preciso de la
Ley de las Doce Tablas, tenia lugar a los dos afios para las

cosas inmuebles, y al afio para los bienes muebles.

NATURALEZA JURIDICA; Existen basicamente tres posiciones:
a. Contractualista

Esta posicion asimismo, puede ser enfocada desde tres
perspectivas: La candnica, la civil tradicional y la de Derecho de

Familia.
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Desde el enfoque candnico, se considera al matrimonio como un
sacramento que se forma a través de un contrato matrimonial

valido.

La perspectiva civil tradicional postula que el matrimonio
participa de todos los elementos esenciales de los contratos, lo
gue determina que resulte aplicable la teoria de la nulidad de los
contratos y de los vicios del consentimiento. Al respecto,
GUTIERREZ CAMACHO4senala: “...cabe precisar que en
nuestro Derecho Civil la nulidad y anulabilidad del matrimonio,
son reguladas por las causales especificas contenidas en los
articulos 274° y 277° del Cadigo Civil, diferentes de las causales

de nulidad y anulabilidad aplicables al comun de los contratos.”

La ultima perspectiva postula que el matrimonio es un contrato,
el cual constituye un acto de poder estatal o un acto juridico

complejo.
Institucionalista

De acuerdo con esta posicion, el matrimonio es entendido como
el conjunto de normas, formalidades, deberes, obligaciones,
derechos y relaciones a que deben someterse, sin posibilidad de

negociar, quienes deseen contraerlo.

Quienes sostienen esta tesis, dicen que no pueden ser
aplicadas al matrimonio todas las normas y principios a que se
sujetan los contratos usuales, y que se precisa de una decisiva
intervencion constitutiva del Estado a través de un funcionario
especial, para que se eleve el matrimonio a la categoria de una

institucion social y juridica, cuya principal caracteristica seria la
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mas severa supeditacion de la voluntad individual a intereses

superiores de diversa indole.

c. Mixta:
Esta posicion sostiene que el matrimonio es a la vez un contrato

y una institucion.

Agui es importante sefialar que, la mayoria de autores estan de
acuerdo, que aunque no se seflale expresamente, nuestra

legislacion ha optado por esta Ultima posicion.

CONCEPTO

Etimologicamente el término deriva del latin matrix que significa
madre y monium que significa peso o peso sobre la madre, no solo
porque es ella quien carga el peso antes y después del parto, que
se refiere al hecho de que es la mujer. que soporta la parte mas
dura del matrimonio, porque en realidad da a luz a los hijos, los

educa, los cuida, los ayuda a su formacion, etc.

Para Valverde (1988) “el matrimonio es una institucion social
caracterizada por su unidad expresada de manera mondgama, en
la direccion de la familia atribuida al marido, y bajo subordinacion
libre de muchos fines a un fin superior y unitario en virtud de la
permanencia coherente con la vida del matrimonio y provisto sobre
la base de la proteccidn infantil necesaria y duradera, un objetivo
relacionado con la preservacion y mejoramiento de la raza y la
legitimidad, ya que esta ley establece, mas all4d de la voluntad

personal, un régimen legal inalienable para los contratistas”.

MALLQUI (2001) lo define como: "... la unidon permanente de mente

y cuerpo de un hombre y una mujer, relacionada con un mismo fin:
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procreacion y perfeccionamiento de la raza, ayuda mutua. Y lograr
una comunidad mas completa conviviendo, sancionable por la ley".

y solucionables que los casos alli especificados ".

Bonecasse (1996) define el matrimonio como "un acto solemne que
crea una comunidad de convivencia entre un hombre y una mujer y
crea un vinculo permanente pero indisoluble, segun la voluntad de
la esposa". marido o segun prescriba la ley ". Su definicion de la
diversidad de sexos debe existir en el matrimonio, en la forma en
gue logre disolver este vinculo legal, y en las mismas formas del
Caodigo Civil para las Administraciones Federales, estas son

Necesarias y Voluntarias Divorcios.

CARACTERES JURIDICOS;

a. Es Institucion del derecho de familia.- ElI matrimonio

evidentemente es una institucion fundamental del derecho
familiar, en primer lugar porque es su fuente principal, ya que
gracias a €l se crea la figura basica que da origen a la familia de
base matrimonial y, luego, porque sin el matrimonio, no se
concibe una comunidad fuerte, estable y duradera, al menos
tedricamente.
Entonces del casamiento no solamente derivan una serie de
derechos y efectos juridicos de orden personal y patrimonial
para los conyuges y los hijos también permiten a los miembros
del grupo doméstico mayor seguridad y moralidad,
especialmente, para los hijos que hallan en esta institucion las
condiciones Optimas para su desarrollo integral.

b. Es Unién de un varén y de una mujer.- Se trata, pues, de una

unién intersexual monogamica, lo cual significa la preexistencia
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de un vinculo conyugal que impide la constitucion de otro. Asi lo
establece el Art. 241, inciso 5°, cuando prescribe que no pueden
contraer matrimonio los casados, es decir, que no pueden
contraer otro enlace de caracter civil.

Esta unién tiene, sin duda, caracter heterosexual porque no
permite el matrimonio de homosexuales, menos de transexuales
0 personas que cambian sobrevenidamente de sexo, sino tan
solamente el de un varén y de una mujer. Tampoco se permite
el matrimonio grupal conocido actualmente como la "sexualidad
en grupo” que, en el fondo, esta relacionado con la obscenidad.

Es mas, la unién conyugal es permanente y estable en el
sentido de que se contraen nupcias con el propdsito de que
perdure y que su estabilidad quede garantizada por la ley.
Desde esta perspectiva el vinculo matrimonial es irrevocable
como centro de seguridad ético y juridico, lo que no debe
confundirse con la indisolubilidad que tiene otras connotaciones.
Legalidad.- EI matrimonio es la unién de un varon y de una
mujer legalmente sancionada por la ley, lo cual supone en
primer término la aptitud legal para contraerlo y, luego, el
cumplimiento de ciertas formalidades establecidas por el
ordenamiento juridico.

Para hablar del matrimonio, queda sobrentendido que los
pretendientes deben haber alcanzado la pubertad legal, que
expresa el jus connubi (salvo las excepciones establecidas en la
ley) lo que lleva implicita la procreacion y las condiciones de
plena responsabilidad para asumir deberes y obligaciones que la
unién matrimonial comporta.

Asimismo, el Derecho positivo pretende que el matrimonio se

constituya a través de signos exteriores formales, que permitan
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captar el establecimiento de relaciones conyugales, a la vez,
autoricen para ejercer el adecuado control de la legalidad que se
refiere al cumplimiento de las solemnidades exigidas.

. Es la Comunidad de vida.- Se refiere a la permanencia
necesaria de los cényuges que deben compartir de un mismo
destino, esto es, para gozar no solo de las excelencias que
brinda la unién conyugal, sino también para soportar el peso de
la vida y afrontar cada una de las vicisitudes que ofrece la
existencia humana.

. El matrimonio en nuestra legislacion tiene como finalidad el
establecimiento de una plena comunidad de vida, lo cual supone
ya no la procreacion de los hijos, la generacion de prole, sino el
hecho de traerlos al mundo en condiciones adecuadas de
subsistencia, por ende, ya no se refiere a los aspectos parciales

de la vida, sino a la vida misma.

REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO;

La institucion del matrimonio esta regulada por nuestro Codigo Civil,

basicamente, dentro de la Seccion Primera y Segunda

(Disposiciones Generales y Sociedad Conyugal) del Libro Tercero

(Derecho de Familia). Requisitos:

. Requisitos de Fondo:

Se considera que existen tres:
* Diferencia de sexo.

* Edad minima.

* Libre consentimiento.

. Requisitos de Forma:
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Estos requisitos podemos dividirlos en tres grupos:
* Los que preceden al matrimonio.

* Los que se dan en la celebracién misma.

* Los que se dan con posterioridad a la celebracion.

En el primer grupo estan los procedimientos preparatorios; es decir,
cuando las partes contratantes han cumplido con la constitucién del
expediente segun lo indica el codigo civil, entonces es el momento

de que se consideren aptos para celebrar la ceremonia.

En el segundo grupo se encuentran requisitos como la intervencion
de un funcionario competente, la presencia de un testigo exigido por
la ley y el cumplimiento de los procedimientos del propio acto.
Mallqui (2001) sefiala que al respecto existe un periodo o una
excepcion, cuando un matrimonio debe celebrarse al extremo,
evitando estos tramites y requisitos por consideraciones

comprensibles en ese contexto.

2.2. EL DIVORCIO
a. ANTECEDENTES
La premisa mas antigua del divorcio es que el divorcio
generalmente esta reservado para el esposo, es decir, la
disolucion del vinculo a voluntad, independientemente de la
relacion respectiva con la esposa. Asi funciono en la practica de
los pueblos antiguos de Egipto o Babilonia, y también con el
Cddigo de Hammurabi se establecié la causa de este rechazo,
como en India con la Ley de Manu.
En el derecho romano se autorizaba el divorcio, tanto para los

matrimonios de miembros de la familia (ritos religiosos
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denominados confarreatio) como para los ciudadanos corrientes
(convenciones civiles denominadas coemptio), en el primer
caso, con una ceremonia denominada disfarreatio.
El divorcio también esta permitido en la legislacion griega, pero
rara vez se practica. Al respecto MALLQUI nos dice que el
divorcio no se conocia en la era homérica, sino en tiempos
posteriores, especialmente en la época de los filésofos clasicos,
cuando habia mucha libertad. Desde el siglo IV antes de
Jesucristo, debe disolver el matrimonio, pero él fue el marido
gue tiene muchas razones para obtenerlo; en caso de mutuo
disenso, no habia problema; pero si era pedido unilateralmente,
era mas dificil el que fuera solicitado por la mujer.

En el derecho medieval y en particular en el derecho canonico -
sobre la base del Evangelio de Marcos: "EI hombre no debe
quitar lo que Dios ha unido", el caracter sacramental e
indisoluble de la relacion. Se prescribio y definié el vinculo
matrimonial, este se recogio en la seccién de los Concilios de
Letran (1215) y Trento (1562), y aunque se acepto la excepcion
de la division de entidades, el articulo Esto es solo para casos
de matrimonio infeliz. Todo esto ha dado lugar a una gran
discusion entre el argumento del divorcio obligatorio que
tradicionalmente se ha aplicado en las leyes de muchos
pueblos, y el argumento anti-divorcio que apoya la Iglesia,
basado en el caracter sacramental y sagrado del matrimonio
mondgamo, y por tanto de la  indisolubilidad.
Después de la Revolucién Francesa, en el derecho moderno, el
divorcio absoluto se incorpor6 a la mayoria de las leyes
europeas, como Gran Bretafia, Dinamarca, Suecia, Paises

Bajos y Alemania, producto del surgimiento del movimiento
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religioso. hermoso suburbio. Apoyar la aceptacion del divorcio
obligatorio. La reforma luterana aceptd y apoyé el divorcio sobre
la base de que el matrimonio era solo una institucién obscena,
negando el caracter sacramental que la Iglesia Catdlica le habia
impuesto.

Entre las causales admitidas por la doctrina protestante
tenemos:

a. El adulterio.

b. La huida del conyuge a un lugar inasequible a la autoridad
judicial.

c. La huida del conyuge a un lugar donde puede ser alcanzado,
Su negativa a reanudar la vida conyugal, la condena a destierro,
0 a prision por varios afos o a cadena perpetua.

Por dltimo, en el derecho contemporaneo se polarizan las
corrientes y doctrinas antidivorcistas y divorcistas, cada una con
principios y peculiaridades debidamente determinadas, pero el
divorcio estd hoy generalizado en casi todos los paises del

mundo.

2.3. CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

Un matrimonio valido generalmente termina con la muerte fisica de
uno o ambos coOnyuges, ya que esta destinado a durar hasta
entonces. Pero su descomposicion y disolucion son predecibles. De
hecho, varias situaciones tienen sentido legal para provocar esta
prediccion.

incluye 12 de las artes. 333 del Cdédigo Civil italiano, la tan discutida
causa de separacion de los conyuges se da de hecho por un

periodo ininterrumpido de dos afios si no tienen hijos menores y
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cuatro Si tienen alguno.
Al respecto, cabe sefialar que si bien el caracter mixto de nuestro
sistema se ha relajado claramente promoviendo el divorcio, la gran
pregunta que se plantea es si la legislacion actual, por demostrar su
complejidad, permite entender el divorcio. El remedio integral, que
nos lleva al otro extremo del péndulo del divorcio. A priori pensamos
gue esto es cuestionable, sobre todo si el legislador conserva las
tradicionales razones subjetivas, afiadid, precisando que este
razonamiento, si bien permite invocar el hecho por si solo, no
distingue a los responsables de la ruptura de facto de la relaciéon
conyugal, una regla que restituya los efectos personales y
patriarcales de la ruptura del vinculo, asi como la incorporacion de
las causas de la discordia. viabilidad de la vida conyugal con

personajes algo acusatorios.

Al respecto (CABANELLAS, 1999), especifica: “La separacién es en
realidad el trastorno de la vida comun de los cényuges que se
produce por voluntad de una o ambas personas; en segundo lugar,
esta desunion se produjo por decision unilateral o conjunta, cuya
naturaleza no se basa en la existencia del cényuge culpable y el
cényuge agraviado
Es necesario distinguir entre la causa de la separacion de facto, el
doble trato legitimamente merecido, entendido o mejor conocido
como causa objetiva, y el recurso para la finalidad declarada. El
divorcio y los remedios son claramente necesarios para la
regulacion de sus efectos, como la indemnizacion, la pension
alimenticia, las preferencias patrimoniales sociales, requieren la
identificacion del cényuge lesionado. Los argumentos refutan la

determinacién del perjudicado, el inocente, la indemnizacion por
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dafos y perjuicios y la indemnizacion en términos de cantidad y
forma.

Veremos ahora los factores de la causa: Factores objetivos: Fin
efectivo de la vida conyugal, La separacion de los coényuges por
decision unilateral o por acuerdo de ambos. Violacion de las

obligaciones de convivencia.

a) Elemento subjetivo: Aunque resulte discutible que se contemple
en una causal de caracter objetivo la presencia del elemento
intencional; nuestra legislacion al acotar en su tercera
disposicion complementaria el supuesto ¢supuestos? de
improcedencia, permite la discusion de las razones del
apartamiento, no ameritandose la causal cuando se produce por
razones laborales, requiriéendose por tanto a contrario, la
valoracion de la intencién de los conyuges de interrumpir la

convivencia mediante la separacion.

b) Elemento temporal: Se requiere que la separacion de hecho se
prolongue por dos afos si los conyuges no tienen hijos o éstos
son mayores de edad y cuatro afios si tienen hijos menores de
edad.

Por ultimo veremos sus efectos legales, lo cual paso a desarrollar.

La primera consecuencia o consecuencia, comun a todas las
causas, es la disolucion o disolucién del vinculo matrimonial y con
ello la terminacion de las obligaciones morales inherentes al
matrimonio, tales como: convivencia, fidelidad y apoyo mutuo. Esto
también incluye la terminacion del derecho de las mujeres a agregar

el apellido de su esposo al suyo. Sin embargo, en cuanto a la causa
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de la separacién de hecho, el articulo 345-A del Codigo Civil

estipula consecuencias especificas, mientras que no tenemos que

enfrentar la causa de la acusacion que conlleva graves

consecuencias o castigo.

El segundo efecto de declarar el divorcio en este caso concreto
lo tenemos que ver con la estabilidad econémica del conyuge
perjudicado por la separacion de facto, asi como la de los hijos.
La determinacién de dafios, incluidos los dafios personales, o la
concesién por la unién conyugal de la preferencia patrimonial a
favor del conyuge lesionado. Este aspecto se analizara con mas

detalle en la siguiente seccion.

La pension alimenticia se puede pagar, tanto al conyuge
como a los hijos; En consecuencia, la cesacién automatica de
las obligaciones alimenticias para los cényuges prevista en la
clausula 1, articulo 350 del coédigo civil, no se aplica
inmediatamente a la declaracion de divorcio por este motivo,
norma que solo se aplica a los divorcios. los jueces tienen el
poder de evaluar las circunstancias de su existencia caso por
caso. La disposicion del articulo 3 2, que dice lo siguiente: "En
la sentencia, el juez fija el monto de la pension alimenticia que
los padres o uno de los conyuges deben pagar por sus hijos,

asi como lo que el esposo debe pagar a su esposa. 0 viceversa

v' Patria Potestad. En el caso de la separacion de facto, el

sistema cambia, aunque mal, hay que entender que intervendra

en relacién al ejercicio de la patria potestad. Esta previsto
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modificar el articulo 3 5 del Codigo Civil italiano. y parece que
las disposiciones de los articulos el otro queda suspendido de
sus funciones. El legislador olvid6 que el dia de la promulgacion
de la ley de divorcio entré en vigencia una reforma al Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia, que distinguié en el art. 75y 76
casos de divorcio y separacibn por causas especiales de
separacion ordinaria, sancionando en el primer caso uno de los
progenitores suspende la patria potestad, mientras que en el
otro caso estipula que ambos progenitores ejercen la patria
potestad. asigno la propiedad a solo uno de ellos.

Fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales.- De
acuerdo con lo dispuesto en el art. 319 de las modificaciones del
Caodigo Civil, relativas a la confiscacion de la comunidad de
bienes establecida en los casos previstos en los parrafos 5y 12
de este articulo. 333 del Cédigo Civil, es la causa que determina
el abandono de la casa sin causa y el hecho de que la
separacion de los conyuges se considere como una sociedad
comun que caduca desde el momento de la separacion efectiva,
por lo que no esta sujeta al régimen. .regla general aplicable. en

caso de muerte después de la notificacion de la demanda.

Caducidad.- Segun lo dispuesto en el articulo 339 del Codigo
Civil en cuanto a la naturaleza de la causa, ésta es valida
siempre que exista separacion de facto entre los cényuges. Por
lo tanto, es importante, al examinar el caso, no solo acreditar la

separaciéon de dos o cuatro afios en su caso, sino también
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verificar que continué hasta la fecha de presentacion de la
solicitud.

2.4. EL DIVORCIO

La palabra divorcio deriva del término latino divotium, que a su vez
deriva del verbo divetere, que significa separar o dejar a todos en
paz (Peralta, 2002).
Cabe seialar que aunque el concepto de divorcio se suele aplicar
explicitamente a ambos disolucion del matrimonio que en la
separacion fisica, estos supuestos marcan una diferencia
sustancial, dado que si bien el primer caso permite que la esposa /
exmarido contraiga un nuevo matrimonio con otra persona, la
separacion legal no permite que la unidbn anterior sea
completamente destruido. Hecho esto, a partir de ahora, la mencién
del divorcio se considerara definitivamente hecha, lo que implica la
destruccion del afecto conyugal. (Jurisprudencia, 1999): “El divorcio
debe entenderse como la disolucion definitiva del vinculo
matrimonial legalmente establecido después de la ocurrencia de
una de las causas previstas en la ley, y por el cual terminan las
obligaciones matrimoniales y la comunidon comunitaria, si el
conyuge ha optado por la modalidad de matrimonio antes

mencionada.".

Muro y Rebaza (1997), enfatizan que: “Aunque el concepto de
divorcio muchas veces se aplica indiscriminadamente tanto a la
disolucién de la relacién conyugal como a la separacion del cuerpo,
esta hipdtesis marca una diferencia significativa. el primer caso

permite que el exmarido se case con una nueva persona, la
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separacion del cuerpo solo se permite cuando el vinculo anterior

esta completamente destruido.

En relacion al divorcio nuestra doctrina acoge dos tesis: la tesis
antidivorcista y la tesis divorcistas, las cuales desarrollaremos a

continuacion.

a) Tesis antidivorcista. Se plantea como objecion al divorcio, que
"el divorcio engendra divorcio". En efecto, cuando dos personas
saben que se van a unir de manera definitiva, sin posibilidad de
separacion, estan preparadas psicologicamente para luchar
contra las dificultades inevitables del matrimonio, lo cual
aumenta el espiritu de tolerancia. Sin embargo, si el divorcio es
permitido, ¢por qué tolerarlo? En las regulaciones divorcistas,
los matrimonios se contraen desaprensivamente, pues los
contrayentes saben que si cometen un error, podran remediarlo
facilmente.

Al respecto el Dr. (BORDA, 1984), sefala lo siguiente: “El
matrimonio se convierte entonces en un simple ensayo de
felicidad, en el cual, el divorcio se encuentra planteado desde un
primer momento. Si no se encuentra el bienestar con una pareja,
existen incentivos para buscar rapidamente otra, sin advertir que
la paz y armonia conyugal no son el fruto de ensayos reiterados,
sino de un perseverante espiritu de sacrificio. No menos grave
es el problema de los hijos, habida cuenta que la proliferacion
del divorcio multiplica la cantidad de huérfanos con padres
vivos”. En efecto, es materia pacifica que la destruccién de una
familia no afecta a la sociedad y a los cényuges tanto como a los

hijos. Las distorsiones sicoldgicas y afectivas que se generan en



b)

30

éstos son qué duda cabe elementos que marcan su caracter de
modo definitivo.

De otro lado, esta posicion segun la cual se afirma que la
prohibicion del divorcio no necesariamente atenta contra la
libertad individual, sino que mas bien la protege. En efecto, los
coényuges ejercitan su libertad al momento de casarse, pero una
vez casados, el matrimonio se convierte en un problema de
responsabilidad. Entender la libertad como la posibilidad de
disolver el vinculo matrimonial a voluntad "es profundamente
inhumana, peligrosa y pesimista, pues desconoce la capacidad
del hombre para atarse libremente, siendo fiel a las opciones
gue ha elegido. Cuando una persona decide ser infiel a sus
compromisos matrimoniales no esta ejerciendo su libertad, sino
atacandola, al violar lo que libremente ha prometido”

Tesis divorcistas. Esta posicion se sustenta en el hecho de que
"las circunstancias suelen transformar a los coényuges en
enemigos; es cruel mantener unidos a seres que se desprecian
0 aborrecen, porque entonces seria transformar el matrimonio
en una cadena de forzados

El Dr. (BORDA, 1984), desde el punto de vista social sefialo: “La
sociedad no puede tener interés en la permanencia de uniones
desdichadas, que no constituyen un aliciente para la institucion
del matrimonio, sino que contribuyen mas bien a desacreditarla
ante la opinion publica. Tampoco se puede hablar del interés de
los hijos, pues no pueden educarse éstos en peor escuela que
con un matrimonio desquiciado por el odio" Segun esta tesis, el
divorcio es considerado como un "mal necesario". En nuestra
doctrina también ubicaremos la clasificacion que le dan al

divorcio, las cuales se detallaran a continuacion:
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Divorcio sancion. Se formula como el castigo merecido que
debe recibir el conyuge culpable que ha dado motivos para el
divorcio. Esta doctrina presenta como requisito la
culpabilidad de uno de los conyuges, la tipificacion de
causales que dan lugar al divorcio y el caracter penalizador
del divorcio para el conyuge culpable. No obstante, se
cuestiona esta posicion atendiendo a la dificultad que
representa determinar que tal o cual comportamiento de los
cényuges merezca un premio o una sancién, lo cual podria
conllevar a que la sentencia que declare el divorcio termine
por constituir un premio al culpable y un castigo para el
inocente.

Divorcio remedio. Esta corriente tiene como iniciador al
jurista aleman Khal, quien propone como pauta para apreciar
la procedencia del divorcio, la determinacion de si la
perturbacion de la relacion matrimonial es tan profunda que
ya no puede esperarse que la vida en comun continde de
acuerdo a la esencia del matrimonio. De acuerdo con esta
tesis, los requisitos para que se configure la causal de
divorcio serian: la desavenencia grave y objetivamente
determinable, el fracaso matrimonial como Unica causal y la
conviccion de que la sentencia de divorcio es el Unico
remedio para solucionar el conflicto. De este modo, una
pareja puede divorciarse cuando el juez compruebe que el
matrimonio perdié su sentido para los esposos, los hijos v,
por ende, para la sociedad

Sistema mixto. jHemos esbozado hasta ahora los
fundamentos de los dos principales sistemas de regulacién

del divorcio; por un lado el divorcio sancion, jbasado en un
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sistema subjetivo o de culpa del cényuge; y por otro, el
divorcio remedio, sustentado de modo objetivo en la ruptura
de la vida matrimonial. Sin perjuicio del caracter antagonico
de estos dos sistemas es preciso sefialar que su

combinacién es posible, derivando en sistemas mixtos.

Estos sistemas mixtos son a su vez complejos, habida cuenta
gue mantienen la posibilidad tradicional de la consecuencia de
un conyuge legitimado activamente y otro pasivamente, sin
perjuicio de la posible inculpacion reciproca reconvencional; vy,
adicionalmente, se admiten causales no inculpatorias, lo que
determina que cualquiera de los conyuges esté legitimado para
demandar al otro. Asimismo, los efectos personales vy
patrimoniales del divorcio sancion pueden ser aplicables a
guienes incurren en causales no inculpatorias, atenuando el

rigor objetivo de dicho sistema

2.5. CONSECUENCIAS JURIDICAS; EFECTOS PROVISIONALES Y
DEFINITIVOS, CON RESPECTO A: LOS CONYUGES, LOS
HIJOS, LOS BIENES Y LA PATRIA POTESTAD.

Los efectos del divorcio se dividen en provisionales y definitivos.

1. Se consideran efectos provisionales las medidas que decreta el
Juez Familiar mientras dura el juicio de divorcio. Estos pueden
adoptarse segun afectan a los conyuges, a sus hijos o a sus
bienes.

A) En cuanto a los cényuges, el Juez deberd decretar la
separaciéon, y cuando alguno de ellos intente demandar,
denunciar o querellarse contra el otro y ambos estén
tratando de dirimir su controversia atreves de una

mediacion en el Centro de Justicia Alternativa,
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1.- Podran solicitar por separado al Juez su separacion del domicilio
en el que residen habitualmente.

2.- Este debera determinar la cantidad y asegurar los alimentos que
debera dar el deudor alimentista tanto al cényuge como a los hijos.
Asimismo, considerando el interés familiar y lo que mas convenga a
los menores, determinara quién de los cényuges continuara en el uso
de la vivienda familiar y previo inventario de los bienes y enseres, los
que deberan permanecer en ésta y los que se ha de llevar el otro
conyuge, quién deberd informar sobre el sitio en que se hallard su
residencia. El Juez también tomara las medidas precautorias en caso

de que la mujer se encuentre embarazada.

En cuanto los hijos, ademas de las propias de la obligacion
alimentaria, los conyuges podran resolver por si mismos,
de comun acuerdo, quien de ellos tendra el cuidado y la
custodia de estos; o bien si ambos compartiran esta ultima.
Para tal fin podran acudir al Centro de Justicia Alternativa
para que con el apoyo de un mediador, ellos resuelvan,
por convenio, lo relativo a la guarda, custodia y régimen de
convivencia de sus hijos, cuidando que lo acordado
responda a lo que mejor convenga al interés superior de
los menores. Sin embargo a falta de acuerdo, el Juez sera
guien resuelva sobre la custodia en particular, tomando en
cuenta la opinién de los hijos. Si no hay causa grave los
hijos menores de siete afilos quedaran al cuidado de la
madre sin que para ellos sea obstaculo el hecho de que
ésta carezca de recursos econdémicos. Después de los
siete afios, el padre que no ejercié la custodia podra
demandar la custodia compartida, en funcion de sus
posibilidades, el Juez resolvera considerando que no

exista peligro alguno para el normal desarrollo de los hijos.
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Una vez analizado lo anterior cabe mencionar que dicha
postura la podemos relacionar con lo establecido en el
Cédigo de Familia para el Estado de Sonora, en su articulo
170, el cual a la letra dice: el divorcio por razones
culpables, el Juez, tomando en cuenta las circunstancias
del caso y entre ellas, a la capacidad para trabajar de los
cényuges y a su situacién econémica, podra sentenciar al
gue dio causa a la disolucion, el pago de alimentos a favor
del inocente, cuando éste no posea bienes y esté
incapacitado para trabajar.

En cuanto a los bienes el Juez dictara las medidas
conducentes para que ninguno de los cOnyuges cause
perjuicio en los bienes del otro o en los de la sociedad
conyugal, evitando que los oculten o que dispongan de
ellos ilegalmente, asi como para que revoguen O
suspendan los mandatos que se hayan otorgado. Ademas,

requerira a ambos conyuges en forma individual el

D) En cuanto los hijos, ademas de las propias de la obligacion

alimentaria, los conyuges podran resolver por si mismos, de
comun acuerdo, quien de ellos tendra el cuidado y la
custodia de estos; o0 bien si ambos compartiran esta ultima.
Para tal fin podran acudir al Centro de Justicia Alternativa
para que con el apoyo de un mediador, ellos resuelvan, por
convenio, lo relativo a la guarda, custodia y régimen de
convivencia de sus hijos, cuidando que lo acordado
responda a lo que mejor convenga al interés superior de los
menores. Sin embargo a falta de acuerdo, el Juez sera

guien resuelva sobre la custodia en particular, tomando en
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cuenta la opinion de los hijos. Si no hay causa grave los
hijos menores de siete afios quedaran al cuidado de la
madre sin que para ellos sea obstaculo el hecho de que
ésta carezca de recursos econdmicos. Después de los siete
afos, el padre que no ejercié la custodia podr4 demandar la
custodia compartida, en funcién de sus posibilidades, el
Juez resolvera considerando que no exista peligro alguno
para el normal desarrollo de los hijos. Una vez analizado lo
anterior cabe mencionar que dicha postura la podemos
relacionar con lo establecido en el Codigo de Familia para el
Estado de Sonora, en su articulo 170, el cual a la letra dice:
el divorcio por razones culpables, el Juez, tomando en
cuenta las circunstancias del caso y entre ellas, a la
capacidad para trabajar de los conyuges y a su situacion
economica, podra sentenciar al que dio causa a la
disolucion, el pago de alimentos a favor del inocente,
cuando éste no posea bhienes y esté incapacitado para

trabajar.

2. En cuanto a los bienes el Juez dictard las medidas
conducentes para que ninguno de los conyuges cause perjuicio
en los bienes del otro o en los de la sociedad conyugal,
evitando que los oculten o que dispongan de ellos ilegalmente,
asi como para que revoquen o suspendan los mandatos que se
hayan otorgado. Ademas, requerira a ambos cényuges en
forma individual el inventario de sus bienes y derechos, asi
como el de los de la sociedad conyugal, y el de los de las

capitulaciones matrimoniales y un proyecto de particién.

Se consideran efectos definitivos los que se actualizan al dictarse la
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sentencia que decreta el divorcio y que, por consiguiente, establece el
nuevo estado de los conyuges, la situacion de los hijos y la reparticion de
los bienes para el futuro.

A) Respecto a los conyuges el efecto principal es la disolucion
o rompimiento del vinculo matrimonial, con lo que terminan
las obligaciones derivadas del matrimonio. De esta manera,
ambos ex cényuges recobraran su entera libertad para
contraer nuevas nupcias; tratandose de divorcio sancion, la
declaracion de culpabilidad de uno de los conyuges, o de
ambos. Si la inocente es la mujer, deberda esperar
trescientos dias desde la separacion para contraer nuevas
nupcias y evitar asi la confusion de paternidad en caso de
embarazo, a no ser que dé a luz antes de ese plazo. El
conyuge culpable del divorcio debera dar alimentos al
inocente, de acuerdo con su situacion econémica y con la
posibilidad de trabajar de ambo, lo anterior de conformidad
con el articulo 170 del Codigo de Familia para el Estado de

Sonora.

En todos los casos en el cényuge inocente carezca de
bienes o que durante el matrimonio se haya dedicado de
manera preponderante para las labores del hogar o del
cuidado de los hijos o esté imposibilitado para trabajar,
tendra derecho a recibir alimentos, que se extinguira cuando
contraiga nuevas nupcias 0 se una en concubinato. Igual
derecho tendra el varon que éste imposibilitado para
trabajar y carezca de los ingresos suficientes, lo que
concluird en forma analoga cuando contraiga otra vez

matrimonio o se una en concubinato.
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Cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios a los
intereses del conyuge inocente, el culpable respondera por

ellos como responsable de un hecho ilicito.

Como se advierte, en el divorcio necesario se establecen
los alimentos como sancién. Sin embargo, como con éste
cesan las obligaciones conyugales, el Unico fundamento
para proporcionar alimentos entre los divorciados es la
reparacion del dafio considerando que tuvo lugar un acto
ilicito. De tal manera, el Juez sentenciara al cényuge
culpable al pago de alimentos a favor del conyuge inocente,
donde es la sola voluntad del legislador la crea dicha
obligacion. Tal derecho dura mientras la mujer o el varén no

contraigan nuevo matrimonio o se vinculen en concubinato.

En cuanto a los hijos, el juez fijara la situacion de los
menores después de oir al ministerio publico, a ambos
padres y a los propios menores, y tendra plena facultad no
sb6lo para resolver sobre los derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad, sino también para decretar
tanto su pérdida o suspension, asi como las limitaciones
pertinentes en bien de los hijos, y su recuperacion cuando
haya sido pérdida por cuestiones alimentarias o de custodia
y se haya cumplido en forma constante tanto en dicha
obligacion como en los términos de lo convenido u obligado;
en especial, sobre la custodia, que debera procurarse en lo
posible bajo el régimen de custodia compartida del padre y
la madre. En ella, los hijos permaneceran de manera plena

e ilimitada con ambos ascendientes, pero se precisara la
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obligacion, para el caso en que uno soélo de los padres
tenga la custodia, de informar al juez y a quien no ejerza la
misma, su nuevo domicilio y numero de teléfono, en caso de
mudarse. En todo caso protegera y respetara el derecho de
convivencia de los menores con ambos progenitores,
reguldndolo en forma equitativa, asi como con los parientes

de estos, excepto de cuando exista peligro para el menor.

Para el caso de los mayores incapaces sujetos a la tutela de
algunos de los ex cényuges, el juez tomara y dictara las
mismas medidas que para los hijos menores de edad.

En lo relativo a lo que disponga la sentencia, debe estarse a
lo dispuesto en la materia en cuanto a los efectos
provisionales que dejan al cuidado de la madre a los
menores de siete afos, si no hay causa grave que asi lo

impida.

Cabe recordar que con respecto al deber de cuidado de los
padres hacia sus hijos, esta obligacion no se ve alterada por un
cambio en la condicion de los padres, ya que ellos siempre
estaran obligados a proveer para el sustento del hijo hasta el
momento. " llegan a la mayoria de edad y, en este caso,
continlan contribuyendo al cuidado de sus necesidades y
educacion, ya que la jurisprudencia dicta que el respeto a la
pension alimenticia no termina con la llegada del nifio. mientras
te ven estudiando para obtener el titulo adecuado para tus
afios. Un decreto de divorcio no puede liberar a los padres,
incluso cuando se trata de aquellos que no estan presionando

por el divorcio. La pensién alimenticia debe ser proporcionada
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por cada conyuge en proporcion a su patrimonio, que puede
establecerse como obligacion propia por convenio o por
fideicomiso. La misma resoluciébn sentaria las bases para

actualizar la pension y garantizaria su efectividad.

C) Respecto a los bienes, el principal efecto de la sentencia del
divorcio es la disolucién y liquidacibn de la sociedad
conyugal. En las capitulaciones matrimoniales debieron
sentarse las bases de la liquidaciéon de la misma y, si fueron
omisas, se estara a las deposiciones generales de la

sociedadconyugal.

La sentencia de divorcio disuelve la sociedad conyugal, por
lo que los ex conyuges, un liquidador nombrado por ellos
mismos o el Juez, si no hay acuerdo, deberan proceder a su

liquidacion.

Como en cualquier liquidacion deben inventariarse los
bienes y deudas comunes (no incluyen los objetos de uso
personal, ocupacional y ordinario de los cényuges, como los
vestidos, el lecho, de trabajo, etc.) terminando el inventario
y el avalio de los mismos se pagaran los adeudos de la
sociedad y se devolvera, a cada esposo, lo que hubiera
aportado al matrimonio. Asimismo el sobrante se dividira en
forma convenida. Si hay pérdidas se deduciran de lo que
cada quien haya aportado en proporcion de la parte que en
las utilidades le haya correspondido. Si solo uno aportd

capital, de éste se deduciran las pérdidas.

Para las donaciones, el conyuge infractor no solo perdera todo
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o lo que el conyuge u otra persona inocente haya dado o
prometido a cambio del matrimonio, sino que también tiene
derecho a reclamar su contribucion. ElI cényuge inocente se
guedara con lo recibido y podré reclamar la liquidacion en su

propio beneficio.

En el contexto de la pérdida o suspension de la patria potestad,
el art. el Fiscal para la proteccion de menores y familias, en su
caso, para que, si lo juzga inapropiado, pueda favorecer la
pérdida o suspension de la patria potestad de los hijos en

perjuicio de uno o ambos conyuges.

3. ANALISIS DEL PROBLEMA

LEGISLACION NACIONAL

a. El Cadigo Civil Peruano de 1852
Dicho cuerpo legislativo no contemplaba el divorcio vincular como
institucion juridica, aunque nominalmente empleaba dicho término
para definir luego lo que en efecto seria la separacion de cuerpos:
"Art. 191.- Divorcio es la separaciéon de los casados, quedando
subsistente el vinculo matrimonial®.
Era el art. 192 el que expresaba taxativamente las trece causales, por

las cuales podia obtenerse este divorcio - separacién, a saber:
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El adulterio de la mujer.
El concubinato, o la incontinencia publica del marido.
La sevicia o trato cruel.

Atentar uno de los cényuges contra la vida del otro.

a H N PE

El odio capital de uno de ellos, manifestado por frecuentes rifias

graves o por graves injurias repetidas.

6. Los vicios incorregibles de juego o embriaguez, disipacion o
prodigalidad.
Negar el marido los alimentos a la mujer.

8. Negarse la mujer, sin graves y justas causas, a seguir a su
marido.

9. Abandonar la casa comun o negarse obstinadamente al
desempeiio de las obligaciones conyugales.

10.La ausencia sin justa causa por mas de cinco afios.

11.La locura o furor permanente que haga peligrosa la cohabitacion.

12.Una enfermedad crénica o contagiosa.

13.La condenacion de uno de los conyuges a pena infamante.

Este Cddigo, como es de verse, reflejaba la posicion de los cuerpos

legales que lo habian inspirado, el Derecho Espariol y Candnico, que

consagraban el matrimonio religioso con caracter monogamico e

indisoluble, sustentdndose por ello una actitud plenamente

antidivorcista.

Leyes especiales.

Posteriormente, en diciembre de 1897, se establece el matrimonio
civil para los no religiosos, admitiéndose que aquellos que no
profesaran la religibn catdlica pudieran contraer matrimonio, sin
acogerse a las reglas que para dicho acto consignaba el Concilio de

Trento.
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Es en el siglo XX, en 1930 y mediante los Decretos Leyes No. 6889 y
6890 del 4 y 8 de octubre de ese afio, que se establece el matrimonio
civil obligatorio para todos los habitantes de la Republica,
introduciéndose ademas el divorcio absoluto en nuestra legislacién, lo
gue significé para entonces la asuncion de una alternativa legal de
"avanzada", que generé en su momento mas de una discusion.
El 22 de mayo de 1934, se promulgé la Ley No. 7894, por la cual el
mutuo disenso fue comprendido como una causal méas de divorcio.

c. Cadigo Civil de 1936.
Durante esos afios, la Comision Reformadora del Codigo Civil
preparaba el Proyecto de lo que seria el C.C. de 1936. Es importante
sefalar que sus miembros no eran partidarios del divorcio vincular;
todo lo contrario, sustentaron una tesis negadora de él. Sin embargo,
en junio de 1936 el Congreso Constituyente, autorizando al Poder
Ejecutivo la promulgacion del Proyecto del
Cadigo Civil, dispuso que debian mantenerse inalterables las normas
gue sobre el matrimonio civil obligatorio y el divorcio vincular
contenian las Leyes 7893 y 7894 y las demas disposiciones legales
de carécter civil dictadas por el Congreso Constituyente de 1931.
Como puede apreciarse, el Codigo Civil de 1936 se orientd por una
tendencia divorcista, ajena a la voluntad de quienes lo prepararon,
pero presente por imposicion del Ejecutivo de ese momento; admitia
el divorcio vincular, por las causales expresamente sefialadas en el
art. 247 inc. 1° al 9° de caréacter especifico, aunque ademas consentia
el mutuo disenso (10°) como causa de separacion de cuerpos, con

posibilidades de una posterior conversion a divorcio.

d. Cadigo Civil de 1984.
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El Decreto Supremo N0.95 del 1° de marzo de 1965, establecid la
Comision que se encargaria del estudio y revision de aquel Cédigo. El
Dr. Héctor Cornejo Chavez, quien tuvo a su cargo la elaboracion del
Anteproyecto del Libro de Familia, expresé en la exposicién de
motivos su posicion contraria a la institucion del divorcio, razon por la
gue no introdujo innovacion alguna que contribuyera a robustecer la
figura o ampliara sus alcances, como se observara en el desarrollo de

su normativa.

CONCEPTO; Etimolégicamente viene de la voz latina divortum, que a
su vez proviene del verbo divertere, que significa “separarse” o irse
cada uno por su lado.

En sentido amplio, divorcio, significa relajacion de la intima
comunidad de vida propia del matrimonio, por ruptura del vinculo
conyugal, o por separacion de los consortes. La nocién comprende
tanto al denominado divorcio absoluto como al divorcio relativo que
responde todavia a la concepcion clasica.

El divorcio también puede ser definido como aquella disolucion del
vinculo matrimonial en vida de los coényuges. Al respecto, PUIG
PENA sefiala que el divorcio rompe las nupcias legales y validamente
contraidas, en lo que se diferencia de la nulidad del matrimonio, que
supone un estado de derecho establecido con vicios insubsanables.
Por el divorcio, sefiala Carmen JULIA CABELLO10, a diferencia de la
separacioén de cuerpos, se pone fin de manera plena y definitiva al
vinculo matrimonial, quedando ambos cényuges en aptitud de
contraer nupcias. Cabe sefialar que ambas figuras se asemejan en
cuanto requieren ser declarados judicialmente; aunque algunas

legislaciones admiten su procedencia mediante una simple resolucion



44

administrativa, como por ejemplo, es el caso de los divorcios
convencionales declarados en el Japon.

Segun el autor GUILLERMO CABANELLAS, el divorcio deriva del
latin divortium, del verbo divertere, separarse, irse cada uno por su
lado, y por antonomasia, referido a los conyuges cuando asi le poden
fin a la convivencia y al nexo de consortes, puede definirse como la
ruptura de un matrimonio valido, viviendo ambos esposos. Ello sefiala
ya una distincién fundamental entre divorcio y nulidad del matrimonio.
(CABANELLAS)

Cabe precisar, sefiala MURO ROJO11, que si bien el concepto de
divorcio suele aplicarse de manera indistinta tanto a la disolucion del
vinculo conyugal como a la separacion de cuerpos, estos supuestos
presentan una diferencia sustancial, habida cuenta que mientras el
primer caso faculta a los ex conyuges a contraer un nuevo matrimonio
con otra persona, la separacion de cuerpos no lo permite sino hasta
gue se destruya totalmente el vinculo anterior.

Por el divorcio, a diferencia de la separacion de cuerpos, se pone fin
de manera plena y definitiva al vinculo matrimonial, quedando ambos
conyuges en aptitud de contraer nuevas nupcias. Procede por las
causales expresamente establecidas en la ley, debiendo los hechos
gue la constituyen ocurrir con posterioridad al perfeccionamiento del
matrimonio, ya que, como lo distingue el maestro Planiol de lo que se
trata es de la disolucion de un matrimonio valido, en caso contrario,
estariamos incursos en otra institucion: la invalidez matrimonial.

El divorcio al igual que la separacion de cuerpos, debe ser declarado
judicialmente; a modo de excepcion, algunas legislaciones admiten su
procedencia mediante una simple resolucion administrativa, es el
caso de los divorcios convencionales declarados en el Japon por los

Municipios locales.
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Posicion del Cddigo Civil Peruano; Ahora bien, dentro de la
legislacion nacional se advierte que el Cdodigo Civil de 1852, se
adhiere a la tesis antidivorcista en razén de que reconocio el caracter
indisoluble del matrimonio canénico, y s6lo permitié la separacién de
cuerpos en casos graves. El Cddigo Civil de 1936 si adoptd la tesis
divorcista y dentro de ella la doctrina del divorcio-sancion.

Respecto de nuestro vigente Codigo Civil, VARSI ROSPIGLIOSI

sefiala que se percibe una tendencia antidivorcista, debido a los

siguientes elementos disuasivos para iniciar el proceso de divorcio:

» Debe existir una causal, que se configure en un incumplimiento de
los deberes del matrimonio por culpa de uno de los conyuges.

» Para optar por la separacion convencional deben pasar dos afos
de la celebracion del matrimonio; no procede el divorcio por mutuo
acuerdo.

» La conversion de la separacion de cuerpos en divorcio procedera
a los seis meses (actualmente son dos meses) de haberse
expedido la sentencia.

» Las causales son para la separacion de cuerpos, pero aplicables
también para el divorcio. Ello procura o pretende que el conyuge
culpable recapacite y, si no lo hace, que el conyuge agraviado lo

perdone.

I. Constitucidn politica del Peru

El articulo 2 inciso 1. Recoge el libre desarrollo de la personalidad:
“Toda persona tiene derecho a: A la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.”
Dotando de contenido a este inciso al que hago referencia, el Tribunal

Constitucional Peruano ha dicho con respecto al tema que: “Uno de
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esos ambitos de libertad en los que no cabe la injerencia estatal,
porque cuentan con la proteccion constitucional que les dispensa el
formar parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, ciertamente es el ius connubi. Con su ejercicio, se
realiza el matrimonio como institucion constitucionalmente garantiza vy,
con él aunque no Unicamente, a su vez, también uno de los institutos
naturales y fundamentales de la sociedad, como lo es la familia. Por
consiguiente, toda  persona, en forma  autbnoma e
independientemente, puede determinar cuando y con quién contraer

matrimonio.”

El articulo 4: Establece en su segundo parrafo: “Promocion del
matrimonio: La forma del matrimonio y las causas de separacion y
disoluciéon del matrimonio son reguladas por ley.” Al hacer la
Constitucion peruana referencia a las “causas” de divorcio, prima
facie, le impone al legislador ordinario la obligacion de establecer
causas y por tanto descartar cualquier regulacion del divorcio

incausado.

En nuestra legislacion el divorcio se encuentra regulado por nuestro
Caodigo Civil, especificamente en el Capitulo Segundo (Divorcio),
Titulo IV (Decaimiento y disolucion del vinculo), Seccion Segunda
(Sociedad Conyugal) del Libro Tercero (Derecho de Familia), y el

articulo 348° establece el principal efecto del divorcio:

Entre los otros efectos que genera dicha disolucion (sefialados

basicamente por el articulo 350° del Codigo Civil), podemos seialar:

Como primera consecuencia de tipo personal es la relativa a los hijos,
pues estos quedaran bajo la custodia del conyuge que se determine
en el convenio de divorcio, y en caso no existir acuerdo entre las

partes, de quien decida el Juez o la Sala Superior. Si existe
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culpabilidad de algun cényuge, normalmente se concedera la custodia
al que resulte inocente, salvo que concurran circunstancias
excepcionales. Quien se haga cargo de la custodia de los hijos
ostentard también el ejercicio de la patria potestad de manera

exclusiva y estara encargado de la administracion de sus bienes.

En este punto debemos anotar que via jurisprudencia se esta
procurando una solucién mucho mas equitativa en cuanto al ejercicio
de la patria potestad, pues se determina la tenencia como una de las
prerrogativas de este derecho a favor del cényuge inocente, y un
régimen de visitas para el otro progenitor, pues si bien el vinculo se
disuelve, no deben afectarse las relaciones paterno-filiales, ya que ello
constituye un derecho de los hijos, el mantener un vinculo parental
adecuado, dentro de circunstancias razonables y de seguridad, para

evitar un trauma mayor cuando son menores de edad.

En cuanto a las causales, estas se encuentran reguladas por el

articulo 333° del mismo texto legal. Estas son:

« El adulterio;

» La violencia fisica o psicoldgica, que el Juez apreciara segun
las circunstancias;

» El atentado contra la vida del cényuge;

» Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comun;

» El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos
afios continuos cuando la duracion sumada de los periodos
de abandono exceda a este plazo;

* La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en

comun;
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* El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania, salvo lo
dispuesto en el articulo 347° ;

+ La enfermedad grave de transmision sexual contraida
después de la celebracion del matrimonio;

* La homosexualidad sobreviviente al matrimonio;

* La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad
mayor de dos afios, impuesta después de la celebracién del
matrimonio;

* La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente
probada en proceso judicial; o

» La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afos. Dicho plazo sera de cuatro afios
si los conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos

casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 335°.

Il. Codigo civil
Articulo 318.- Fin de la sociedad de gananciales Fenece el
régimen de la sociedad de gananciales:

3.- Por divorcio.”

Articulo 332.- La separacion de cuerpos suspende los deberes
relativos al lecho y habitacion y pone fin al régimen patrimonial de
sociedad de gananciales, dejando subsistente el vinculo

matrimonial.

Articulo 333.- Son causas de separacion de cuerpos:
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1. El adulterio.

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

circunstancias.
3. El atentado contra la vida del cényuge.
4. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

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

abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en

comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucindbgenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto en

el articulo 347.

8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida después
de Ila celebracion del matrimonio. 9. La homosexualidad

sobreviviente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad
mayor de dos afos, impuesta después de la celebracién del

matrimonio.

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

en proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo

ininterrumpido de dos afos. Dicho plazo sera de cuatro afios si los
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cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera

de aplicacion lo dispuesto en el articulo 335.

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos

anos de la celebraciéon del matrimonio.

Articulo 334.- La accion de separacion corresponde a los
cényuges. Si alguno es incapaz, por enfermedad mental o
ausencia, la accion la puede ejercer cualquiera de sus
ascendientes si se funda en causal especifica. A falta de ellos el

curador especial representa al incapaz.

Articulo 335.- Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda

en hecho propio.

Articulo 345.- Patria Potestad y alimentos en separacion

convencional

En caso de separacion convencional o de separacion de hecho, el
juez fija el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad,
los alimentos de los hijos y los de la mujer o el marido, observando,
en cuanto sea conveniente, los intereses de los hijos menores de

edad y la familia o lo que ambos cényuges acuerden.

Son aplicables a la separacion convencional y a la separacion de
hecho las disposiciones contenidas en los Articulos 340 ultimo

parrafoy 341.”
Articulo 345-A.- Indemnizacién en caso de perjuicio

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el

demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago
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de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas

por los cényuges de mutuo acuerdo.

El juez velara por la estabilidad econdmica del cényuge que resulte
perjudicado por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefalar una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio
personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos

gue le pudiera corresponder.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por
la separacion de hecho, las disposiciones contenidas en los
Articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en cuanto sean

pertinentes.”

Codigo procesal civil

Articulo 480.- Tramitacion. Las pretensiones de separacion de
cuerpos y de divorcio por las causales sefialadas en los
numerales 1 al 12 del articulo 333 del Cadigo Civil, se sujetan al
tramite del proceso de conocimiento, con las particularidades

reguladas en este subcapitulo.

Estos procesos solo se impulsaran a pedido de parte. Cuando
haya hijos menores de edad, tanto el demandante como el
demandado deberan anexar a su demanda o contestacion una
propuesta respecto a las pretensiones de tenencia, régimen de
visitas y alimentos. El Juez evalla las coincidencias entre las

propuestas y atendiendo a la naturaleza de las pretensiones,
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puede citar a una audiencia complementaria conforme lo
establece el articulo 326 del Cddigo Procesal Civil, en la cual
oira a los nifios, nifias y adolescentes sobre los cuales versa el

acuerdo.

El Juez evalla las coincidencias entre las propuestas
atendiendo a un criterio de razonabilidad, asimismo tomara en
consideracién la conducta procesal de aquel que haya frustrado

el acto conciliatorio respecto a dichas pretensiones.”

Articulo 680.- en cualquier estado del proceso el juez puede
autorizar, a solicitud de cualquiera de los conyuges, que vivan
en domicilios separados, asi como la directa administracién por
cada uno de ellos de los bienes que conforman la sociedad

conyugal.

Ley N° 27495.- Ley que incorpora la separacion de hecho como

causal de separacion de cuerpos y subsecuente divorcio

EFECTOS DE LA SEPARACION DE HECHO

a) El primer efecto de la separacion de hecho como causal de
divorcio es la disolucion del vinculo matrimonial y, con ello, el
término de los deberes juridicos, que derivan del matrimonio,

como son: cohabitacion, fidelidad y asistencia mutua.

Lo senalado se desprende del art. 24 del CC que ha sefnalado:
La mujer tiene derecho a llevar el apellido del marido agregado
al suyo y a conservarlo mientras no contraiga nuevo matrimonio.

Cesa tal derecho en caso de divorcio o nulidad de matrimonio.
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Tratdndose de la separacién de cuerpos, la mujer conserva su
derecho de llevar el apellido del marido. En caso de controversia

resuelve el Juez.

b) El segundo efecto de la separacion de hecho como causal de
divorcio estd relacionado a la estabilidad econdmica del

conyuge perjudicado.

Nuestra legislacion propone que el Juez debe velar por el
conyuge mas perjudicado y a tal efecto puede hacerlo mediante

dos maneras:

Una primera forma es mediante el pago de una suma dineraria
indemnizatoria incluyendo el dafio personal; mientras que, la
segunda es la adjudicacion preferente de uno o varios bienes de

la sociedad conyugal.

c) Con respecto a la patria potestad y derecho alimentario, el
juez fija en la sentencia el régimen concerniente al ejercicio de
la patria potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer o
del marido, observando los intereses de los hijos menores de

edad y la familia o lo que ambos conyuges acuerden.

Debemos sefialar que el art. 345-A CC, in fine; nos remite a
otras normas como son los arts. 323, 324, 342, 343, 351 y 352
CC. En efecto, los mencionados articulos han sido comentados

por diferentes especialistas en derecho de familia.

PLACIDO comentando el art. 323 CC, sefiala que la mencién
explicita de este articulo en nuestra legislacion se trata de un

dispositivo que determina la condicion que corresponde al
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remanente de los bienes sociales que queda después de
efectuada la liquidacion del régimen de sociedad de

gananciales.

d) La liquidacion de la sociedad de gananciales comprende tres
fases. La primera fase comprende la formacion de un inventario
valorizado de bienes de la sociedad, la segunda fase las
deducciones o pagos prioritarios de deudas y la tercera fase la
division de los gananciales por mitades entre ambos conyuges o

sus herederos.

En efecto, se desprende que al finalizar la sociedad de
gananciales, se debera liquidar ésta estableciendo un inventario
de bienes en el cual se discrimine entre los bienes propios y los

bienes sociales.

De una interpretacion extensiva y concordada, de los art. 345-A
CC y el art. 323 del mismo cuerpo legal se concluye que, la
adjudicacion preferente esta referida principalmente al inmueble
constituido en la casa habitacion de la familia destinado a
establecimiento agricola, artesanal, industrial o comercial de

caracter familiar.

Algunos autores nacionales han comentado el art. 324 CC. En
general, para dichos autores la regla general es que la
separacion de hecho no interrumpe la vigencia del régimen de la
sociedad de gananciales a que estuvieron sometidos los

conyuges. En tal virtud, estos siguen disfrutando de los
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beneficios patrimoniales del matrimonio de manera proporcional

mientras dure dicho estado.

TAYA comentando el art. 342 CC, ha establecido como premisa
el poder discrecional del Juez para incidir y decidir en las
relaciones familiares, demuestra la decisién del mismo en una

de las mas importantes relaciones, el derecho al alimento.

Asimismo, el art. 343 CC, sefala que, otro de los efectos que
produce el divorcio es la pérdida de los derechos hereditarios;

tanto para el conyuge culpable como para el conyuge inocente.

BUSTAMANTE comentando el art. 351 CC, plantea el
resarcimiento del dafio moral que hubiera sufrido el conyuge
inocente como consecuencia de la conducta asumida por el

conyuge culpable en el proceso de divorcio.

PERALTA comentando el art. 352 CC, dispone que el cényuge
culpable pierda los gananciales que procedieran de los bienes
del otro conyuge. En efecto, dara lugar al fenecimiento de la

sociedad de gananciales.

CUESTIONES PROCESALES DE LA SEPARACION DE
HECHO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO.

a) Un primer aspecto procesal es que la titularidad de la accion
corresponde a los conyuges, ya que tiene caracter estrictamente
personal de acuerdo al art. 334 CC. El mismo que establece
como excepcion, si alguno de ellos es incapaz ya sea por

enfermedad mental o por declaracion de ausencia, la accién
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puede ejercitarse por cualquiera de sus ascendientes si se

funda en una causa especifica.

Algunos autores, sostienen que, “la accion de divorcio es una
accion personalisima que solo puede ser intentada por el
interesado, aunque ello no impide que se nombre representante

para comparecer en juicio”.

b) Un segundo aspecto procesal esta referido a la competencia,
es competente el Juez de Familia del ultimo domicilio conyugal,
0 el del lugar donde reside el demandado, a eleccién del
demandante. El domicilio conyugal es aquel en el cual los
conyuges viven de consuno o, en su defecto, el ultimo que

compartieron de conformidad con el art. 36 CC.

c) Un tercer aspecto procesal en nuestro ordenamiento juridico,
de conformidad con el art. 113 CPC el Ministerio Publico esta
autorizado para intervenir en un proceso civil como parte, como
tercero con interés, cuando la ley dispone que se le cite y como
dictaminador. En el proceso de divorcio por causal y tal como lo
ha sefalado el art. 481 CPC, es parte el representante del

Ministerio Publico, por lo que no emite dictamen alguno.

VELASQUEZ, refiere que “el respectivo agente del Ministerio
Publico sera oido siempre en interés de los hijos menores del
matrimonio cuyo divorcio se pretende. Para tal fin debera

citarsele en el auto admisorio de la demanda”.

d) El cuarto aspecto procesal estda referido a la via

procedimental, en este caso la via es el proceso de
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conocimiento y sélo procede a pedido de parte. De conformidad

con el art. 475 inc. 1 CPC que ha sefalado:

Se tramitan en Procesos de Conocimiento, ante los Juzgados
Civiles, los asuntos contenciosos que: "No tengan una via
procedimental, no estén atribuidos por ley a otros érganos
jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o
complejidad de la pretension, el juez considera atendible su

tramitacion".

La sujecion al proceso de conocimiento radica en que la
sentencia, que declara la separacion de cuerpos y divorcio por
causal, modifica el estado de familia de los conyuges al hacerlo
pasar del de casados al de separados o divorciados con efectos

erga omnes.

e) El quinto aspecto procesal de conformidad con el art. 357 CC,
el demandante en cualquier estado de la causa, puede variar su
demanda de divorcio convirtiendola en una separacion de
cuerpos, siendo su objeto posibilitar la reconciliacion de los
conyuges. Lo sefialado constituye una excepcion a la regla
general regulada en el art. 428 CPC, por la cual solo se pueden
modificar la demanda y la reconvencién hasta antes de que

sean notificadas.

f) El sexto aspecto procesal es que, en el proceso de divorcio
por causal, el actor debe proponer en la demanda la
acumulacién de pretensiones que, en relacién con la principal de

divorcio, tienen la calidad de accesorias como son: alimentos y
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cuidado de los hijos, suspension o privacion de la patria
potestad y distribucion de bienes gananciales. El art. 485 CPC
sefala: “Después de interpuesta la demanda son procedentes
las medidas cautelares sobre separacion provisional de los
cényuges; alimentos; tenencia y cuidado de los hijos por uno de
los padres, por ambos, o por un tutor o curador provisionales;

administracion y conservacion de los bienes comunes”.

g) El séptimo aspecto por regla general es que ninguno de los
conyuges puede fundar su demanda en hecho propio de
acuerdo a lo previsto en el art. 335 CC. Sin embargo,
excepcionalmente, dicha norma no es aplicable en los casos de
divorcio por separacion de hecho de acuerdo al art. 333 inc 12

CC que seiala:

"En estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el artic
335”.

Finalmente, la norma ha establecido un requisito procesal, que
es “el estar al dia en las obligaciones alimentarias”, si dicho

requisito seria ¢ de admisibilidad o de procedencia?

Si lo consideramos como requisito de procedencia6l, su
incumplimiento ocasiona la indefectible declaracion de
Improcedencia, para tal caso el legislador ha previsto los
supuestos legales en forma taxativa, los cuales se encuentran

previstos en el art. 427 CPC.

ALFARO ha sefialado que se trataria de un requisito de

admisibilidad, en caso de que el juzgador advierta su no
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demostracion, la demanda deberia ser declarada inadmisible,
otorgandolo un plazo perentorio para que cumpla con subsanar

los defectos u omisiones detectadas por el juzgador.

JURISPRUDENCIAS, PRECEDENTES VINCULANTES O

PLENOS JURISDICCIONALES

CAS. N° 3464-2010 LIMA

Han establecido precedente judicial vinculante en los siguientes términos:
“(...) En los procesos sobre divorcio y de separacion de cuerpos — por la
causal de separacion de hecho, el Juez tiene el deber de velar por la
estabilidad economica del conyuge que resulte mas perjudicado por la
separacion de hecho asi como la de sus hijos, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo trescientos cuarenta y cinco - A del Codigo Civil.
En consecuencia, a pedido de parte o de oficio sefalara una
indemnizacion por dafos, el que incluye el dafio a la persona, u ordenara
la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que pudiera
corresponderle. El dafio moral es indemnizable y se halla comprendido
en el dafo a la persona o adjudicacion de bienes, del proceso debe
verificarse y establecerse las pruebas, presunciones e indicios que
acrediten la condicion de conyuge mas perjudicado a consecuencia de la
separacion de hecho o del divorcio en si. El Juez apreciara, en el caso
concreto, si se ha establecido algunas de las siguientes circunstancias:
a) El grado de afectacion emocional o psicologica; b) La tenencia y
custodia de hecho de sus hijos menores de edad y la dedicacion al
hogar; c) Si dicho conyuge tuvo que demandar alimentos para él y sus
hijos menores de edad, ante el incumplimiento del conyuge obligado; d)

Si ha quedado en una manifiesta situacion econdmica desventajosa y
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perjudicial con relacién al otro cdnyuge y a la situacion que tenia durante

el matrimonio, entre otras circunstancias relevantes”.

CASACION N° 4664-2010-PUNO

En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio,
filiacidn, violencia familiar, entre otros, el Juez tiene facultades
tuitivas y, en consecuencia, se debe flexibilizar algunos principios y
normas procesales como los de iniciativa de parte, congruencia,
formalidad, eventualidad, preclusion, acumulacion de pretensiones,
en atencion a la naturaleza de los conflictos que debe solucionar,
derivados de las relaciones familiares y personales, ofreciendo
proteccion a la parte perjudicada, ello de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica del
Estado que reconoce, respectivamente, la proteccion especial a: el
nifio, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la

férmula politica del Estado democratico y social de Derecho.

CASACION 5060 — 2011 - HUAURA - DIVORCIO POR LA
CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

(...)a fin de restablecer el equilibrio econémico resultante de la
ruptura matrimonial, debera fijarse un monto indemnizatorio acorde
con el perjuicio que la separacion y el divorcio en si ocasiona a la
reconviniente, que incluyen el dafo personal y el dafio moral -no
asi el dafio al proyecto de vida-, para lo cual se tendra en cuenta

que una de las hijas matrimoniales ya cuenta con estudios
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superiores, y otra aun se encontraria estudiando en la universidad,
mientras el hijo matrimonial aun debe afrontar su rehabilitacion por

depender de sustancias psicoactivas. Asimismo, que la

demandante percibe un ingreso como ayudante de costura, pero no
se trata de un trabajo fijo ni estable; siendo asi, este Supremo
Tribunal fija con criterio de conciencia la suma ...... nuevos soles -
S/...... - el monto por concepto de indemnizacion que debera
percibir la reconviniente por los perjuicios ocasionados a
consecuencia del dafio personal infringido, y que incluye el dafio

moral.”

CAS. N° 1529-2011-AREQUIPA

En los procesos sobre divorcio —y de separacion de cuerpos— por la
causal de separacion de hecho, el juez tiene el deber de velar por
la estabilidad econdmica del conyuge que resulta mas perjudicado
por la separacion de hecho asi como la de sus hijos, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 345-A del Cdédigo Civil.
En consecuencia, a pedido de parte o de oficio sefialara una
indemnizacion por dafios, el que incluye el dafio a la persona, u
ordenarad la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pensiéon de alimentos que
pudiera corresponderle. El dafio moral es indemnizable y se halla

comprendido en el dafo a la persona”

CAS. N°3562-2013 LIMA NORTE.
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la adjudicacion de un bien social se hace en satisfaccion de las
consecuencias dafiosas y no debe imputarse a los gananciales que
le corresponden de la liquidacién al conyuge beneficiado por el
caracter asistencial de la indemnizacion, de adjudicarse un bien
imputado a las gananciales que le corresponderan de la liquidacién
de la sociedad, no se estaria protegiendo su estabilidad econémica
ni la de sus hijos, de otro lado, para la adjudicacién no se requiere
necesariamente que existan otros bienes de la sociedad de gananciales,
gue aquel se adjudicara.

En la sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil, considerando 96 literal

a) se describe y valora lo siguiente:

“La asistencia econdmica de la demandada a favor del actor para que
estudie y obtenga el titulo de pedagogo, si bien puede generar un dafio
moral, también origina un desequilibrio econémico en la demandada,
pues dicha asistencia fue en el entendido que era para que el
demandante se forje un futuro mejor para el bienestar personal no sélo
de él sino de la familia; lo que se halla probado con las cartas de fojas 59
a 68, en donde el mismo actor solicita a la demandada diferentes sumas
de dinero para sus estudios referidos y asi también lo reconoce el propio
demandante. Con los documentos de fojas 69, 70, 71y 72 se prueba que
la demandada tuvo que efectuarse un préstamo de dinero en cuatro
oportunidades para la tesis y graduacion del actor. Esta asistencia y
esfuerzo econdmico de la demandada no fue compensado por el actor,
produciéndose un evidente desequilibrio econémico; en consecuencia, el

perjuicio a la demandada rebaso el daino moral”.

Dentro de los antecedentes de hecho del caso tratado en el Tercer Pleno
Casatorio, se tiene que la cényuge demandada reconviene solicitando

una indemnizacion en meérito al articulo 345-A del Cédigo Civil, alegando,
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entre otras cosas, haber aportado para los estudios de profesor del
demandante en la ciudad de Juliaca. Para hacer dicho aporte debid
sacrificarse en el campo y ocuparse exclusivamente de los hijos
comunes.

En ese sentido, no sé6lo se tomar4d como criterio cuando uno de los
coényuges haya colaborado con la actividad econémica del otro cényuge,
sino que, ademas, se debera tomar en cuenta cuando uno de los
coényuges se sacrifica ya sea cuidando a los hijos e incluso aportando
econémicamente, para que el otro pueda, ya no trabajar, sino concluir

sus estudios y asi poder afrontar de mejor manera el mundo laboral.

DERECHO COMPARADO
ARGENTINA

Articulo 202 del Cadigo Civil argentino: Son causas de separacion

personal:
1. El adulterio;

2. La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los

hijos, sean o no comunes, ya como autor principal, cobmplice o instigador;
3. La instigacion de uno de los conyuges al otro a cometer delitos;

4. Las injurias graves. Para su apreciacion el juez tomard en
consideracion la educacién, posicion social y demas circunstancias de

hecho que puedan presentarse; 5to. El abandono voluntario y malicioso.
BRASIL

En Brasil, el divorcio y la separacion judicial estan regulados por la Ley n°®
6515 de 1977 (Ley de divorcio) y por el nuevo Caodigo civil brasilefio de

2002, que sustituye al anterior Codigo de 1916. Ambas normas
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distinguen entre la terminacion de la sociedad conyugal y la del
matrimonio. La primera termina por muerte de uno de los cényuges
nulidad o anulacion del matrimonio, separacion judicial o divorcio. El
matrimonio sélo concluye con la muerte de uno de los cényuges o por
divorcio. Para obtener el divorcio se puede optar por la conversion de
una separacion judicial en divorcio o por probar una separacién de hecho
durante mas de dos afios. En el primer caso, es necesario que haya
transcurrido un afio tras la sentencia definitiva de separacion judicial para
poder convertirse en divorcio. En lo que respecta a la separacion judicial,
ésta puede ser solicitada por ambos conyuges de comun acuerdo
siempre y cuando el matrimonio haya durado por lo menos un afio.
También puede solicitarla uno de los cényuges cuando se le impute al
otro la comision de actos que impliquen una grave violacion de los
deberes del matrimonio y vuelvan insoportable la vida en comdn y
cuando hayan estado separados de hecho durante mas de un afo y la
reconciliacion sea imposible. La enfermedad mental grave de uno de los

conyuges también faculta al otro para pedir el divorcio.
JAPON

Al igual que el Codigo Civil de Peri como de algunos otros paises, el
articulo 770 del Cdédigo Civil japonés establece como causales de

separacion:
a) el adulterio, o sea, relaciones extramatrimoniales;

b) el abandono malintencionado de hogar o de las responsabilidades
domeésticas o expulsion del/de la cényuge la desaparicion injustificada

por mas de 3 afios (abandono de hogar)

c) el trastorno psicolégico de gravedad o incurable que impida la vida

matrimonial y
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d) demés razones que imposibiliten la continuidad de la vida conyugal,
como ser la violencia y la conducta deshonrosa, incompatibilidad sexual,
etc.

COLOMBIA
Son causales de separacion:
1. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges.

2. El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los
cényuges de los deberes que la ley les impone como tales y como

padres.
3. Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.
4. La embriaguez habitual de uno de los conyuges.

5. El uso habitual de sustancias alucindgenas o estupefacientes, salvo

prescripcion médica.

6. Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o siquica, de
uno de los cényuges, que ponga en peligro la salud mental o fisica del

otro coényuge e imposibilite la comunidad matrimonial.

7. Toda conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o
pervertir al otro, a un descendiente, 0 a personas que estén a su cuidado

y convivan bajo el mismo techo.

8. La separacion de cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado

por mas de dos afios.

9. El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez

competente y reconocido por éste mediante sentencia.

CHILE
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La nueva ley, establece la separacién judicial, que podra ser invocada
por un coényuge en caso que el otro incumpla gravemente los deberes y
obligaciones que impone el matrimonio y los deberes y obligaciones para
con los hijos. También podra ser solicitada al tribunal por cualquiera de
los conyuges o por ambos cuando haya cesado la vida en comun. Estas
personas -previa sentencia judicial- adquiriran el estado civil de
separado, lo que no los habilita para volver a contraer matrimonio, esta
condicién sera inscrita en el Registro Civil. Previo a este paso, el juez
debe resolver los efectos patrimoniales y juridicos de la pareja, con
especial resguardo del interés superior de los hijos, si éstos existen. Con
la separacion judicial terminan los deberes de cohabitacion y fidelidad,
gue se suspenden. Existe en la ley una regulacion de la separacion de
cuerpos. En cuanto a la distincion existente en su seno: se suprime el
divorcio vincular por la separacion, en el seno de la cual se distinguen

entre separacion de hecho y judicial.
FRANCIA

De conformidad con la nueva ley, el articulo 229 del Codigo civil francés

enuncia los tipos de divorcio:

1. por consentimiento mutuo;

2. por aceptacion del principio de la ruptura del matrimonio;
3. por alteracion definitiva del vinculo conyugal;

4. por culpa.

MEXICO

El Cdédigo civil federal mexicano de 1928 cuya ultima reforma data de
diciembre de 20 — 04 - 59, regula los aspectos basicos del divorcio. En lo

gue respecta a las causas de divorcio, cabe destacar un amplio elenco
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de veinte motivos diferentes que justifican la peticion del divorcio. Junto a
las causas clasicas de adulterio, violencia doméstica, enfermedad
incurable, ludopatia, embriaguez o drogadiccion, se incluyen los
supuestos de separacién. También se recoge el divorcio de mutuo
acuerdo, que no podra pedirse hasta que haya transcurrido un afo
desde la celebracién del matrimonio.

Cabe tener en cuenta que el Codigo civil federal mexicano acoge
claramente la nocion de culpa en el divorcio. Asi, si bien el divorcio de
mutuo acuerdo no exige alegar una causa, no ocurre lo mismo cuando no
existe acuerdo entre los conyuges. En este segundo caso, el
demandante en el proceso de divorcio debera fundamentar su demanda
en una de las causas tipificadas en el articulo 267 del CC. El plazo para
que el cényuge “inocente” solicite el divorcio es de seis meses desde que

tuvo conocimiento de los hechos que fundamentan su demanda.
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CONCLUSIONES

Segun la ley N° 27495 se tiene como finalidad brindar respuestas a un
problema que estd dentro de nuestra sociedad cuando un matrimonio

fracasa.

La norma permita una sana solucion legal dentro del sistema ante los
casos de aquellos conyuges que estan alejados, ya que al haber

encontrado otra pareja ocasionan un desorden social.

Se reconoce el derecho de las personas que tienen en la sociedad y en
donde un juez tiene la misién de verificar si realmente el vinculo

matrimonial se ha dafiado o no.

En el pais la mayoria de los divorcios se logran por desacuerdo, con lo
cual a futuro se hacen realidades inaceptables, ya que se institucionaliza

la figura del chantaje.
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5. Aunque no existan estadisticas que puedan confirmar, la figura del
chantaje es un elemento que se usa regularmente en los divorcios, ya
gue es comun ver que uno de los conyuges trate de persuadir al otro

para que suscriba la demanda de divorcio por mutuo acuerdo.

6. Finalmente, se concluye que existen muchos temas relacionados al
divorcio que no se han podido abordara, tales como: pension de
alimentos, patria potestad, division de bienes en el matrimonio, entre

otros.

RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a los jueces que apliquen los articulos 324, 343 y 352 de la
norma sustantiva civil, en donde hacen referencia a la pérdida de los
gananciales por separacion de hecho, la pérdida de los derechos
hereditarios del conyuge y la pérdida de las gananciales del conyuge
culpable.

2. Se recomienda a los jueces que al momento de aceptar la demanda por
separacion de hecho deberian tomar en cuenta solamente la separacion
efectiva o el cese de la convivencia. Es decir, comprobar que la ruptura es

definitiva.
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3. Se recomienda darle una mayor productividad a la doctrina, y de manera
especial, a la jurisprudencia para poder comprender de manera real los
preceptos incorporados.

4. Se recomienda generar lineamientos de apoyo a la estabilidad de las
familias mediante la actividad politica y la académica, para evitar asi el
quiebre de la vida familiar. Se podria desarrollar estrategias de la ley 161

Fortalecimiento Familiar para darle méas eficacia.
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ANEXO N° 01

RESUMEN CASO N° 01

Expediente: 624-2010-0-0-0501-JR-FC-01
Demandante: Ezequiel Gémez Quispe
Demandado: Mery Enrique de Gomez

PARTE
EXPOSITIVA

PETITORIO

Se disuelva el wvinculo

matrimanial

HECHOS ALEGADOS EN
DEMANDA

-El actor contrajo  matrimonio civil
con la demandada ante la
Municipalidad de San  Juan
Bautista e} 12-03-1882.

-E! tiempo se separacion alegado
por e actor es mas de 25 anos.

PARTE
CONSIDERATIVA

Este Juzgado considera
que se encuentra
plenamente acreditado la
separacidbn corporal  de
amhos  cényuges, por

|

PARTE
RESOLUTIVA

l
;

Fundada !a demanda
sohre divorcio por
causat de separacién de
hecho vy disuelto el
vinculo matrimoniat.

Fenecido los deberes,
derechos y obligaciones

HECHOS ALEGADOS EN haber cesado la que  nacen del
CONTESTACGION DE DDA = | cohabitacion fisica de la .| matimonio.
-El demandade no cumplié con vida en comun, por mas lFenecldo ?! dréglmen de
absolver, declarado rebelde. de dos aflos a socleda de
ininterrumpidos y no existe gananciales.

-Ei Ministerio Pablico cumplio
con apersonarse y absolver la
demanda.

I
|

PUNTOS CONTROVERTIDOS

-Determinar si es amparable ia
demanda de divarcio por causal
de separacidon de hecho.
-Delerminar los elementos
configurativos.
-Determinar el
conyugal.
-Determinar si el demandante se
encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias.

- Determinar la existencia de un
conyuge perjudicado.
-Determinar  {as
accesarias

dltimo  domicilio

pretensiones

voluntad de reanudar la
comunidad de vida,
amparando la demanda.

-

Innecesario pronunciar
respecto a la tenencia,
patria potestad, alimento
e indemnizacion  por
dafios y perjuicios.




RESUMEN CASO N° 02

75

Expediente: 118-2011-0-0-0501-JR-FC-01
Demandante: América Sierra Macizo
Demandado: Victor Hugo Flores Silva

PARTE PARTE
EXPOSITIVA CONSIDERATIVA
PETITORIO

Se disuelva el vinculo | ..
matrimonial.

HECHOS ALEGADOS EN
DEMANDA

-La actora contrajo  matrimonio
civil con el demandado ante la
Municipalidad de Huamanga el 16-
04-1993.

Con el acta de matrimonio

-Se encuentran separados de acredita que ambos

hecho desde el 15 de enero de

2002 hasta la fecha cpntrajeron matrimonio
Civil.

! Este Juzgado considera

que se encuentra

HECHOS ALEGADOS EN

: plenamente acreditado la
CONTESTACION DE DDA

separacién corporal de
ambos  conyuges,  por

nwe——

-El demandado no cumplié con

apersonarse y se nombrd haber‘ _ cesa¢o la
curador  procesal en  su cohabitacion fisica de la
representacion vida en comun, por mas

.. . L . de dos ancs
-El Ministerio Pablico cumgplid ininterumpidos y no existe
con apersonarse y

voluntad de reanudar la

ronunciarse sobre la demanda. R .
P comunidad de vida,

| amparando la demanda.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

-Determinar st es amparabie la
demanda de divorcio por causal
de separacién de hecho por et
término establecido.

-Determinar si la demandante se
encuemnra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias

- Determinar si es amparable el e
pago de indemnizacion del os
dafios y perjuicios.

-Determinar  las  pretensiones
acumulativas  sefaladas en et
articulo 483° del Codigo Civit.

PARTE
RESOLUTIVA

Fundada la demanda
sobre divorcio por
causal de separacion de
hecho y disuelto el
vinculo matrimonial.

Fenecido (08 deberes,
derechos y obligaciones

que nacen del
matrimonio.

Fenecido el réegimen de
la sociedad de
gananciales.

Innecesario pronunciar
respecto a las

pretensiones
acumulativas  previstas
en el articulo 483° del
Cédigo Civil.
Innecesario
pronunciarse respecto a
la indemnizacion por
danos y perjuicios.




RESUMEN CASO N° 03

Expediente: 216-2011-0-0-0501-JR-FC-01
Demandante: Feliciana Ccaulla Uscata
Demandado: Mario Prado Ayala

PARTE
EXPQSITIVA

PARTE
CONSIDERATIVA

PETITCRIO
Se disuelva el vinculo
matrimonial  y  pago de
indemnizacion por daio moral.

HECHOS ALEGADOS EN
DEMANDA
-La actora contrajo  matrimonio
civil con el demandado anle la
Municipalidad de Hualla et 11-01-
1997.

-Producto de dicha unién
procrearon a su hija Nori {vont
Prado Ccaulla.

T
1

HECHOS ALEGADOS EN
CONTESTACION DE DDA

-El demandado no cumplié con
absolver la demanda y fue
declarado rebelde.

-El Ministerio Publico cumplid
con apersonarse y
pronunciarse sobre la demanda.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

-Determinar si es amparable la
demanda de divorcio por causal
de separacion de hecho.

-Establecer si es amparable la
subsistencia de la pension de
alimentos.

-Determinar si la aclora es el
conyuge mds afectado por la
separacion de hecho y si le
corresponde la indemnizacion por
dafies y perjuicios.

Con el acta de matrimonio
acredita que ambos
conlrajeron matrimonio
civil.

Este Juzgado considera
que se debe proceder a
amparar la demanda.

Se debe determinar una
pension de alimenios a
favor de la actora.

Es pasible ta
indemnizacién acarde a lo
sefialade en el articulo
351° del Codigo Civil, por
lo que debe determinarse
un monto por concepto de
la misma.

PARTE
RESOLUTIVA

T

E

H

Fundada la demanda
sobre divorcio por
causal de separacion de
hecho y disuelto el
vinculo matrimonial.

Fenecido los deberes,
derechos y obligaciones

que nacen del
matrimonio.
Fenecida el régimen de
la sociedad de
gananciales.

Subsiste la pensidon de
alimentos en la suma de
S/, 130.00 a favor de la
demandada.
Innecesario pronunciar
respecto a tas
pretension  acumulativa
prevista en el articulo
483° del Coddigo Civil.
Fija en ta suma de S/
5,000.00 por concepto
de indemnizacion por
dano moral que el
demandado debe pagar
a favor de la
demandante.

76



RESUMEN CASO N° 04

Expediente: 1797-2010-0-0-0501-JR-FC-01
Demandante: Victor Lopez Rojas
Demandada: Jesusa Gomez Oriundo

PARTE PARTE
EXPOSITIVA CONSIDERATIVA
E
|
PETITORIO

S8e ponga fin al vinculo
matrimonial y a la sociedad de

gananciales.

)

HECHOS ALEGADOS EN
DEMANDA
-El actor contrajo matrimonio civit
con la demandada ante la
Municipalidad distrital de Quinua et
28 de noviembre de 1996

-El actor se retird del hogar
‘conyugal €l mes de setiembre de
1996 hasia la presenlacion de la
demanda.

HECHOS ALEGADOS EN
CONTESTACION DE DDA

-La demandada absuelve y
sefala que st ha contraido
matrimonio civil con el actor y
procreado a sus hijos.

-El Ministerio Publico cumplié
con apersonarse y absolver la
demanda.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

-Determinar.

-si la causal de separacién de
hecho es amparable.

-si han contraido matrimonio las
paries

-si s$e ha suspendido Ia
cahabitacién de los cényuges por
el espacio establecido por ley

-s5i se ha acreditado el dltime
domicilio de los conyuges.

-si el actor se encuentra al dia en
el pago de obligacién alimentaria.
-la exslencia de  conyuge
neriudicann

Este Juzgado considera
que se encuentra
plenamente acreditado la
separacién corporal de
amhos  conyuges, por
haber cesado la
cohabitacion fisica de la
vida en comun, por mas
de dos anos
ininterrumpidos y no existe
voluntad de reanudar la
comunidad de vida,
amparando la demanda.

|

PARTE
RESOLUTIVA

Fundada {a demanda
sobre divorcio por
causal de separacion de
hecho y disuelto el
vinculo matrimonial.

Fenecido los deberes,
derechos y obligaciones

que nacen del
matrimonio.
Fenecido el régimen de
la sociedad de
gananciales.

Innecesario pronunciar
respecto a la tenencia,
patria potestad, alimento
e indemnizacién por
dafos y perjuicios
Dispone que conlinve
la pension de alimentos
a favor de Jesusa
Gomez Oriundo en la
suma del 20% del haber
mensual que percibe €l
demandante.

77



RESUMEN CASO N° 05

78

Expediente: 01351-2012-0-0501-JR-FC-01
Demandante: irene Catalina Cisneros Canchari
Demandado: Carhuapoma Yupa, Julian

PARTE PARTE
EXPOSITIVA CONSIDERATIVA
PETITORIO

Se ponga fin al vinculo
conyugal y el régimen de | .
sociedad de aananciales.

|

HECHOS ALEGADOCS EN
DEMANDA

-La actora  contrajo  matrimonio
civil con el demandado ante la
Municipalidad Distrital de Sarhua-
Victor Fajardo ~ Ayacucho, e 28
de diciembre de 1988,
- No han procreado hijo alguno.

-La separacion de hecho ha sido
desde 1999 hasta la fecha de dda. - Este Juzgado considera
que se encuentra

i plenamente acreditado ta

separacidbn  corporal de

HECHOS ALEGADOS EN ambos  conyuges,  por
CONTESTACION DE DDA haber cesado Ia

-El demandado no cumplié con S C_Ohabitadon ,ﬁSica de la "

absolver !a demanda, se e vida en comun, por mas

declard rebelde de dos aflos

- El representante del Ministerio ininterrumpidos y no existe

POblico cumplid con apersonarse voluntad de reanudar la

a la presente causa y absolver la comunidad de vida;

demanda. debiendo procederse a

amparar la de mandada

PUNTOS CONTROVERTIDQS
-Determinar:

-si la causal de separacion de
hecho es amparable.

-si han contraido matrimonio las
paries

-si se ha suspendidc la i J—
cohabitacion de tos cényuges por
el espacio establecido por ley

-si existe conyuge perjudicado.
-Determinar si existen
acumulacion de pretensiones.

|

PARTE
RESOLUTIVA

- Fundada la demanda
sobre divorcio por fa
causal de Separacion
de Hecho; en
consecuencia disuelto
el vincuko matrimonial.
- Fenecido los deheres,
derechos y obligaciones
que nacen deil
matrimcnio asi como
por fenecido el regimen
de la sociedad de
gananciates.
-Innecesario
pronunciarse  respecto
de la tenencia, patria
polestad, alimentas e
indemnizacién por
danos y perjuicios.




RESUMEN CASO N° 06

Expediente: 00417-2012-0-0501-JR-FC-01
Demandada: Canachari Pisco, Candelaria
Demandante: Flores Salvatierra, Américo Alcides

PARTE PARTE
EXPOSITIVA CONSIDERATIVA
H
i
PETITORIO

Se ponga fin al vinculo conyugal,
tenencia y régimen de visita, y se

liquide la sociedad de gananciales. ’ .

T

HECHOS ALEGADOS EN

DEMANDA

-Ei demandante, cantrajo

matrimonic ante la Municipalidad

de Huamanga, el 02 de noviembre

de 1986

- procrearon tres hijas

-El demandante se retird del hogar Habiendo acreditadoc la

conyugal el mes de mayo 2008. N
- Presta alimentos a dos menares. separacion  corporal  de
ambos conyuges el

- Se liquide Ja sociedad de

nanancialac érgano jurisdiccional
T considera que se

: encuentra plenamente

HEGCHOS ALEGADOS EN acreditado la separacion

CONTESTACION DE DDA

.| COrporal de ambos

- El demandado absuelve la conyuges, por ‘hat_’e’
mencionada demanda cesado la cohabitacion
fisica de la vida en comun,

-Et Ministeria Publice cumplié con por mas de cuatro afios
apersonarse  y  absolver [a ininlerrumpidas y ne existe
demanda. voluntad de reanudar la

comunidad de vida;
debiendo procederse a

i amparar la de mandada.

PUNTQS CONTROVERTIDOS
-Determinar:

-si la causal de separaciéon de
hecho es amparable.

-si esta al dia en las obligaciones
alimenticias a su cago.

-Si existe conyuge perjudicado y
si le comesponde el page de
indemnizacion  por dafios vy
perjuicios.

PARTE
RESOLUTIVA

Fundada la demanda
sobre divorcio por la
causal de Separacion
de Hecho; en
consecuencia disuelto
el vinculo matrimonial.
- Subsiste el ejercicio
de la paliia potestad y
tenencia que ejerce la
demandada respecto de
sus hijas Katherine
Jhojana y Angie Nahely
Flores Canchari, fijando
un régimen de visitas a
favor del demandante.
Annecesario,
pronunciarse respecto a
la pension de alimentos
a favor de las hijas del
demandante y de Ia
demandada.

- Fenecido los deberes,
derechos y obligaciones
que nacen del
matrimonio  asi  como
por fenecido el réegimen
de la sociedad de
gananciales, debiendo
practicarse la liquidacion
de tos bienes inmuebles
en ejecucion de
sentencia.

-Innecesario
pronunciarse respecto
de la indemnizacion por
dafios y perjuicios.
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: RESUMEN CASO N° 07

Expediente: 0732-2012-0-0501-JR-FC-01

Demandado: Cisneros Méndez, Maximo
Demandante: Arones Vargas, Gliceria

PARTE PARTE
EXPOSITIVA CONSIDERATIVA
l
PETITORIO

La disolucion del vinculo conyugal,
fenecida la sociedad de
gananciales, se determina la
nensinn de alimentas v tenencia

HECHOS LEGADQS EN
DEMANDA

-La demandante, contraja
matrimenio civil con el demandado
ante ta Municipalidad distrital de
San Juan Bautista, el 26 de junio
de 1999.
- procrearon dos hijos
-El demandante se retird del hogar
conyugal el 19/02 de 2007
- Presta alimentos a dos menores.

]

i

HECHOS ALEGADOS EN
CONTESTACION DE DDA

- El demandado no cumplid con
comestar la demanda, se le
declasd rebelde.

- El representante del Ministerio
Plblico cumplié con apersonarse
a la presente causa y absolver la
demanda

PUNTOS CONTRCVERTIDOS

-Determinar:

-si la causal de separacion de
hecho es amparable.

-si esta al dia en las obligaciones
alimenticias.

-Si s amparabte que subsista la
pension de alimentos.

-§i la tenencia de hijos
cofresponde al demandante.

-Si  existe bienes gananciales
adquiridos  durante 1@ union
conyugal.

- Habiendo acreditado la
separacién corporal  de
ambos cényuges el

organo jurisdiccional
cansidera que se
encuentra plenamente
acreditado la separacion
corporal de ambos

conyuges, por  haber
cesado la cehabitacion
fisica de la vida en comun,
por mas de cuatro afios
ininterrumpidos y no existe
voluntad de reanudar la
comunidad de vida;
debiendo procederse a
amparar la demandada.

|

PARTE
RESOLUTIVA

|

- Fundada la demanda
sobre divorcio por ia
causal de Separacion
de Hecho y adulterio, en
consecuencia disuelto
el vinculo matrimonial.
- Subsiste el ejercicio
de la patria potestad y
tenencia que ejerce la
demandante  respecto
de sus hijos menores de
edad.

- Subsiste ia pensién
de alimentos a favor de
sus hijos menores en la
suma de S/. 300.00.

-Innecesario,
pronunciarse respecto a
la disclucion de

gananciales, debido a
que no ostentan bienes
muebles ni inmuebles.
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