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RESUMEN

Segun la doctrina peruana mayoritaria en los procesos de divorcio no procederia
el allanamiento del demandado por cuanto el vinculo matrimonial seria indisponible,
esto es, se trataria de un efecto no que se podria lograr a través del acuerdo entre los
conyuges sino solo por declaracion judicial previa determinacion de los hechos que
fundamentan las causales invocadas en la demanda. La misma posicion mantiene la

jurisprudencia nacional.

En el presente trabajo se sostiene la tesis de la procedencia del allanamiento del
demandado en los procesos de divorcio cuando estos se funden en las causales de
imposibilidad de hacer vida en comun o en la separacion de hecho de los conyuges, en
atencion a que desde la introduccion, en el afo 2008, de la disolucion extrajudicial
(notarial o municipal) del vinculo, el vinculo matrimonial ha claramente dejado de ser
indisponible y, sobre todo, porque considerar improcedente el allanamiento es contrario
a los principios constitucionales de respeto de la dignidad humana, de libertad y de libre
desarrollo de la personalidad, pues se constrifiec a los conyuges a seguir litigando vy,
como consecuencia, se les niega la posibilidad de salir de su crisis conyugal de la forma
menos traumatica posible, para el bien no solo de los conyuges, sino también, de
haberlos, de los hijos menores que no tienen por qué padecer por los enfrentamientos de

sus padres, que es la esencia del divorcio-remedio.

Para ello se analizan los nexos entre los principios constitucionales de libertad y
libre desarrollo de la personalidad con la autonomia privada, las limitaciones de la
autonomia de la voluntad en el Derecho de familia, el divorcio y sus modelos, la
evolucion que ha tenido el divorcio en el Pert, la posicion de la doctrina y la
jurisprudencia sobre la configuracion de las causales remediales de divorcio
(imposibilidad de hacer vida en comun y separacion de hecho) introducidas en el Pert
en el afio 2001, la figura del allanamiento del demandado y la posicion de la doctrina y
la jurisprudencia sobre su improcedencia en los procesos de divorcio y, finalmente, las
razones que fundamentan la procedencia del allanamiento en los procesos de divorcio

fundados en las causales remediales.

PALABRAS CLAVE: divorcio; modelos de divorcio; allanamiento en los
procesos de divorcio; indisponibilidad del vinculo matrimonial; procesos constitutivos

necesarios.



“El derecho es, antes que empleo de la fuerza,
reconocimiento de voluntad”
Calamandrei (1962a:130)

“(...) cuando el legislador permanezca inerte, los
jueces pueden hacer que el espiritu de la
Constitucién viva en sus sentencias; pueden
ponerse en directo coloquio con ella, y
escucharle sus sugerencias; pueden traducirlas
dia a dia, a la realidad de las relaciones
humanas”.

Calamandrei (1962c:48)
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INTRODUCCION

Conforme a lo establecido por la legislacion sustantiva y procesal del
ordenamiento juridico peruano, la disolucion del vinculo matrimonial por acuerdo
entre los conyuges, solo procede cuando hayan transcurrido dos afios desde la

celebracion de su matrimonio.

Para que ello se concrete, los conyuges se veran obligados a iniciar
conjuntamente una accion judicial adjuntando el convenio al que hubieren podido
llegar, proceso en el que primero se emitira la declaracion de separacion legal
correspondiente; y, ulteriormente, luego de transcurridos dos meses adicionales, a
solicitud de cualquiera de los dos conyuges, finalmente se obtendra la sentencia de
divorcio. En alternativa, desde el ano 2008, si los conyuges no quisieran demandar
judicialmente, podrén iniciar un procedimiento no contencioso, en la via notarial o

municipal, al amparo de lo establecido en la Ley N° 29277 y su Reglamento.

Si por el contrario no hubieren transcurrido dos anos desde la celebracion del
matrimonio o los conyuges no lograran el acuerdo de separacion convencional, no
existe escapatoria: el conyuge que pretenda la separacion legal o el divorcio se verd
precisado a demandar judicialmente, funddndose en alguna de las casuales previstas en
el Articulo 333° del C.C., demanda que solo serd estimada, obviamente, si resultan

probadas las circunstancias concretas que configuran la causal alegada.

En este escenario, en el que las casuales de separacion legal estan configuradas
y reguladas como violaciones de los deberes nacidos del matrimonio, el allanamiento

del demandado se considera vedado, por cuanto, nuestros jueces entienden que el
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vinculo matrimonial e inclusive la separacion de los conyuges, es indisponible, por lo

que si se aprobara el allanamiento configuraria, ni mas ni menos, un fraude a la ley.

Y ello también respecto de las causales previstas en los incisos 11
(imposibilidad de hacer vida en comun) y 12 (separacion de hecho) del Articulo 333°
del CC., introducidas por la Ley N° 27495 en el afio 2001, causales estas que la
doctrina nacional ha identificado como de naturaleza remedial, esto es como de

solucion frente al fracaso matrimonial.

De ser esto asi, es decir, que las dos causales antes mencionadas constituyen
supuestos de divorcio-remedio, surge la interrogante de si es razonable que, en estos
casos, no proceda el allanamiento del cényuge demandado a la pretension de

separacion legal o divorcio planteada por el otro conyuge.

Ciertamente, si el divorcio-remedio trata de encontrar una solucidn a la crisis
matrimonial y no a sancionar a uno de los conyuges por el incumplimiento de sus
deberes matrimoniales, la logica y las razones que justificarian la improcedencia del

allanamiento en los casos del divorcio-sancion, no parecen aplicables.

De la constatacion de esta situacion problemadtica nace el presente trabajo de
tesis a los efectos de determinar si es compatible o no la idea de la indisponibilidad del
vinculo matrimonial con un sistema que prevé no solo el divorcio-remedio sino que, al
menos desde el 2008, la disolucion extrajudicial de tal vinculo y, en particular si tal
supuesta indisponibilidad es compatible con los principios de libertad y libre
desarrollo de la personalidad de los que goza toda persona, principios estos que

constituyen los pilares de nuestro sistema constitucional.

El presente trabajo parte de una idea principista: que cada persona es la Unica
que puede y debe determinar y decidir si la convivencia matrimonial es ain posible,
pues a la luz de los principios constitucionales de libertad, proteccion de la dignidad
humana y del libre desarrollo de la personalidad no es concebible que el Estado
pretenda obligar a una persona a mantenerse unida a otra, si esta decision va en contra
de su voluntad. Por el contrario, se considera que el Estado estd en la obligacién de
otorgarle todos los medios legales sustantivos y procesales necesarios para que esta
“desvinculacion™ se logre en el menor tiempo posible, evitando que sea un proceso

desgastante.
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En tal linea, el presente trabajo tiene el objetivo de demostrar que la
improcedencia del allanamiento en los procesos de divorcio fundados en las causales-
remedio es incompatible con los principios constitucionales de libertad y el libre
desenvolvimiento de la personalidad, por cuanto se constrifie legalmente a los
conyuges, pese a estar de acuerdo sobre el fracaso matrimonial, a mantenerse

vinculados, impidiéndoles de esa manera rehacer armoniosamente su vida.

Para el logro del objetivo trazado el presente trabajo ha sido dividido en cuatro

capitulos.

En el Primer Capitulo se abordan los postulados y directrices constitucionales
de libertad y el libre desarrollo de la personalidad, haciendo énfasis en los limites que
estos imponen a los legisladores y a los jueces. Asimismo se analiza la autonomia
privada y su relacion con el matrimonio y su disolucion, asi como la sinuosa evolucion

legislativa del divorcio en el Peru.

En el Segundo Capitulo se analizan las posiciones de la doctrina y la
jurisprudencia sobre las causales remediales de imposibilidad de hacer vida en comtn
y de separacion de hecho, a los efectos de constatar si tales causales han sido bien

entendidas.

En el Tercer Capitulo se analiza la figura del allanamiento como
comportamiento del demandado, su ambito operativo, sus semejanzas y diferencias
con otras figuras autocompositiva y, sobre todo, cudles son las posiciones asumidas
por la doctrina y la jurisprudencia sobre la procedencia del allanamiento en los

procesos de divorcio.

En el ultimo Capitulo se desarrollan los argumentos enderezados a demostrar
que conforme al estado de nuestra legislacion y a la luz de los principios
constitucionales de respeto de la dignidad humana, libertad y libre desarrollo de la
personalidad ya no es posible sostener la improcedencia del allanamiento en los
procesos de divorcio-remedio, poniendo en cuestion la alegada indisponibilidad del

vinculo conyugal.
Finalmente se exponen las conclusiones.

Se espera pues, que el presente trabajo contribuya al debate sobre un tema tan

sensible y de tanta relevancia social como lo es la disolucion del vinculo matrimonial,
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un debate que no puede prescindir de la consideracion de que hoy vivimos en un
Estado Constitucional de Derecho cuyo eje es el respeto de la dignidad humana, la
libertad y el libre desarrollo de la personalidad y que tales postulados deben iluminar

todas las dimensiones juridicas en las que se desenvuelve la vida humana.



CAPITULO 1
EL MATRIMONIO Y SU DISOLUCION ENTRE LA LIBERTAD Y LA
SUJECION

1. Libertad y autonomia privada
1.1. Lalibertad como derecho

Tratar de definir a la libertad no es sencillo. Sobre ella, a lo largo de los siglos,
se han escrito bibliotecas enteras, desde todos los angulos: filosofico, socioldgico,

juridico, psicologico, religioso, etc.

Para los fines del presente trabajo se asume la primera acepcion de “libertad”
que nos da el Diccionario de la Lengua Espaiiola, esto es concebirla como, “Facultad
natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que
es responsable de sus actos”. Dicho en otras palabras: la libertad es el poder que tiene
el ser humano de tomar sus propias decisiones vitales y de hacerse responsable de sus
consecuencias. En suma, desde el angulo de cada ser humano, la libertad es la

posibilidad de “disefiar” su propio “proyecto de vida”.
Como dice el maestro Fernandez Sessarego:

El ser humano, en cuanto ontologicamente libre, decide vivir de una u otra
manera. Elige vivenciar, preferentemente, ciertos valores, escoger una
determinada actividad laboral, profesional, familiar, perseguir ciertos valiosos
objetivos. Todo ello constituye el singular “proyecto de vida”. El cumplimiento
del proyecto se constituye, asi, en el existir mismo del hombre, su realizacion en



CAPITULOI EL MATRIMONIO Y SU DISOLUCI('),N ENTRE LA LIBERTAD Y LA
SUJECION

el mundo como ser libertad. De ahi que Sartre pueda decir, con razén, que “el

991

proyecto libre es fundamental, pues que es mi ser’”.

Nuestra Constitucion Politica parece haber recogido esta dimension existencial
de la libertad al reconocer como derecho de toda persona a “su libre desarrollo y
bienestar” (inc. 1 del art. 2). En tal sentido, el ordenamiento constitucional peruano ha
positivizado el derecho de toda persona (todo ser humano) de elegir y tomar las

decisiones sobre su propia vida en aras de procurarse su propio bienestar.

1.2. Limites juridicos de la libertad
Si desde el angulo del ser humano, libertad es tener el poder de decidir el qué

hacer con su vida, ;cuales son los limites juridicos de esta libertad?

La Constitucion recoge una formula clasica sobre la libertad de la persona
frente a los poderes publicos: “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni

impedido de hacer lo que ella no prohibe” (art. 2, num. 24, lit. a).

Por tanto, el ambito juridico de la libertad del ser humano en cuanto sujeto de

derecho se mueve en la zona de lo “no prohibido” por el Derecho.

Sin embargo, como sefiala De Trazegnies Granda® —al abordar la relacién
existente entre la libertad, sus limites y el derecho—, no debe perderse de vista que no
pueden establecerse restricciones innecesarias que pudieran llegar a afectar la dignidad

humana, como principio que hace de la persona el fin de la sociedad y del Estado.

De Trazegnies, justamente, llama la atencion en lo importante que resulta que
el Derecho no cierre los ojos ante los constantes estudios y avances de las demas
ciencias y ante la continua evolucion y cambios de la sociedad, debiendo mas bien

interactuar con todo ello.

En relacion a la actuacidon del legislador —y a la actuacion del Estado y sus
poderes en general- frente a la libertad humana y al desenvolvimiento de la
personalidad, afirma Juan Manuel Sosa Sacio® que no podran establecerse
arbitrariamente limites al actuar de las personas, llegando al punto de imponer una

concepcion y/o modelo de “vida buena” o “sociedad justa”.

! Fernandez Sessarego (2016:633).
2 De Trazegnies Granda (1990:25-26).
} Sosa Sacio (2008: 38 ss).
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Unicamente cada persona es la que tiene la legitimidad de definir lo que
constituye para ella — y para nadie mas— su desarrollo personal, su realizacion plena.
En este entendido, debe quedar claro que el Estado deberd de tener una posicion de
respeto e incluso, diriamos, de proteccion frente a las decisiones que tome cada

individuo, en aras de conseguir las metas que se vaya trazando a lo largo de su vida.

1.3. La autonomia privada y sus limites
La autonomia privada es el pilar del Derecho Privado y hace referencia al

“poder de gobernarse a si mismo” que tiene todo sujeto de derecho.

Ello no podria ser de otra forma porque, como bien menciona Eric Palacios

.4 . : :
Martinez", los privados se ven en la necesidad de —en forma autébnoma y
convencional— realizar actividad negocial a efectos de satisfacer espontdineamente sus

diversas necesidades.

Es mediante el ejercicio de esta potestad que los sujetos crean, modifican o
extinguen relaciones juridicas con los demas (la denominada autorregulacion de
intereses que es propia de cada sujeto). El medio para tal ejercicio es el negocio
juridico.

En este entendido, hablar de autonomia privada es hablar de soberania y de

cémo cada quien podra juridicamente disponer, reglamentar y ordenar sus propios

Intereses.

El significado de la autonomia privada se encuentra intimamente relacionado
con la libertad individual y con el &mbito de actuacion de la misma. Empero, si bien

ello es asi, debe indicarse que sus significados no pueden equiparase.
N . . 5
Tal como lo sefiala Juan Espinoza Espinoza™:

(...) no se trata simplemente de reconocer un ambito de libre actuacion a la
persona, sino de algo mas. No es por esto autonomia privada lo mismo que
libertad individual. Reconocer libertad significa permitir hacer, dar al individuo
una esfera de actuacion.

Reconocerle autonomia es reconocerle soberania para gobernar la esfera
juridica. Existe autonomia cuando el individuo no solo es libre, sino que es
ademas soberano para dictar su ley en su esfera juridica.

4 Palacios Martinez (2007:101).
3 Espinoza Espinoza (2012:24).
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Asi, no es dificil percatarse que si existe una diferencia cualitativa entre estos
dos conceptos y que la misma tiene una relevancia practica y no tan solo tedrica, con
la autonomia privada los seres humanos eligen a lo que quieren obligarse y a lo que no

con respecto de otros.

1.3.1.Naturaleza

La autonomia privada es un principio que, por el respeto a la persona y su
dignidad, el Derecho se ha visto en la necesidad de reconocer. Serd ejerciendo esta
facultad de crear, modificar y extinguir las relaciones juridicas que el individuo podra

lograr su realizacion plena.

Siendo un principio, la autonomia privada envuelve a todo el ordenamiento
juridico, debiendo inspirar toda labor interpretativa, en particular cuando se esté frente
a normas que representen una excepcion al principio de autonomia — a saber, las
llamadas normas prohibitivas y normas limitadoras — que siempre deben interpretarse

restrictivamente.

La autonomia privada es tan importante para el ser humano que bien puede ser
calificada como un derecho fundamental, 1o que trae como consecuencia que en cada
controversia en la que ésta se encuentre involucrada se tenga que realizar un ejercicio
de ponderacion, a efectos de verificar si corresponde sacrificarla en nombre de otro

derecho fundamental y/u otro bien constitucionalmente protegido.

1.3.2. Limites
La autonomia privada no es y no podria identificarse con un poder absoluto. Lo
contrario, implicaria aceptar que todo podria dejarse en manos del arbitrio individual

de cada quien.

Si asi fuera, desapareceria el rol de ordenacion y de proteccion del Estado
avalandose la satisfaccion de cualquier interés, exponiendo y permitiendo la

vulneracion de los derechos del individuo identificado como la “parte débil”.

Conforme lo sefiala Eric Palacios Martinez’, la inexistencia de limites origina
una situacion que puede llamarse “crisis de degeneracion de los poderes”. Segun

indica, si los poderes son vistos como absolutos y salvajes, finalmente resultarian

6 Palacios Martinez (2007:107).
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lesivos de los intereses generales y, paradojicamente, también de los derechos

fundamentales de los propios individuos.

Establecer los limites de la autonomia privada constituye una ardua labor, pues
hay que conciliarlos con el respeto de la dignidad del individuo como titular de una

autonomia que es anterior al propio Estado.

En tal linea, el legislador puede limitar la autonomia privada de dos formas: (i)
Prohibiendo o no permitiendo determinado acto; y, (ii) Imponiendo determinado acto

para lograr ciertos fines.

Ciertamente, en algunas ocasiones serd la ley la fuente directa de la
reglamentacion de las relaciones juridicas entre los particulares y otras veces
unicamente serd el complemento de la voluntad de las partes y supliré los vacios de los

aspectos que estas no hayan podido prever.

Respecto de los limites legales de la autonomia privada pueden

individualizarse los siguientes grupos:

a) Un primer grupo de negocios juridicos, que el ordenamiento considera
dignos de tutela, dandoles efectos juridicos y también cubriendo los vacios
que hubieran podido generarse por la incompleta actividad declarativa de

las partes.

b) Un segundo grupo de negocios juridicos, en los que el ordenamiento les

niega la tutela estando desprovistos de reconocimiento juridico.

¢) Un tercer grupo de negocios juridicos que no solo no tienen ningun tipo de
reconocimiento juridico, sino que ademads son reprobados por ser contrarios
a los propositos de proteccion del interés general, siendo incluso

combatidos y sancionados.

La cldusula general que impone los limites a la autonomia privada se encuentra
en el art. V del Titulo Preliminar del Codigo Civil que establece: “Es nulo el acto
juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas

costumbres”.
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1.3.2.1.El orden publico

El concepto juridico de orden publico es plurisignificante y cambiante,
unicamente empezar sefialando que el mismo hace alusion a un contexto en el que
resalta la tranquilidad y la paz exterior de un determinado pueblo en una determinada

¢poca.

En esta linea el orden publico puede definirse como el conjunto de principios
vertebradores que acompanados de normas e instituciones regulan la vida juridica y la
convivencia de los individuos, los cuales se consideran imprescindibles para su
mantenimiento y progreso, y sobre los cuales se basa la organizacion, la estructura y el
funcionamiento de wuna sociedad que inevitablemente va evolucionando

constantemente.

Ahora, cabe indicar que gran parte de la doctrina ha pretendido que este
concepto se identifique con el contenido de las leyes denominadas imperativas, sin

embargo, dicha identificacion no es correcta, siendo relevante tener clara la diferencia.

Para entender ello, se pasard a definir el concepto de normas imperativas,
siendo que el mejor modo de hacerlo es diferenciandolas de las normas dispositivas.
La definicién de normas imperativas y normas dispositivas es explicada por Marcial

Rubio Correa’ de la siguiente manera:

Las normas imperativas, dice Castan, se subdividen en preceptivas y
prohibitivas. Las preceptivas (normas forzosas positivas) ordenan positivamente
una consecuencia juridica forzosa, a cuyo fin imponen el cumplimiento de
determinados actos (v.g., el deber de prestacion de alimentos, exigible en
determinadas circunstancias). Las prohibitivas excluyen la posibilidad de
realizar lo prohibido, sin establecer en su lugar una norma juridica positiva (v.g.
la prohibicion de contratar sobre herencia futura, o sobre cosas o servicios
imposibles) [...].

Las normas dispositivas o voluntarias también pueden subdividirse en
interpretativas e integradoras o supletorias. Las primeras ayudan a la
comprension de la voluntad declarada cuando esta se ha expresado de modo
dudoso o incompleto [...]. Las integradoras suplen la falta de la declaracion de
la voluntad suficiente. Los declarantes pueden haber omitido la regulacion de
ciertos efectos en un contrato [...] o pueden haber callado por completo en
cuestiones que podian haber previsto.

7 Rubio Correa (2015:101).
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Aclarado ello, puede afirmarse que existen normas cuya redaccién pareceria
esconder su caracter imperativo, empero por la naturaleza de la materia y derechos que
regulan no dan pie a que pueda desconocerse que son de orden publico y que

consecuentemente constituyen un limite a la autonomia privada.

Por su lado, Juan Espinoza, si bien comparte la diferenciacion de Marcial
Rubio, discrepa de ¢l respecto a que el orden publico se encuentre conformado por
cada una de las normas imperativas de un ordenamiento, asi como por los principios

subyacentes a tales normas.

En efecto, para Espinoza Espinoza®, el orden publico funciona antes que la
norma imperativa (norma insustituible). De acuerdo a lo que sostiene, hay normas de
orden publico que no son imperativas (Articulo 242° del Codigo Civil, que regula los
impedimentos relativos para contraer matrimonio), asi como que hay normas
imperativas que no son de orden publico (Articulo 1328° del Cédigo Civil, dispositivo

que regula la nulidad de estipulaciones en la inejecucion de obligaciones).

El orden publico como limite de la autonomia privada encuentra su razén de
ser en la proteccion del interés general de la comunidad y en el mantenimiento de una

convivencia pacifica.

1.3.2.2.La moral y las buenas costumbres
La moral y las buenas costumbres estarian conformadas por aquellos preceptos
que guian el comportamiento humano a actuar conforme a lo considerado “correcto”

por una comunidad, dentro de un espacio, tiempo y contexto social determinado.

Estamos ante un concepto completamente subjetivo, relativo y dinamico, el
cual se ubica dentro del delicado y complejo campo de las relaciones entre derecho y
moral. No puede perderse de vista que, el significado de moral de ayer no es igual al

de hoy ni serd igual al de mafiana, ni es el mismo en nuestra comunidad que en otra.

1.3.2.3.El fraude a la ley
En lineas generales, puede afirmarse que un fraude o un acto fraudulento es
aquel acto que se encuentra destinado a eludir las reglas del ordenamiento. En este

entendido, como ha precisado la doctrina’, el fraude a ley se configura cuando se

§ Espinoza Espinoza (2012:524).
’ Garaycott Ortiz (2013:341); Taboada Cordova (2013:416).
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celebra un acto juridico con una finalidad distinta a la contemplada o prevista por el
derecho y el legislador, perjudicando a terceros y logrando tergiversar su funcién

social.

disimulada es evadir maliciosamente un resultado, una consecuencia legal no deseada

que debia haber sido obedecida, configurandose pues una infraccion indirecta a lo

El motivo de esta celebracion y de la realizacion de esta inconducta o actuacion

dispuesto en el ordenamiento (infraccion atipica).

En relacion al fraude a ley, resulta interesante lo afirmado por Luis Diez Picazo

y Ponce de Leon:

2.

Aplicada esta idea dentro del mundo de los fendmenos juridicos, aparece, a
nuestro juicio, efectivamente claro que el fraus es una determinada manera de
comportarse frente a los deberes juridicos que se imponen a las personas. Frente
a las reglas de derecho y a los deberes juridicos puede la persona infringirlos de
una manera frontal y paladina. Se produce entonces una evidente contravencion
de la norma y un acto contra legem. El acto fraudulento es una manera de eludir
las reglas del derecho, de hacerlas vanas y de sustraerse a ellas no
infringiéndolas frontalmente, sino buscando un medio artificioso o un
subterfugio'’.

La autonomia privada en el derecho de la familia

2.1. Naturaleza del derecho de familia

El derecho de familia es una rama compleja y particular. Hace mas de 75 afios

decia don Emilio Valverde:

sido considerada como la piedra angular, el componente base de toda sociedad. Por

La familia, asociacion espontanea y natural de los que dentro de la misma
convivencia cumplen los fines de la vida material y espiritual, constituye la
cédula primigenia, irreductible y fecunda expresion de la sociabilidad humana.
De la existencia universal, se ofrece con las infinitas variantes que presenta su
organizacion a través del espacio y del tiempo, como fuente originaria de los
distintos agrupamientos sociales. Es sobre ella que se elabora y afirma en ultimo
término la vida y el desenvolvimiento de la Nacién y del Estado, cuya
conservacion y prosperidad estan vinculadas a la sana y vigorosa constitucion
de esa primera unidad social''.

De lo expresado en la cita, puede afirmarse que desde siempre, la familia ha

11

Diez Picazo y Ponce de Leoén (1992:10) [cursivas del autor].

Valverde (1942:07).

EL MATRIMONIO Y SU DISOLUCION ENTRE LA LIBERTAD Y LA
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este motivo, la conducta, el comportamiento y la actitud de cada una de ellas, va a

generar efectos en la forma como estd estructurada cada comunidad.

Ahora bien, uno de los temas mas discutidos respecto del derecho de la familia

es si forma o no parte del Derecho Privado.

Sin desconocer que las normas que regulan las relaciones familiares tienen un
cierto interés publico en cuanto al Estado le “interesa” como estd estructurada y
organizada la familia, al no ser la familia un “ente publico”, el Derecho de Familia

tampoco pertenece a esta rama del derecho.

En tal linea, se puede afirmar que el Derecho de Familia es un derecho sui
generis y, como tal, su regulacion también debe serlo. En ese sentido, para nosotros
deberan tomarse en cuenta los principios del Derecho Privado y los principios del
Derecho Publico que correspondan, segliin el &mbito familiar que se esté regulando; a

saber, personal, econdémico, paterno filial, etc.

2.2. Caracteristicas
Las caracteristicas del Derecho de Familia van a depender de la posicion que se

asuma frente a su naturaleza.

17’12

La teoria que se puede llamar “tradicional” “ se inclina a darle al derecho de

familia las caracteristicas propias del Derecho Publico, a saber:

a) la mayoria de sus disposiciones — en aras de satisfacer el interés superior de

la familia— son imperativas e involucran al orden publico;

b) las instituciones familiares tienen un contenido ético, encontrandose muy

influenciadas e intimamente relacionadas con la moral;

c) los derechos subjetivos que emergen esta rama del Derecho implican a su
vez deberes; derechos y deberes se fusionan para el mejor cumplimiento de

los fines de la familia.

Sin embargo, la tendencia contempordnea —a la luz de los principios
constitucionales del respeto de la dignidad de la persona, de libertad y de libre

desarrollo de la personalidad— es hacia la “liberalizacion™ de las relaciones familiares,

12 Cornejo Chéavez (1999:20-21); Lasarte Alvarez (2011:07); Placido Vilcachagua (2001b:21-22);
y Torrero Muiloz (2003:36).
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dotando a los integrantes de la familia de mayor libertad y autonomia frente al
ordenamiento legal, una autonomia “quiz4 no omnipotente, pero ciertamente
omnipresente”". Esta vision liberal tiende a valorizar a la familia como el lugar de
plena realizacion de la personalidad de sus miembros y no como una “entidad

abstracta” con fines superiores a las de sus miembros.

3.  El matrimonio y su disolucion

Durante muchos siglos el matrimonio ha sido considerado el acto fundamental
del derecho de familia; la fuente “legitima” de las relaciones familiares. De alli la
resistencia respecto a la disolucion del vinculo por €l creado. En esta linea, el
matrimonio como acto solemne de unién de un hombre y una mujer era considerado

indisoluble y solo la muerte podia ponerle fin'*.

Bajo esta concepcion el vinculo creado por el matrimonio, “no es solo un lazo
entre dos individuos, sino un vinculo, éticamente relevante, una institucion que la

colectividad debe salvaguardar”'

, incluso contra la voluntad de los conyuges. En tal
linea, la posibilidad de la disolucién del vinculo no atafie a los conyuges sino a la

sociedad.

Esta concepcion ha gravitado sobre la sociedad occidental de inspiracion
catolica durante mucho tiempo, manteniéndose incluso cuando el matrimonio se
volvié un instituto civil y no solo religioso (lo que ocurre con la codificacion

napolednica), dando lugar a la conocida polémica entre divorcistas y antidivorcistas.

3.1. Debate entre las tesis antivorcistas y divorcistas
En efecto, frente al divorcio, entendido como disolucion del vinculo juridico
. . . .. . 16 .
creado por el matrimonio, existen dos posiciones bien marcadas . En primer lugar, se
tiene a los antidivorcistas constituidos por el grupo de los que consideran que el
matrimonio es indisoluble por naturaleza, que es lo que se denomina un “consertium

omnis vitae” .

13 Amagliani (2014: 583).

La indisolubilidad del matrimonio ha sido (y sigue siendo) uno de los pilares de la doctrina
catdlica, indisolubilidad que fue plasmada en el afio 1563 en el Concilio de Trento, Concilio en
el que se le reconocié como un sacramento (Rimini 2015: 8).

15 Rimini (2015: 10-11).

o Alvarez Olazabal (2006: 40); Cornejo Chavez (1999: 348-349); Corral Talciani (2005:180 -
183); Umpire Nogales (2001:74-77).
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Para este grupo, la posibilidad de ruptura del matrimonio es inconcebible y se
encuentra vetada, ya que en el matrimonio descansa la estabilidad de la familia y se
realizan valores espirituales y morales, debiendo primar el interés familiar sobre el
bien individual. Por este motivo, una regulacion liberal del divorcio, seria
contradictoria ya que propiciaria que muchos individuos opten por contraer nupcias

apresuradamente, en forma impensada.

La posibilidad de divorciarse —y sobre todo la posibilidad de hacerlo a través
de un procedimiento sencillo— haria que casarse se convierta en una actividad cuasi
rutinaria, pues ante cualquier minima desavenencia en la relacion, los cényuges
“relajarian esfuerzos” a efectos de salvar su relacién pues tienen a la mano la opcioén

de ruptura del vinculo.

Asimismo, los defensores de la tesis antidivorcista, indican que el divorcio
perjudica sobremanera a los hijos, quienes sin tener ninguna culpa, dejarian de gozar

del carifio mutuo y la convivencia con ambos padres.

Por otro lado, quienes se encuentran a favor del divorcio hacen énfasis en el
hecho que el divorcio se presenta como la alternativa de solucion para poner fin a los
problemas que pudiera estar afrontando la pareja. Se resalta lo inttil que resulta insistir

en el reconocimiento de un nexo que de hecho ha dejado de existir.

Para los divorcistas, tal como menciona Enrique Varsi'/, el divorcio no
pretende de ninguna manera destruir la familia, sino solamente dar una solucién a
aquellos matrimonios que estén rotos, aquellos matrimonios que hayan sufrido una

quiebra irreparable en su existencia.

Se trata de dar una nueva oportunidad a aquellos conyuges que se equivocaron,
reconociendo que el obligarlos a continuar juntos no cumple con ninguno de los fines
del matrimonio, siempre que éste venga concebido como una comunidad de vida
material y espiritual entre los conyuges. En cuanto al sufrimiento de los hijos, los
partidarios del divorcio indican que justamente son ellos los que mas se perjudicarian

con el intento de mantener un matrimonio destruido.

17 Varsi Rospiglosi (2001: 4).
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3.2. Modelos de divorcio
Por contraposicion al modelo de matrimonio indisoluble, a lo largo del tiempo

se han ido formando “modelos” de divorcio, los cuales pueden ser asi esquematizados:

3.2.1.El divorcio-sancion
El modelo del “divorcio-sancion” es aquel que concibe la disolucion del
vinculo como consecuencia de la comisién por parte de uno de los conyuges de una

“culpa” frente al otro.

Conforme lo sefala la doctrinalg, en el modelo del divorcio-sancion, la
declaracion judicial de disolucion del vinculo presupone la prueba de los hechos que
se imputan al conyuge demandado, al cual se le atribuye la culpa de la ruptura

matrimonial.

El divorcio asi concebido implica algo similar a un castigo contra el “culpable”
de la realizacion de la conducta antijuridica, el cual provoca una serie de efectos de

indole patrimonial y personal.

Siendo ello asi, se afirma que la facultad para solicitar que se dé por terminado
el matrimonio recae exclusivamente sobre el conyuge que ha sido ofendido con la
conducta culposa de su pareja, quien deberd fundarse en incumplimientos graves y
reiterados de los deberes maritales que derivaron en la frustracion de la finalidad del

matrimonio.

Seré4 inicamente quien si observo y cumpli6 cada uno de dichos deberes, quien
contard con interés legitimo para demandar. La posibilidad de divorciarse vendria a ser

un derecho subjetivo que el legislador ha decidido otorgar solo al “inocente”.

3.2.2.El divorcio-remedio
Frente al divorcio-sancion se contrapone el divorcio-remedio que ve en la

disolucion del vinculo una solucion a la situacion insostenible o de quiebre entre los

conyuges'”.
8 Aguilar Llanos (2008:223).
1 Aguilar Llanos (2008:223-224); Placido Vilcachagua (2001: 15-16); Quispe Salsavilca (2002:

96-98); Umpire Nogales (2001: 157-158).
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En el divorcio remedio lo importante es que estemos frente a un matrimonio en
donde reina la falta de entendimiento entre los conyuges, siendo que esa inestabilidad

ha llevado la ruptura de la convivencia armoniosa de la pareja.

En este tipo de divorcio es totalmente irrelevante cual ha sido el origen del
conflicto ni a quién debe imputarse el fracaso matrimonial, pues lo importante es
exclusivamente la ruptura y no buscar cargarle la responsabilidad y sus consecuencias

a uno de los conyuges.

En este tipo de concepcion lo relevante es la circunstancia del fracaso personal
y social de la pareja matrimonial, motivo por el cual, en principio, lo normal es que

ambos esposos se sientan frustrados y desilusionados.

La idea fundamental del divorcio-remedio es que habiéndose constatado por el
juez la ruptura conyugal, puede y debe procederse a la disolucion del vinculo, dentro

de un proceso lo menos desgastante posible.
Tal como lo sefiala de Mauricio Luis Mizrahi*’:

[...] es dable concluir que la via del divorcio-remedio no se abre regularmente para
atender a los casos en que no ha mediado la comision de “actos culpables” por parte
de uno o ambos esposos, sino precisamente para los supuestos en que, a pesar de que
tales hechos “culpables” se verifican para la ley en toda su pureza, los conyuges
prefieren — con el visto bueno legal — que la disolucion vincular transmite por un carril
mucho menos traumatico y mas civilizado: exhibir al juez la quiebra del matrimonio
sin realizar indagaciones acerca de quién o quienes han sido los autores de ese estado
de cosas.

3.2.3.El divorcio incausado
Esta clase de divorcio hace referencia a un tipo de proceso en el que no se
realiza ningun tipo de imputacion, al igual que el divorcio remedio, tampoco se busca

identificar a un conyuge “culpable” y a otro “inocente”.

Sus propulsores sostienen que los principios de perdurabilidad e inamovilidad
propios de la concepcion tradicional de familia deben de ser reformulados. De este
modo, con mayor o menor rapidez y en mayor o menor extension, van impulsando la

instauracion de regimenes normativos de naturaleza abierta y pluralista.

20 Mizrahi (2001: 205-206).
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En este escenario el divorcio-incausado, como su propio nombre lo sefiala, no
exige a la pareja (si fuera convencional) o al conyuge (si fuera unilateral), la expresion

de la causa por la cual se ha tomado la decision de terminar con su matrimonio.

En este tipo de divorcio la acreditacion de la culpa o del desquiciamiento
matrimonial (alli su diferenciacion con el divorcio remedio) no tienen lugar. El juez
estara obligado a declarar la disolucion del vinculo matrimonial, tan solo porque asi se

lo ha solicitado la pareja o porque asi se lo ha solicitado uno de los conyuges.

Las causas que pudieran haber generado la crisis matrimonial quedan en la
intimidad de la pareja. Estas causas de hecho existen, sin embargo, el juzgador se

encuentra impedido de indagar para saber cuales fueron.

La idea fundamental del divorcio incausado estd en que la voluntad de
mantener el vinculo matrimonial es una voluntad conjunta (de la pareja) y continua
(debe perdurar durante la vigencia de vinculo). En tal linea, no existe modo de que se
pueda forzar a una persona a cumplir con las obligaciones que contrajo al celebrarse
las nupcias, se trata de algo impracticable, se debe ser consciente que dicho
cumplimiento solamente puede darse en forma espontinea. Por un tema de
humanizacion del matrimonio, bastard que uno de los conyuges asi lo desee, para que
la disolucion del vinculo pueda declararse.

4. El divorcio en el Peru: del matrimonio indisoluble del Cédigo Civil de 1852
a la “desjudicializacion” de la disolucion del vinculo de la Ley N°© 29227

El ordenamiento peruano en materia de divorcio tiene una evolucion en la que
claramente se muestran las constantes tensiones entre la libertad y la sujecion propias
de todos aquellos ordenamientos tributarios de la tradicion catolica: “la historia del
divorcio en la sociedad occidental —dice Carlo Rimini— es, en efecto, la historia de una

fuga de la concepcion catélica del matrimonio intrinsecamente indisoluble™.

De esta evolucion —que en el ordenamiento peruano obviamente no ha
terminado ain— se abordara el tratamiento del divorcio desde nuestro primer Codigo
Civil republicano hasta llegar a la disolucién extrajudicial del vinculo matrimonial
“autorizada” por la Ley N° 29227, evolucion ésta que permitira hacer unas reflexiones
sobre el como se ha ido ampliando, también entre nosotros, el peso de la autonomia

privada a los efectos de la disolucion del vinculo nacido del acto matrimonial.

2 Rimini (2015: 8), citando a Philips.
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4.1. El matrimonio indisoluble del Coédigo Civil de 1852 y la separacion de
cuerpos como solucion a la crisis de la familia “legitima”

Cuando el Coédigo Civil viene promulgado, la “Nacion Peruana” era, por
proclamacion constitucional, un Estado confesional catdlico. Asi proclamaba el art. 3
de la Constitucion entonces vigente (la de 1839):

Su Religion es la Catolica, Apostdlica, Romana, que profesa sin permitir el
gjercicio de cualquier otro culto.

De alli que no es de sorprender que el art. 156 del Cdédigo Civil de 1852
estableciera:

El matrimonio se celebra en la Republica con las formalidades establecidas por
la Iglesia en el concilio de Trento.

A su vez, en el art. 138 se establecid la competencia de los tribunales
eclesidsticos en todo lo relativo “al matrimonio y al divorcio”, mientras que los jueces
seculares lo era para los “esponsales, alimentos, cuidado de los hijos, litis expensas,
liquidacién y devolucion de bienes, criminales sobre adulterio, y en general, de todas

las causas sobre los efectos civiles del matrimonio y del divorcio™.
Notable es la concepcion del matrimonio contenida en su art. 132:

Por el matrimonio se unen perpetuamente el hombre y la mujer en una sociedad
legitima, para hacer vida comun, concurriendo a la conservacion de la especie
humana®.

La indisolubilidad viene reiterada en su art. 134:

Art. 134. El matrimonio legalmente contraido es indisoluble; acabase solo por
la muerte de alguno de los conyuges. Todo lo que se pacte en contrario es nulo,
y se tiene por no puest023.

Sin embargo, pese a que el Codigo de 1852 regula el pacto de esponsales (art.
120: “La promesa de contraer matrimonio, que se hacen mutuamente el varon y la
mujer, constituye los esponsales”), su art. 133 zanja al matrimonio como un acto
producto de la “libertad” de los contrayentes:

No hay matrimonio, si los contrayentes no manifiestan, de un modo externo, su
libre y mutuo consentimiento.
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Por lo que interesa al presente trabajo, el “divorcio” previsto en el Codigo de
1852, es Unicamente la separacion de cuerpos. Asi disponia el art. 191 que el
“Divorcio es la separacion de los casados, quedando subsistente el vinculo

matrimonial”.
Conforme al art. 192, las causas del “divorcio” eran las siguientes:

1.- El adulterio de la mujer;
2.- El concubino 6 la incontinencia publica del marido;
3.- La sevicia 0 trato cruel;
4.- Atentar uno de los conyuges contra la vida del otro;

5.- El odio capital de alguno de ellos, manifestando por frecuentes rifias graves,
0 por graves injurias repetidas;

6.- Los vicios incorregibles de juego o embriaguez, disipacion o prodigalidad;
7.- 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 comin, 6 negarse obstinadamente al desempefio de las
obligaciones conyugales;

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

11.- La locura 6 furor permanente que haga peligrosa la cohabitacion;
12.- Una enfermedad cronica contagiosa;

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

La declaracion de divorcio (por el Tribunal Eclesiastico) ponia “término a los
deberes conyugales, en cuanto al lecho y habitacion, y disuelve, en cuanto a los
bienes, la sociedad legal” (art. 208), pudiendo los coényuges separados “‘ejercer sus

derechos civiles sin la dependencia que antes existia entre ellos” (art. 209)

Un primer paso hacia la laicizacion del matrimonio, se tuvo con la Ley del 23
de diciembre de 1897, ley que “autorizd” el matrimonio “de las personas que no
profesan la religion catdlica” y de aquellos a los que la Iglesia les negara la “licencia
matrimonial” fundada en la disparidad de cultos. Esta ley, a la par de regularizar los
matrimonios de los no catélicos celebrados ante “los Agentes Diplomaticos o
Consulares o ante los Ministros de Cultos disidentes” (art. 7), le atribuyd a los
Alcaldes la competencia para celebrar el matrimonio (art. 1), las “formalidades

legales” (art. 2) y, sobre todo, se establecio en su art. 4 que:
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Los juzgados civiles conoceran de los juicios sobre separacion de cuerpos y
nulidad de los matrimonios celebrados conforme a esta ley, y los sustanciaran
por la via ordinaria, con audiencia del Ministerio Fiscal.

4.2. El vuelco historico de 1930/1934: el divorcio vincular y el mutuo disenso
pragmaticamente entendido

La definitiva secularizacion del matrimonio y la introducciéon del divorcio
vincular debié haberse producido en setiembre de 1920, cuando el Congreso de la
Republica aprobo la ley sobre el matrimonio civil obligatorio y sobre el divorcio
“absoluto”. Sin embargo, la ley fue observada por el Poder Ejecutivo presidido por
Augusto B. Leguia, por lo que se tuvo que esperar hasta el 8 de octubre de 1930, fecha
en la que la Junta de Gobierno presidida por Luis Sanchez Cerro, por Decreto-Ley N°
6889, retira las “observaciones formuladas por el Poder Ejecutivo el 19 de noviembre
de 1920” y dispone la promulgacion de la Ley de 1920, lo que se plasma, en seguida,
con el Decreto Ley N° 6890 de la misma fecha.

El Decreto Ley N° 6890 marca un auténtico hito historico, en cuanto establece

que:

a) el Unico matrimonio valido es el celebrado conforme a las reglas de la Ley

del 23 de diciembre de 1897 (art. 1);

b) Los juicios de divorcio y nulidad de matrimonio serdn de competencia de
los Tribunales Civiles, “sustanciandolos por los tramites fijados para el

juicio de menor cuantia” (art.2);

¢) Cuando el divorcio tenga por causas los motivos de los incs. 1, 2, 3, 4, 10,
11, 12 y 13 del art. 192 del Cédigo Civil “producird los mismos efectos que

la nulidad”, esto es, disolver el vinculo;

d) Introduce (lo que luego se llamard) la consulta de la sentencia de primera
instancia “favorable a la demanda” en caso de no apelarse (art. 4, primer
parrafo), citindose a los conyuges a “comparendo”, pero si “ninguno
concurre”, la Sala, “confirmard la sentencia, estando el procedimiento

ajustado a ley”;

e) En caso de apelacion, la “mayoria de los votos forma el fallo” (art. 4,

segundo parrafo).
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f) Contra la sentencia de segunda instancia puede interponerse recurso de
nulidad “por cualquiera de los cényuges”, pero la Corte Suprema “solo
podré declarar la insubsistencia del auto de vista, indicando con precision
los vicios que debe subsanar el Tribunal, sin que en ningun caso vuelva el

expediente a primera instancia”.

g) La sentencia de divorcio “emancipard a los hijos mayores de dieciocho
afnos, y fijara necesariamente el régimen a que deben sujetarse los hijos
menores de esta edad”, debiendo el Tribunal conformarse “en cuanto sea
conveniente con las medidas en que estan de acuerdo ambos conyuges”

(art. 5).

Aungque el divorcio vincular previsto en esta ley, es un divorcio por algunas de
las causales del art. 192 del Codigo de 1852 (por lo que nos movemos en la orbita del
divorcio-sancion), hay que evidenciar la bocanada de “aire” liberal con el que se
aborda, en particular, en lo atinente a sus aspectos procesales (el procedimiento es el
de menor cuantia; se priva a la Corte Suprema del poder de pronunciarse sobre el

fondo, se quieren evitar los reenvios anulatorios hasta la primera instancia, etc.).

Pero el segundo y mucho mas transcendente hito hacia la “liberalizacion™ del

vinculo matrimonial lo representan las Leyes N° 7893 y N° 7894.

Ambas leyes fueron promulgadas directamente por el propio Congreso
Constituyente de 1931, en una fecha que deberia ser recordada: el 22 de mayo de
1934. El Congreso procedié a promulgarlas por cuanto el Poder Ejecutivo no lo hizo
oportunamente. Sin embargo, la que lleva el N° 7893 fue remitida al Ejecutivo el 26 de
abril de 1933, es decir, cuatro dias antes del asesinato de Luis Sanchez Cerr024,
mientras que la que lleva el N° 7894, lo fue el 25 de setiembre de 1933, cuando la

Presidencia de la Republica era ejercitada ya por Oscar R. Benavides.

Por la Ley N° 7893, se ratifican los Decretos-Leyes N° 6889 y 6890 de la Junta
militar de Sadnchez Cerro, se derogan los incs. 6, 7 y 8 del art. 192 del Codigo Civil
(art. 3), se amplian las causales de divorcio y, sobre todo, se introduce el divorcio por

mutuo disenso, con la siguiente formula:

24 Ocurrido, como se sabe, el 30 de abril de 1933, en el (entonces) Hipédromo de Santa Beatriz

(hoy Campo de Marte).
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Articulo 2.— Producird asi mismo los efectos de la nulidad matrimonial el
divorcio que se solicite por mutuo disenso o por los motivos consignados en los
incisos 5 y 9 del articulo 192 del Cédigo Civil.

Con ello, por un lado, el divorcio podia ya pedirse por todas las causales del
art. 192 del Codigo Civil y, por el otro, era posible que ambos conyuges demandaran
conjuntamente el divorcio, esto es, de manera directa y sin mayor “causa” que su

. )
“mutuo disenso”?’.

Por su lado, el art. 4 de la Ley N° 7893, establecio:

Cuando se solicitara el divorcio por mutuo disenso, se citard siempre a
comparendo, pudiendo desistirse alguna de las partes hasta dentro de los diez
dias posteriores a la diligencia de comparendo.

Pero, lo més importante (para el presente trabajo) es lo dispuesto en el art. 6 de
la Ley N° 7893:
En el caso de que, por separado, ambos conyuges, interpongan demanda de

divorcio o el demandado convenga en la demanda, el Juzgado considerara
como de mutuo disenso la causal del divorcio, ordenando el tramite pertinente.

Es decir, esta ley consagré algo inédito (y auténticamente revolucionario) para
su época: si ambos coényuges se demandaban “por separado”, imputdndose
reciprocamente alguna causal (esto es, alguna de las del art. 192 del Codigo de 1852),
el juez debia considerar “como de mutuo disenso la causal del divorcio”, esto es, se
plasmo un pionero entendimiento del divorcio como remedio frente a la crisis

matrimonial, manifestada por las demandas reciprocas.

Y lo mismo debia hacer el juez si el demandado “convenia” en la demanda,
esto es, si se allanaba, audaz solucion del Congreso Constituyente, que no solo era
inédita en su época’, sino que lo es hasta hoy. Ciertamente, el allanamiento del
demandado, en el disefio de la Ley 7893, no conducia a que se dictara de inmediato

sentencia, tal como lo disponia el art. 322 del Cédigo de Procedimientos Civiles®’,

3 Conviene recordar que el Codigo de 1852, en su articulo 2212 contemplaba al “mutuo disenso”

como supuesto de extincion de las obligaciones. En el art. 2272 lo concebia asi: “Se acaban las
obligaciones de la misma manera que se forman, cuando la persona 4 favor de quien existen, y
la que es responsable de ellas, conviene mutuamente en extinguirla”.

26 La contemporanea (y progresista) Ley de Divorcio (Ley del 2 de marzo de 1932) de la II

Republica espaifiola, no llego tan lejos, tanto es asi que respecto al divorcio por causal dispuso
en su art. 51: “La confesion y el allanamiento a la demanda no bastaran por si solos para
fundamentar una sentencia condenatoria”.

27 ~ . . . . .
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propia Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881, el Cédigo de Procedimientos Civiles de
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sino a que el juez citara a los conyuges a “comparendo” (esto es, a audiencia)

conforme a lo dispuesto en el art. 4 de la Ley.

Sin embargo, las audaces soluciones de la Ley N° 7893 fueron un tanto
mediatizadas por la siguiente: en efecto, la Ley N° 7894, en su articulo tinico dispuso:
No se podra ejercitar el derecho de pedir el divorcio por mutuo disenso, sino por

los mayores de edad y transcurridos tres afios de la celebracién del
matrimonio”.

Se podra discutir si frente a la Ley N° 7893, la Ley N° 7894 al establecer un
plazo de tres anos desde la celebracion del matrimonio para pedir el divorcio por
mutuo disenso, constituyd o no un retroceso, pero lo que es indiscutible es que ambas
leyes le daban a los conyuges el “derecho” a pedir el divorcio (o sea, la disolucion del
vinculo) por mutuo disenso y no simplemente el de pedir la separacion para su ulterior
conversion a divorcio, que es el /imitado derecho que hasta hoy tienen los conyuges en
el ordenamiento peruano.

4.3. El Cédigo Civil de 1936: del divorcio por mutuo disenso a la separaciéon por
mutuo disenso

Asi las cosas, dos afios después, esto es, el 29 de mayo de 1936, el Congreso
Constituyente aprueba una ley por la que se autoriza al Poder Ejecutivo para
promulgar el Proyecto de Codigo Civil preparado por la Comision Reformadora del
Codigo Civil. La Ley, signada con el N° 8305, fue promulgada por Oscar R.
Benavides con fecha 2 de junio de 1936. En su art. 1 se establecio:

Autorizase al Poder Ejecutivo para promulgar el proyecto de Codigo preparado

por la “Comision Reformadora del Codigo Civil”, introduciendo las reformas

que estime convenientes de acuerdo con la Comision que designe el Congreso

Constituyente, pero manteniendo inalterables en dicho Coédigo las

disposiciones que sobre el matrimonio civil obligatorio y divorcio contienen las

leyes N°%. 7893, 7894 y las demas disposiciones legales de caracter civil
dictadas por el Congreso Constituyente de 19317*.

1912 si regulaba el allanamiento en sus articulos 322 a 324. El art. 322 disponia: “Cuando el
demandado conviene en la accidn, se pronunciard sentencia, previa citacion”. Por su parte, el
art. 323 establecia: “En los juicios con menores y personas incapaces, si sus representantes
convienen en la accion, se pronunciara sentencia, previa aprobacion mediante las formalidades
establecidas por el articulo 1716 del Codigo Civil”. Finalmente, el art. 324 disponia: “Si el
demandado es el Estado o alguna Corporacion de caracter oficial y su representante conviene
en la accion, no se pronunciara sentencia, si no consta la aprobacion expresa del allanamiento
por el Gobierno o Corporacion”.
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Por tanto, el Poder Ejecutivo fue autorizado para promulgar un nuevo Codigo
Civil, conforme al Proyecto de la Comision Reformadora, pero el propio Congreso
Constituyente le puso un candado: el nuevo cédigo debia mantener inalterables “las
disposiciones que sobre el matrimonio civil obligatorio y divorcio contienen las leyes

N°s. 7893, 7894”.

El nuevo Codigo Civil fue promulgado por Decreto del Ejecutivo del 30 de
agosto de 1936, programando su vigencia para el 14 de noviembre de ese mismo afo.
Sin embargo, el mandato de la Ley N° 8305 fue solo aparentemente respetado, pues si
efectivamente se mantuvo el divorcio “vincular” (art. 253: “El divorcio declarado
disuelve el vinculo del matrimonio”) y efectivamente se mantuvo el mutuo disenso
como causal de divorcio (inc. 10 del art. 247), tal causal podia invocarse “con arreglo
a las disposiciones del titulo tercero”. ;Y qué contemplaba el Titulo Tercero? Pues, ni

mas ni menos que la “separacion de cuerpos y del mutuo disenso”.

Por tanto y en buena cuenta, el Codigo Civil de 1936, “permitio” el divorcio
directo solo respecto de las causales de los incs. 1 a 9 del art. 247 (adulterio; sevicia;
atentado contra la vida del conyuge; injuria grave; abandono malicioso de la casa
conyugal, siempre que haya durado mas de dos afios continuos; conducta deshonrosa
que haga insoportable la vida comun; uso habitual e injustificado de substancias
estupefacientes; enfermedad venérea grave contraida después de la celebracion del
matrimonio; condena por delito a una pena privativa de la libertad, mayor de dos afios
impuesta después de la celebracion del matrimonio), con la expresa prevision de que —
para que no hubiera dudas de que se estaba ante un divorcio-sancion— que “Ninguno
de los conyuges puede fundar la accion de divorcio en hecho propio” (art. 249). Lo
cual nos coloca a afios luz del divorcio-remedio, que era el espiritu que latia en las
Leyes del Congreso Constituyente de 1931 (evidenciada, sobre todo, en el audaz art. 6

de la Ley N° 7893).

Ahora bien, por lo que atafie a la separacion, la primera disposicion del Titulo
Tercero disponia que “El divorcio puede limitarse a la separacion de los casados™ (art.

269), pasando a establecer en el art. 270:

La separacion puede pedirse:

1.- Por las causas enunciadas en los incisos 1 al 9 del articulo 247.
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2.- Por mutuo disenso, después de transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimonio.

Es decir que mientras las Leyes N° 7893 y 7894 le daban a los conyuges la
posibilidad de pedir de manera conjunta y directamente el divorcio (que, segin la
formula de la Ley N° 7893 producia el mismo efecto que la “nulidad matrimonial”), el
Codigo Civil de 1936, trasformo el derecho de los conyuges a la disolucion del
vinculo por mutuo disenso a un mediatizado derecho a pedir la separacion de cuerpos,
que, tal cual el “divorcio” del Codigo de 1852, “pone término a los deberes conyugales
relativos al lecho y habitacion y disuelve la sociedad legal, dejando subsistente el

vinculo del matrimonio” (art. 271).

Ahora bien, hay que notar que el plazo para pedir la “separacion” por mutuo
disenso fue reducido a dos afios, pero en realidad el plazo de tres afios de la Ley N°
7894 fue “fraccionado”: dos afos para poder pedir la “separacion de cuerpos” y, un
afio mas, luego de obtenida la sentencia de separacion, para poder pedir la disolucion
“del vinculo del matrimonio”. Es asi que el art. 276 disponia:

Trascurrido un afio de la sentencia de separacion, cualquiera de los conyuges,

basandose en ella, podrda pedir que se declare disuelto el vinculo del
matrimonio.

Formulada esta solicitud, el juez, por el sélo merito de la sentencia y sin tramite
r : . 2
alguno, declararé el divorcio®.

Por tanto, el Codigo Civil de 1936 lejos de mantener “inalterables” las Leyes
N° 7893 y N° 7894, las altero sustancialmente, consagrando el procedimiento
“bifasico” que tenemos hasta hoy: en el caso de mutuo disenso primero se pide la

separacion y, luego, tras la sentencia de separacion, el divorcio.

Ahora bien, respecto de la “separacion de cuerpos” hay que tener en cuenta que
conforme al Codigo Civil de 1936, ella procedia tanto por todas las causales de
divorcio del art. 247 como por el mutuo disenso y el art. 276 era aplicable a ambos
supuestos, esto es, incluso declarada la separacion por alguna causal culposa,
“cualquiera de los conyuges”, basandose solo en la sentencia de divorcio, podia pedir,

tras un ano, la declaracion de divorcio.

Pero el Codigo Civil de 1936 no solo alterd el régimen del mutuo disenso de

las Leyes N° 7893 y N° 7894, sino que al establecer las “Reglas que se observaran
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durante los juicios de divorcio y separacion de cuerpos”, confirmando que los

procesos de divorcio y de separacion se debian sustanciar por las reglas del juicio de

menor cuantia (art. 278), obviamente no contemplé la audaz disposicion del art. 6 de

la Ley N° 7893 (sobre los efectos de la las demandas reciprocas y del allanamiento) y

establecid que:

a)

b)

d)

En el caso de separacion por mutuo disenso, tras la citacion a comparendo,
cualquiera de las partes podia revocar su consentimiento “dentro de los
treinta dias posteriores a dicha diligencia”, esto es amplio de diez a treinta

el plazo para la revocacion del consentimiento (art. 279).

El “ministerio fiscal” debia ser parte “en todos los juicios de divorcio o de
separacion” (art. 280), lo que ya estaba en la Ley del 23 de diciembre de
1897, mas no en las Leyes N° 7893 y N° 7894;

El demandante podia “en cualquier estado de la causa, variar su demanda

de divorcio, convirtiéndola en una de separacion” (art. 286);

Aunque la demanda o la reconvencion tuviera por objeto el divorcio, “el
juez podré declarar la separacion, si parece probable que los conyuges se

reconcilien” (art. 287);

De no apelarse la sentencia de divorcio o separacion, debia elevarse en
consulta, debiendo el Tribunal Superior “tanto en este caso como en el de
apelacion” citar a los conyuges a comparendo, y si ninguno concurria debia
absolver “el grado o la consulta” (art. 290), es decir, lo que en la Ley N°
7893 estaba solo previsto para el divorcio por mutuo disenso, lo extendi6 a
todos los casos, sin decir que en caso de consulta, si los conyuges no
concurrian al comparendo “confirmard la sentencia” (art. 4 de la Ley N°
7893), abriendo asi la puerta a la posibilidad de que la sentencia consultada
fuera desaprobada por la Sala Superior por razones distintas a infracciones

procesales.

Contra la sentencia de segunda instancia podia interponerse recurso de
nulidad (art. 291), sin establecer limitaciones a los poderes de la Corte

Suprema.
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Es pues evidente que el Codigo Civil de 1936 constituyd un retroceso frente a
las opciones progresistas y liberales adoptadas por el Congreso Constituyente de 1931,
sobre todo, con la Ley N° 7893. Lo cual se entiende si se tiene presente que la
Comision Reformadora del Codigo Civil de 1852 (constituida en 1922 durante el
gobierno de Leguia) era antidivorcista y que el gobierno presidido por Oscar R.

Benavides se habia negado a promulgar las Leyes N° 7893 y N° 7894.

Por tanto, si bien el Codigo Civil de 1936 contempld el divorcio, lo establecio
con tantas y tales mediatizaciones, en particular procesales, que no hay que esforzarse
mucho para ver su tendencia antidivorcista.

4.4. El Codigo Civil de 1984: de las causales de divorcio a las causales de
separacion

Si el Codigo Civil de 1936 representd un retroceso frente a las liberales
soluciones de la Ley N° 7893 de 1934, el Codigo Civil de 1984, a su vez, constituyo

un retroceso del retroceso en el campo del divorcio.

Ello es particularmente evidente si se observa que lo que eran causales de
divorcio en el Codigo Civil de 1936, en el Codigo Civil de 1984 mutaron a causales de
separacion de cuerpos (art. 333), es decir, mientras que el Codigo de 1936 establecia
que se podia demandar la separacion por las causales de divorcio, el Codigo de 1984
invirtio la figura y establecid, en su texto original, que “Puede demandarse el divorcio

por las causales sefaladas en el articulo 333, incisos 1 al 10” (art. 349).

Por tanto, el enfoque antidivorcista del Codigo Civil de 1984 es patente, tan
patente que hasta hoy en el ordenamiento peruano no hay propiamente “causales” de
divorcio, sino de separacion que fambién pueden justificar una peticion de divorcio.
Lo cual no debe sorprender si se tiene en cuenta que la redaccion del proyecto del
Libro de Familia fue encomendada a don Héctor Cornejo Chavez, autor notoriamente
partidario de la indisolubilidad del matrimonio®. Baste, para entender su posicién la
siguiente cita:

[...] sociedad es orden y orden es control de las relaciones humanas, firmeza de

las instituciones, nitidez en los derechos y deberes. De aqui que el orden social

no sea posible si no se fija a cada cual la esfera de su accion: y que a la

colectividad no puede serle indiferente la forma en que se cumple el fin natural
de la procreacion. De esta consideracion elemental surge la superioridad social

30 Cfr. Cantuarias Salaverry (1991:66).
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del matrimonio sobre la unién libre y promiscua, de la monogamia sobre la
poligamia, de la indestructibilidad del vinculo sobre su disolubilidad: porque es
evidente que el vinculo monogamo y permanente permite, no solamente atribuir
a cada sujeto sus derechos y sus obligaciones, sino asegurar un pleno y eficaz
cumplimiento de los mismos®".

Habiendo sido enfocadas las causales “inculpatorias” como de separacion —y

como consecuencia, el que ninguno de los conyuges puede fundar la demanda de

separacion en hecho propio, art. 335— se mantuvo el procedimiento “bifasico” para

obtener la disolucion del vinculo: primero la separacion y luego, una vez obtenida la

sentencia correspondiente, el divorcio. El mutuo disenso de los conyuges, tal cual

como en el Cédigo Civil de 1936, solo “autorizaba” la peticion de separacion.

De alli el art. 354 (en su texto original):

Transcurridos seis meses de la sentencia de separacion por mutuo disenso,
cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra pedir que se declare
disuelto el vinculo del matrimonio.

Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacion por causal
especifica®.

Si bien se observa, cuando la separacion se haya declarado por alguna de las

causales de los incs. 1 a 10 del art. 333, solo legitima a pedir la conversion de la

sentencia de separacion a divorcio al “coényuge inocente”, quedando solo para el

supuesto de separacion por mutuo disenso el que cualquiera de los conyuges,

basandose solo en la sentencia de separacion, pueda pedir “que se declare disuelto el

31
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Cornejo Chavez (1999: 327) [cursivas agregadas].

Cursiva agregada. El texto del art. 354 del Codigo Civil ha sido sucesivamente reformado:
Primero por el Codigo Procesal Civil (Transcurridos seis meses desde notificada la sentencia
de separacion convencional, cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podré pedir que se
declare disuelto el vinculo del matrimonio.// Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente
de la separacion por causal especifica”), luego por la Ley N° 27495, del 7 julio de 2001
(Transcurridos seis meses desde notificada la sentencia de separacion convencional o de
separacion de cuerpos por separacion de hecho, cualquiera de los conyuges, basandose en ella,
podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio.//Igual derecho podra ejercer el
conyuge inocente de la separacion por causal especifica.”), por la Ley N° 28384, del 3
noviembre de 2004 (“Transcurridos dos meses desde notificada la sentencia de separacion
convencional o de separacion de cuerpos por separacion de hecho, cualquiera de los conyuges
basdndose en ella, podrda pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio. // Igual
derecho podra ejercer el conyuge inocente de la separacion por causal especifica”) vy,
finalmente por La Ley N° 29227, del 16 mayo 2008 (“Transcurridos dos meses desde
notificada la sentencia, la resolucion de alcaldia o el acta notarial de separacion convencional,
o la sentencia de separacion de cuerpos por separacion de hecho, cualquiera de los conyuges,
basandose en ellas, podra pedir, segiin corresponda, al juez, al alcalde o al notario que conocio
el proceso, que se declare disuelto el vinculo del matrimonio. // Igual derecho podra ejercer el
conyuge inocente de la separacion por causal especifica”). Como se aprecia, en todas estas
modificaciones el segundo parrafo quedo inalterado.
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vinculo del matrimonio”. Es decir, lo que en el Cédigo Civil de 1936 (art. 276) valia
para todos los supuestos de separacion, en el Codigo Civil de 1984 quedd reservado
solo para el supuesto de separacion por mutuo disenso, extendiendo de esta manera
también para la conversion a divorcio el que “ninguno de los conyuges puede fundar la
demanda [...] en hecho propio” (art. 335). Con ello, el Codigo mostrd su verdadera faz
antidivorcista, propiciando absurdas (y a veces abusivas) situaciones en las que si el
conyuge “inocente” no pide la conversion, el “culpable” permanecerd inevitable e
indefinidamente en su status de ‘“casado”, en una suerte —como lo sefiala Espinoza
Espinoza— de “cadena perpetua [...], a vivir vinculado juridicamente con una persona

oy eqe c1e e, 9933
con la cual no hay posibilidad de reconciliacion”

Como no podia ser de otra manera, el Codigo Civil de 1984 reiter6 que
demandado el divorcio, el demandante puede “en cualquier estado de la causa, variar
su demanda de divorcio convirtiéndola en una de separacion” (art. 357); que aunque
“la demanda o la reconvencion tenga por objeto el divorcio, el juez puede declarar la
separacion, si parece probable que los conyuges se reconcilien” (art. 358) y que de no

apelarse la sentencia que declara el divorcio “serd consultada” (art. 359).

Sin embargo, no se sabe si intencionalmente o no, el Cédigo Civil de 1984 dejo
de establecer algunas de las reglas procesales previstas en el Codigo Civil de 1936. A
ello provey¢ el Decreto Legislativo N° 310*, de fecha 13 de noviembre de 1984, que

establecié que:

a) los juicios de separacion de cuerpos y de divorcio se sujetaban a los

“tramites correspondientes a los de menor cuantia” (art.12).

b) EI Ministerio Publico debia ser parte en todos los juicios de separacion de

cuerpos o de divorcio (art. 12 inc. 1);

¢) En los juicios de separacion de cuerpos por mutuo disenso, los conyuges
tenian la “obligacion” de asistir personalmente al comparendo (art. 12, inc.
2, lit. a), reiterando que tras ¢l, “cualquiera de las partes puede revocar su
consentimiento durante los treinta dias posteriores a dicha diligencia” (art.

12, inc. 2, lit. b);

3 Espinoza Espinoza (2015: 150).

* El Decreto Legislativo N° 310 fue preparado por la misma Comision Revisora del Proyecto de

Codigo Civil, lo que revela que tal Comision también era de tendencia antidivorcista.
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d) En el comparendo “el juez debe promover la reconciliacién de las partes”

(art. 12, inc. 3).

e) Tanto la sentencia de separacion de cuerpos como la de divorcio no

apeladas, debian elevarse en consulta (art. 12, inc. 12);

f) Tanto en apelaciéon como en consulta el Tribunal Superior, tal cual en el
Codigo Civil de 1936, debia citar a los conyuges a comparendo (art. 12,
inc. 13) y que contra la sentencia de segunda instancia procedia el recurso

de nulidad (art. 12, inc. 14).

Por tanto, el Codigo Civil de 1984 y su complemento, el Decreto Legislativo
N° 310, nos muestran un ordenamiento reacio al divorcio, mucho mas reacio que el
propio Codigo Civil de 1936, un Codigo este ultimo que, en su momento, se dio el lujo
de alterar lo que la Ley N° 8305 le orden6 mantener inalterado, mandato éste que

ciertamente en los afios ochenta ya nadie recordaba (o no queria recordar).

4.5. La cuota antidivorcista del Codigo Procesal Civil de 1993
En 1993 sobrevino un nuevo ordenamiento procesal: el Codigo Procesal Civil,
el cual “divorcia” procedimentalmente los procesos de separacion de cuerpos o de

divorcio por causal de aquel basado en el mutuo disenso.
Es asi que respecto:

a) Al proceso de separacion de cuerpos o divorcio por las causales del 1 al 10
del art. 333 del Codigo Civil, dispuso que se sometieran a las reglas del

proceso de conocimiento;

b) Al proceso de separacion por mutuo disenso (al que, de paso, le cambid de
nombre —con las respectivas modificaciones terminoldgicas en el Cdodigo
Civil- por “separacion convencional”), que sometiera a las reglas del

proceso sumarisimo

En cuanto al proceso de separacion de cuerpos o de divorcio por causal, por un
lado, consolidé lo existente en cuanto a la intervencion del Ministerio Publico como
“parte” (art. 481) y, para quien no lo tuviera aln claro, reiteré que “el demandante o el
reconviniente, pueden modificar su pretension de divorcio a una de separacion de
cuerpos”, pero, en linea con su tendencia preclusiva, establecié que ello podia (y

puede) hacerse “antes de la sentencia” (art. 482).
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A la par exigio en su art. 483 que a la pretension “principal” de separacion o de
divorcio debiera acumularse:

[...] las pretensiones de alimentos, tenencia y cuidado de los hijos, suspension o

privacion de la patria potestad, separacion de bienes gananciales y las demas

relativas a derechos u obligaciones de los conyuges o de éstos con sus hijos o de

la sociedad conyugal, que directamente deban resultar afectadas como
consecuencia de la pretension principal.

[...]

Las pretensiones accesorias que tuvieran decision judicial consentida, pueden
ser acumuladas proponiéndose su variacion.

Es decir, el Codigo Procesal Civil exigi6é algo inédito a un demandante de
separacion o de divorcio en el ordenamiento peruano: una acumulacién “necesaria”,
respecto de aquello que —se demandara o no— el juez siempre tenia (y tiene) que
pronunciarse conforme a los arts. 340 (custodia de los hijos) y 342 (pension de
alimentos) del Cédigo Civil. Por tanto, en toda demanda de separacion o de divorcio

debe haber siempre una acumulacion de pretensiones.

Pero, la mas importante “innovacion” del Codigo Procesal Civil de 1993 esta
en el segundo parrafo del art. 480: “Estos procesos solo se impulsaran a pedido de
parte”. La solucidon es extrafa, en particular porque uno de los pilares del sistema
implementado por el Cdédigo Procesal Civil fue el principio del impulso procesal de
oficio. En efecto, sefiala el segundo parrafo del art. II del Titulo Preliminar del CPC:

El Juez debe impulsar el proceso por si mismo, siendo responsable de cualquier

demora ocasionada por su negligencia. Estan exceptuados del impulso de oficio
los casos expresamente seiialados en este Codigo>.

Y justamente el proceso de separacion de cuerpos y de divorcio por causal
termino siendo uno de esos procesos que se impulsan a pedido de parte. La solucion se
vuelve mas extrafia si se tiene en cuenta que al Ministerio Publico se le hace
intervenir, ni mas ni menos que, como “parte”. Ello deberia implicar que si el
Ministerio Publico debe intervenir como “parte”, justamente por ser “parte” debe ser
portadora de algiin interés en el resultado del proceso. ;Cudl seria este “interés”?,
nunca se ha explicitado, pero se puede conjeturar que, dado que el Ministerio Publico,
conforme a la Constitucion vigente en el momento de la redaccion y promulgacion del

Cddigo Procesal Civil (esto es, la de 1979), tenia entre sus funciones “representar en

35 :
Cursivas agregadas.
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juicio a la sociedad” (art. 250, inc. 3°°), el interés del Ministerio Pablico seria
(supuestamente) el de la “sociedad” al mantenimiento del matrimonio, cual instituto
natural y fundamental de la sociedad’’. De alli que el Ministerio Ptblico no solo se le
haya colocado como “parte”, sino como parte “demandada”. Ello significa que, para el
Cdodigo Procesal Civil, el conyuge demandante ademas de “litigar” con el otro, litiga

con la “sociedad”, justamente representada por el Ministerio Publico.

Si a la presencia (como parte) del Ministerio Publico, se le agrega que,
conforme art. 359 del Codigo CiVﬂ38, la sentencia estimatoria, de no ser apelada, debe
ser elevada (de oficio) en “consulta”, el que un proceso de separacion de cuerpos o
divorcio se impulse a pedido de parte, no parece precisamente una soluciéon muy

sensata.

Nunca se tendrd la certeza sobre las razones que indujeron al legislador
procesal a establecer que los procesos de separacion de cuerpos o de divorcio por
causal se impulsen a pedido de parte, pero dado que un proceso que se impulsa a
pedido de parte tiene muchas mas probabilidades de concluir por abandono, esto es,
como consecuencia de la inactividad de las partes durada cuatro meses (art. 346), se
puede conjeturar que la prevision del segundo parrafo del art. 480, sea la “cuota”
antidivorcista aportada por el Codigo Procesal Civil, a fin de mantener en vida (en via
indirecta) el vinculo matrimonial: si las partes no lo impulsan dentro del plazo legal, el
proceso concluye y el matrimonio se mantiene, dando asi satisfaccion al “interés” de la

sociedad.

Sin embargo, la mayor “cuota” antidivorcista del Cédigo Procesal Civil no esta
en la regulacion del proceso de separacion de cuerpos o divorcio por causal, sino,
aunque parezca lo contrario, en la regulacion del rebautizado proceso de “separacion

convencional y divorcio ulterior”.

36 Art. 159, inc. 3 de la Constitucion Politica vigente.

3 Disponia, en efecto, el art. 4 de la Constitucion de 1979: “La comunidad y el Estado protegen

especialmente al nifo, al adolescente, a la madre y al anciano en situaciéon de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad” [cursivas agregadas].

* Respecto de la consulta, la Ley N° 28384 (del 13 de noviembre de 2004), modifico el art. 359
estableciendo: “Si no se apela la sentencia que declara el divorcio, ésta sera consultada, con
excepcion de aquella que declara el divorcio en mérito de la sentencia de separacion
convencional”.
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En efecto, el Codigo Procesal Civil ratificando también para este proceso la
intervencion como “parte” del Ministerio Publico (art. 574°) y la disposicion del
Codigo Civil sobre la posibilidad de cualquiera de los conyuges, dentro del plazo de
“treinta dias naturales posteriores a la audiencia” revoquen su consentimiento (art.
578), establecid en el art. 575, algo (también) inédito en nuestro sistema:

Requisito especial de la demanda.- A la demanda debe anexarse especialmente

la propuesta de convenio, firmada por ambos conyuges, que regule los

regimenes de ejercicio de la patria potestad, de alimentos y de liquidacion de la

sociedad de gananciales conforme a inventario valorizado de los bienes cuya

propiedad sea acreditada. El inventario valorizado solo requerird de firma
legalizada de los conyuges™.

Es decir, el Codigo Procesal Civil exigi6 que a la demanda conjunta de los
conyuges de ‘‘separacion convencional” se anexara una propuesta de convenio
completa: régimen de patria potestad de los hijos, de alimentos y liquidacion de la
sociedad de gananciales, en defecto de lo cual, la demanda de separacion (dado que es

un requisito de ella) no seria admitida.

(Es que acaso finalmente se emboco el camino de la “privatizacion” de las
relaciones conyugales, dandole “peso” a la voluntad de las partes™? ;Fue éste el inicio
del predominio de la “autonomia de la voluntad” de los conyuges? Pareceria que si,
pero en realidad es todo lo contrario, pues si los conyuges pueden bien estar de
acuerdo en separarse (rectius, en divorciarse), si no logran ponerse de acuerdo sobre
todos o algunos de los extremos “accesorios” (que no pocas veces se vuelven los
“principales”) la puerta judicial de la “separacion convencional” estd simplemente
cerrada, pues el Codigo Procesal Civil exige un proyecto de convenio completo,
aunque luego, el juez, en la sentencia, pueda “ajustarlo” si es que no asegura
“adecuadamente la obligacion alimentaria y los deberes inherentes a la patria potestad

y derechos de los menores o incapaces” (art. 579).

Hay que recordar que antes de la vigencia del Codigo Procesal Civil en una

demanda de separacion por mutuo disenso, los conyuges se limitaban a pedir la

39 El art. 574 CPC fue, luego, modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 29057, publicada en El
Peruano el 29 junio 2007, estableciendo: “En los procesos a que se refiere este Subcapitulo, el
Ministerio Publico interviene como parte solo si los conyuges tuviesen hijos sujetos a patria
potestad, y como tal no emite dictamen”. Por tanto, el Ministerio Publico, hasta hoy, es “parte”
cuando existen hijos “sujetos a patria potestad” (o sea, en sustancia, menores).

40 Cursiva agregada.
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declaracion de separacion y nada mas. Luego, en la sentencia, el juez debia —conforme
al art. 345 del Codigo Civil*'- fijar “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, lo que ambos conyuges acuerden”. Por su lado, la liquidacion

de la sociedad de gananciales, era posterior a la sentencia de separacion.

Ciertamente, hay un abismo de diferencia entre exigir (como lo exige el art.
575 del Codigo Procesal Civil) la presentacion de un “proyecto de convenio” sobre las
consecuencias personales entre los conyuges y los hijos, a que sea el juez quien las
establezca “observando, en cuanto sea conveniente, lo que ambos conyuges acuerden”,
pues en el primer caso, el “proyecto” presupone el previo acuerdo extrajudicial de los
conyuges y en el segundo, ese “acuerdo” (si se lograba) lo era durante el proceso. Y lo
propio hay que decir respecto del “proyecto de convenio” en cuanto a la liquidacion de
la sociedad de gananciales, que antes era posterior a la sentencia y con el Cddigo
Procesal Civil, se quiso que se “proyectara” extrajudicialmente (con, incluso,

inventario valorizado).

En consecuencia, el proceso de “separacion convencional” disefiado por el
Cdodigo Procesal Civil, lejos de hacer mas sencilla la vieja separacion “por mutuo
disenso”, la complicd innecesariamente, constrifiendo a los cényuges a acordar
extrajudicialmente no solo la “separacion”, sino todas las consecuencias personales y

patrimoniales de la separacion, como requisito para siquiera admitir la demanda.

4.6. Las nuevas causales de divorcio de l1a Ley N° 27495 del 2001

En junio del 2001 se promulg6 la Ley N° 27495, que agregd al art. 333 del
Codigo Civil dos nuevas causales: la “imposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial” (nuevo inc. 11) y la de “separacion de

hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo

4 El art. 345 del Cédigo Civil fue sucesivamente modificado: primero, por el propio Codigo

Procesal Civil (“En caso de separacidon convencional, el Juez fija el régimen concerniente al
gjercicio de la patria potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer o el marido,
observando, en cuanto sea conveniente, lo que ambos conyuges acuerden. //Son aplicables a la
separacion convencional las disposiciones contenidas en los Articulos 340, Gltimo parrafo, y
3417) y luego por la Ley N° 27495 (“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 conyuges acuerden.// Son aplicables a la
separacion convencional y a la separacion de hecho las disposiciones contenidas en los
Articulos 340 ultimo parrafo y 341.”
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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” (nuevo inc. 12). Como
consecuencia, la “separacion convencional” (el viejo “mutuo disenso™) pasd a ser el

inc. 13 del art. 333 del Codigo Civil.

Con la introduccién de estas dos nuevas causales, el ordenamiento peruano,
pese a mantener vigentes todas las causales inculpatorias de los incs. 1 a 10 del art.
333 del Cdédigo Civil, parecia alejarnos del modelo del divorcio-sancion para ingresar,
de llano, al modelo del divorcio-remedio. Que ello haya sido entendido asi o no, sera
objeto de andlisis en el siguiente Capitulo.

4.7. Ley N° 29227, Ley que regula el Procedimiento No Contencioso de la

Separacion Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y
Notarias

La ultima intervencion normativa en el ambito matrimonial se debe a la Ley N°
29227, del 16 de mayo de 2008. Esta Ley, con el mismo presupuesto del inc. 13 del
art. 333 del Codigo Civil, esto es que hayan transcurrido por lo menos dos afios de la
celebracion del matrimonio, habilita a los conyuges a solicitar la “separacion
convencional y divorcio ulterior” ante un Alcalde Distrital o Provincial o ante un
Notario. El nuevo procedimiento extrajudicial, como es obvio, constituye una
alternativa al correspondiente proceso del Codigo Procesal Civil y emula su estructura

“bifasica”.

Los requisitos para acceder al procedimiento estan establecidos en el art. 4 de

la Ley N° 29227, y son:

a) No tener hijos menores de edad o mayores con incapacidad, o de tenerlos,
contar con sentencia judicial firme o acta de conciliacion emitida conforme a ley,
respecto de los regimenes del ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia y de

visitas de los hijos menores de edad y/o hijos mayores con incapacidad; y

b) Carecer de bienes sujetos al régimen de sociedad de gananciales, o si los
hubiera, contar con la Escritura Publica inscrita en los Registros Publicos, de

sustitucion o liquidacion del régimen patrimonial.

Por tanto, si el Codigo Procesal Civil exige para admitir la demanda de
separacion convencional un “proyecto de convenio”, en el caso de los procedimientos

extrajudiciales se exige, respecto de los hijos menores o incapacitados (de haberlos),
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“sentencia judicial firme o acta de conciliacion emitida conforme a ley, respecto de los
regimenes del ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia y de visitas” vy,
respecto de los bienes de la sociedad de gananciales (de haberlos) “la Escritura Publica
inscrita en los Registros Publicos, de sustitucion o liquidacion del régimen

patrimonial”.

Ahora bien, la exigencia de la sentencia o del acta de conciliacion extrajudicial
sobre el ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia y de visitas, asi como de la
escritura publica de sustitucion o liquidacidon de sociedad de gananciales, es razonable
pues se trata de procedimientos extrajudiciales. En tal linea, estas exigencias merecen
un juicio distinto del que se hizo hace unas lineas respecto del art. 575 del Codigo
Procesal Civil, pues una cosa es dirigirse a un Juez (que tiene todos los poderes-
deberes establecidos en el Codigo Civil) para pedir la declaracion de separacion y otra
muy distinta es dirigirse a un Notario o a un Alcalde, que en buena cuenta solo

certifican la voluntad de los conyuges de separarse, primero, y de divorciarse después.

El procedimiento, aunque es también “bifasico” (esto es, primero se pide la

separacion y luego el divorcio), visto en su conjunto es muy agil (arts. 6 y 7 de la

Ley):

a) Una vez recibida la solicitud, el Alcalde o el Notario debe verificar el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley (y su reglamento) dentro
del plazo de cinco dias hébiles de su presentacion. Si no se cumplen,

obviamente, no se continuia con el procedimiento.

b) En el plazo de quince dias, se debe fijar fecha para la realizacion de la
“audiencia unica”. En dicho acto los conyuges deben manifestar (o no) “su
voluntad de ratificarse en la solicitud de separacion convencional”. Si se
ratifican, se declara la separaciéon convencional, segin los casos, por
resolucion de alcaldia o por acta notarial. En caso de inasistencia de uno o
ambos conyuges “por causas debidamente justificadas”, el alcalde o notario
debe convocar a nueva audiencia en un plazo no mayor de quince (15) dias.
De haber nueva inasistencia de uno o ambos conyuges, se declara

. .o 42
concluido el procedimiento ™.

A Conforme al Reglamento de la Ley N° 27495 (D.S. N° 009-2008-JUS), es posible otorgar
poder especial para estos procedimientos. Asi dispone su art. 15: “Poder por Escritura Publica
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¢) Transcurridos dos meses de emitida la resolucion de alcaldia o el acta
notarial, “cualquiera de los conyuges puede solicitar ante el alcalde o
notario la disolucién del vinculo matrimonial”. Dicha solicitud debe ser

resuelta en un plazo no mayor de quince dias.

Por tanto, si los plazos se respetan, los conyuges pueden dejar de serlo en
aproximadamente cuatro meses. Ello hace que sus dos “fases” (primero, la solicitud de

separacion y, luego, la de divorcio) se resuelvan en un auténtico eufemismo legal.

Con la Ley N° 29227, pues, el ordenamiento peruano ha alcanzado el nivel
maximo de reconocimiento de la autonomia privada en el dmbito matrimonial: los
conyuges pueden, en buena sustancia, acordar disolver su vinculo y ya ni tan siquiera
necesitan de la intervencion judicial: basta que cumplan (formalmente) con el

procedimiento establecido por la Ley.

Naturalmente, para llegar a ello, deben (aparte de tener los recursos
economicos para hacer frente el procedimiento municipal o notarial), tener
previamente “arreglada” toda la situacion familiar-patrimonial, caso contrario no les

quedard mas opcidn que acudir a un proceso contencioso judicial.

con facultades especificas Los conyuges podran otorgar Poder por Escritura Publica con
facultades especificas para su representacion en el procedimiento no contencioso de separacion
convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y notarias regulado por la Ley, el
mismo que deberd estar inscrito en los Registros Publicos”. Por tanto, a la audiencia puede bien
asistir el apoderado.
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1. Una aproximacion al divorcio-remedio

Como se vio en el Capitulo anterior, el ordenamiento peruano ha pasado de la
indisolubilidad del matrimonio hasta llegar a la posibilidad de su disolucion
extrajudicial concordada entre los conyuges. A la par ha mantenido todas las causales
inculpatorias del art. 333 del Cdédigo Civil que permiten, a peticion de uno de los
conyuges, la separacion de cuerpos o, directamente, el divorcio, agregandose a ellas —
en el ano 2001- la imposibilidad de hacer vida en comun y la separacion de hecho,
causales éstas que se nutren de una logica distinta de las demas, en cuanto mas que

“sancionar” con la separacion o el divorcio tienden a “remediar” la crisis matrimonial.

En el presente capitulo se analizara el tratamiento legislativo y jurisprudencial
de las causales de imposibilidad de hacer vida en comln y la de separacion de hecho,
haciendo la aclaracion que en lo sucesivo se referird a ellas como causales de
declaracion judicial de divorcio, en razén de que en la realidad cuando un conyuge
toma la iniciativa de demandar, no pide precisamente la separacion, sino directamente

el divorcio.

De hecho, si las nuevas causales han sido colocadas por la Ley N° 27495 como
de “separacion de cuerpos”, es porque el legislador del 2001, no tuvo la audacia de dar

vuelta a la pagina y abandonar ese enfoque ideologico-paternalista del Codigo Civil de
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1984 que al contemplar las tradicionales causales inculpatorias como de separacion y
no directamente de divorcio (como, en cambio, aparecian en el Codigo Civil de 1936),
mas que seguramente albergaba la esperanza de que con ello los coényuges tuvieran
mayores oportunidades para lograr su “reconciliacion”, salvandose asi el vinculo

matrimonial.

2.  La causal de “imposibilidad de hacer vida en comin”
2.1. El texto (y el contexto) del inc. 11 del art. 333 del Cédigo Civil

La causal de “imposibilidad de hacer vida en comin”, estd prevista, desde la
entrada en vigencia de la Ley N°27495, en el inc. 11 del art. 333 del Codigo Civil.

Conviene recordar su texto:

Son causas de separacion de cuerpos:

[-.]

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

judicial.

La colocacion de la “imposibilidad de hacer vida en comin” como una causal
mas del art. 333 del Cddigo Civil, a primera lectura, podria conducir a interpretarla
como causal de cierre del sistema divorcio-sancion, esto es, que ademas de las
circunstancias previstas expresamente en los anteriores incisos (adulterio, violencia
fisica o psicoldgica, atentado contra la vida del conyuge, injuria grave, etc.) “otros
hechos” (imputables al demandado) que implicaran el incumplimiento de los deberes
conyugales, podrian justificar la separacion de cuerpos, siempre que ello condujeran a
la “imposibilidad de la vida en comin”. Como se vera en esta linea se mueve nuestra
jurisprudencia. Abonaria a esta interpretacion el que el legislador no haya exceptuado
expresamente la aplicacion del art. 335 del Codigo Civil (esto es, que nadie pueda
fundar su demanda en hecho propio), como si se hizo respecto de la separacion de

hecho.

Sin embargo, no se sabe bien cudl fuera la intencion del legislador al introducir
esta causal, esto es, si con ella pretendia flexibilizar la lista taxativa de causales-
sancion previamente existente, agregando una “abierta”, pero siempre en la linea
sancionatoria, 0 mas bien la apertura (y vaguedad) de su texto, lo era para que pudiera
alegarse cualquier circunstancia que evidenciara el fracaso de la relacion matrimonial

cual relacion de pareja.
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El que la ley diga que la “imposibilidad de hacer vida en comiin” deba estar
“debidamente probada en proceso judicial” puede valer para cualquiera de las dos
opciones interpretativas, pues, para estimar cualquier demanda los hechos

constitutivos de la pretension, de necesitar ser probados, deben resultarlo.

Con todo, un dato cierto es que la causal en cuestion aparecio en la Ley N°
27495, sin mayor explicacion (tanto que la Ley se intitula “Ley que Incorpora la
Separacion de Hecho como Causal de Separacion de Cuerpos y Subsecuente
Divorcio”). Tal como lo sefiala Elvira Alvarez Olazéabal, la inclusion de esta causal

“fue el producto de un debate politico y no técnico™:

Durante dicho debate, a iniciativa del ex Presidente del Congreso don Antero
Flores-Araoz Esparza, al argumentar su oposicion a la inclusion de esta norma
en nuestro Codigo Civil, planteo la alternativa de una modificacion al proyecto
originario de separacion de hecho, en via de sustitucion a aquél que estaba en
pleno debate [...]. Por ello pretendia el congresista que se sustituyera el
proyecto sobre separacion de hecho y se asumiera la causal de imposibilidad de
hacer vida en comun, la que debia ser acreditada mediante evaluacion
profesional, para que nadie pudiera fundar en su propia causa una pretension
de conclusion del matrimonio. Sin embargo esta idea fue recogida por la
Comision de Justicia de manera inusitadamente rapida, como un nuevo
planteamiento en concurso y no sustitutivo, con el fin de no truncar la inclusion
de la nueva causal de separacion de hecho en nuestro ordenamiento. La propia
presidenta de la Comision Dra. Mercedes Cabanillas Bustamante, fue quien
propuso recoger la propuesta del congresista Florez-Ardoz Esparza, y en ello
estuvieron de acuerdo Altuve-Febres Lores como Presidente de la Comision de
Reforma de Codigos, y Estrada Pérez como Presidente de la Comision de
Justicia®.

Ahora bien, si se analiza el Proyecto Sustitutorio presentado por el congresista
Antero Flores-Araoz en enero de 2001, se puede observar que efectivamente era
contrario a la introduccion de la causal de separacion de hecho, por lo que propuso la
introduccion de la causal de “imposibilidad de hacer vida en comun, previa evaluacién
profesional”, basdndose en las siguientes razones:

[...] es necesario [sic] una solucion para el problema que atraviesan gran

nimero de matrimonios que estan separados de hecho. Un motivo de ello es que

muchas parejas no hacen vida en comin por habitos, complejos, creencias,
costumbres, etc. de uno o de ambos conyuges simultaneamente, que originan

constantes riflas y disputas que tornan imposible la vida en comun. En muchos
casos se debe a incompatibilidad de caracteres que son insuperables; y

“ Alvarez Olazabal (2006: 71-72) [cursivas agregadas]. En igual sentido, Aguilar Llanos

(2016:261-262).
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de la causal de “imposibilidad de hacer vida en comun”, no deberia haber duda que tal
causal se enmarca en la concepcion remedial del divorcio, en donde a los efectos de
poner fin al vinculo matrimonial es indiferente la existencia de un culpable y un

inocente, siendo lo prioritario encontrar una solucion a la crisis matrimonial-familiar.

imposibilidad de hacer vida en comutn alude a una situacién en que la convivencia

mantienen el matrimonio s6lo como aspecto legal. En otros casos aun
mantienen vida en comun, pero con consecuencias negativas en ambos

conyuges.

En estos casos la familia en su integridad, considerando en ello a los hijos, son
victimas de una situacién que no permite una vida familiar armoniosa y
saludable para que los hijos se desarrollen en un ambiente que les permita una
formacion adecuada. Por lo que sostener un matrimonio que afecta la formacion
psicoldgica de cada uno de los miembros de la familia, sobre todo de los hijos
es inconveniente.

Ello en razén de que la sociedad puede fortalecerse si los futuros integrantes de
ella crecen en ambientes donde reciban educacion, formacion moral y un
ambiente de cordialidad y de amor. Si el entorno familiar no puede brindarles
esos aspectos fundamentales para su formacion y todo lo contrario les ofrece un
ambiente hostil como testigos de rinas y disputas, el resultado es una juventud
desorientada, inclinada a los vicios, y parejas destruidas sin posibilidades de
reiniciar nuevos proyectos de vida.

En estos casos nuestra legislacion no permite la separacion de cuerpos y
divorcio ulterior, salvo cuando ambos conyuges convienen la separacion
convencional. Nuestra propuesta en ese sentido es considerar como causal de
separacion de cuerpos con divorcio ulterior, la imposibilidad de hacer vida en
comun, previa evaluacion profesional que certifique esta situacion.

Con ese objeto se propone adicionar una nueva causal para la separacion de
cuerpos, y adicionalmente como en estos casos resulta muy dificil identificar al
conyuge culpable o inocente, la propuesta es que esta causal pueda ser invocada
por cualquiera de los conyuges™.

Por tanto, si nos atenemos a las razones expuestas por quien genero la “idea”

En sede académica, la generalidad de la doctrina considera que la

, . .4
entre ambos conyuges ha perdido su esencia®.
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Flores-Araoz (2001) [evidenciados agregados]. El texto propuesto era el siguiente: “Articulo
333°- Son causas de separacion de cuerpos: 12) La imposibilidad de hacer vida en comun,
previa evaluacion profesional”. Ademas se propuso la modificacion del art. 335: “Articulo
335°.- Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio.// La causal
comprendida en el inciso 12) del Articulo 333° puede ser invocada por cualquiera de los

conyuges”.

Aguilar Llanos (2013:34); Calisaya Marquez (2013:367), Placido Vilcachagua (2001c:13); y,

Varsi Rospigliosi (2011:350).
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Asi se ha indicado tiene que estarse ante dos personas que se encuentran en
conflicto permanente, cuyos hechos generadores revisten tal gravedad que justamente
impiden la continuacion de esa vida en comun. Inclusive, hay quienes consideran que
deben incluirse aquellas situaciones en que los conyuges ya no viven juntos, sin que
exista posibilidad de reanudar la convivencia. Hay quienes también consideran que la
configuracion de esta causal requiere del transcurso de un plazo minimo de vida
comun, pues debe entenderse que el juzgador debera verificar que la pareja haya

pasado por el proceso de adaptacion marital.

En cuanto a las circunstancias que podrian configurar la “imposibilidad de
hacer vida en comun”, Alex Placido ha elaborado un listado de siete situaciones
conflictivas: (i) los conflictos derivados de abusos de uno de los conyuges contra el
otro; (ii) los conflictos derivados de las acciones judiciales que pudieran interponerse
los conyuges entre si; (iii) los conflictos derivados de la realizacion de actitudes
impropias a la condicidon de casado; (iv) los conflictos de indole patrimonial; (v) los
conflictos derivados de cuestiones de indole sexual; (vi) los conflictos derivados por la
falta de aseo; y (vii) los conflictos derivados de relaciones con los parientes*®. Como
se aprecia de este listado, algunas situaciones conflictivas son imputables a uno de los

conyuges y otras, por el contrario, son imputables a ambos.

Por su lado, Benjamin Aguilar Llanos ha indicado que hay situaciones que no
son imputables a ninguno de los conyuges, sin embargo, podrian caer bajo esta causal

por tratarse de situaciones que también imposibilitan la vida en comun:

[...] puede y de hecho existen supuestos que no dependen de la voluntad de
ninguno de los conyuges, pero que imposibilitan la vida en comtin, como puede
ser el caso de uno de los conyuges que por desgracia deviene en incapacidad
absoluta, convirtiéndose por su insania en un peligro (esquizofrénico,
paranoico) y en esa medida, y pese al deber de asistencia entre los conyuges, lo
objetivo del caso es que esa pareja ya no pueda seguir compartiendo la vida
comun; ahora bien, presentado un caso como el planteado, el juzgador debera
sopesar la situacion del conyuge sano y resolver amparandose en la causal bajo
comentario, aun cuando ello pareciera una falta al deber de asistencia entre los
conyuges”’.

Con todo, es evidente que si esta causal discurre de “imposibilidad de hacer

vida en comun”, las circunstancias que, en concreto, se aleguen deben de ser de tal

40 Placido Vilcachagua (2001c:14).
4 Aguilar Llanos (2013:35-36).
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entidad que, por un poner un estandar, un “coényuge promedio” (o si se prefiere, un
99 ¢6

“buen conyuge”, “un coényuge razonable”, etc.) consideraria como incompatibles con

esa comunidad material y espiritual de vida a la que apunta el matrimonio.

Por ello, frente a una poco clara toma de posicion del legislador, el camino
estaba libre para que la judicatura —como lo habia auspiciado Carmen Julia Cabello
Matamala, en el inmediato de la entrada en vigencia de la Ley N°27495%_ fijara los
criterios y los alcances de la configuracion de la causal de imposibilidad de hacer vida
en comun, esto es individualizara las circunstancias que en concreto podrian encajar

dentro de este supuesto tan abierto.

2.2. Posicion de la jurisprudencia

Como era de esperarse, hasta la fecha, la judicatura no ha logrado dar
contenido concreto a la abierta prevision del inc. 11 del art. 333 del Codigo Civil, que
el legislador dejo apenas planteado con la introduccion de la causal. En rigor no es que
no lo haya hecho, sino que lo ha hecho de la forma mas conservadora posible:
concibiéndola, justamente, como una causal mas de divorcio-sancidon, con todas sus

consecuencias.

Nada mejor para graficar el “estado de la situacion™ a nivel jurisprudencial que
la Sentencia de Casacion N° 2871-2005-Lima, emitida por la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema de Justicia®®, en la que se aprecia como se la concibe como causal
inculpatoria y como se ha mantenido la apertura y vaguedad de lo que deba entenderse

por imposibilidad de hacer vida en comun. Verifiquese el siguiente extracto:

Que, se trata de una nueva causal inculpatoria y, en consecuencia, se deben
analizar los motivos que originan la imposibilidad de hacer vida en comun y
quien los provoco a fin de atribuir los efectos de la separacion de cuerpos o del
divorcio al conyuge culpable o inocente, seglin corresponda.

La imposibilidad de hacer vida en comin importa gravedad de intensidad y
trascendencia de los hechos producidos que hace imposible al conyuge ofendido
el mantenimiento de la convivencia y su imputabilidad al otro consorte; quien
con discernimiento y libertad, frustra el fin del matrimonio; por eso y por
tratarse de una causal inculpatoria deben exponerse los hechos que, imputados

8 Cabello Matamala (2001:404).

* Casacion N° 2871-2005-Lima, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, El

Peruano, 31 de enero de 2007.
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al otro consorte, provoca la imposibilidad de continuar o reanudar la vida en
comun’’.

Sin embargo, a fin de comprobar si realmente este era el “estado de la

situacion”, se revisaron las sentencias de divorcio emitidas por la Segunda Sala de

Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, durante el periodo comprendido

entre el mes de enero 2016 al mes de octubre 2017.

Como resultado de la revision, se constatdo que de un total de 175 sentencias, se

encontraron un total de cuatro fundadas en la causal de imposibilidad de hacer vida en

comun, conforme se detalla a continuacion:

1l

iil.

Una sentencia en la que esta causal fue interpuesta individualmente y la

demanda se declar6 infundada.

Dos sentencias en la que esta causal fue interpuesta en forma

acumulativa; declarandose infundada.

Una sentencia en las que esta causal fue interpuesta en forma

acumulativa; declarandose fundada.

Es decir, durante el periodo indicado anteriormente, Unicamente fue emitida

una sola sentencia que declar6 disuelto el vinculo matrimonial por esta causal. Dicha

sentencia, emitida en el Exp. N° 240-2008 (Acumulado al Exp. N° 12-2009), sefial6 lo

siguiente:

[...] Respecto a la causal de imposibilidad de hacer vida en comtn debidamente
probada en proceso judicial: contemplada en el inciso 11 del articulo 333 del
Codigo Civil denominada también como Incompatibilidad de caracteres,
imposibilidad de cohabitacion o desquicio matrimonial, matrimonio desquiciado
o dislocado, se trata de una causal inculpatoria, consistente en una grave
desarmonia familiar, condicion en la cual no es posible tener vida en comun
[...]. [Dicha] causal importa gravedad en la intensidad y trascendencia de los
hechos que hacen imposible al conyuge ofendido el mantenimiento de la
convivencia, y su imputabilidad al otro consorte, quien con discernimiento y
libertad, frustra el matrimonio; asimismo, por tratarse de una causal
inculpatoria, deben exponerse los hechos que provocan la imposibilidad de
continuar o reanudar la vida en comun;

5.- Que del analisis de la declaracion de parte y demas medios probatorios,
cabe considerar configurada esta causal de Imposibilidad de hacer vida en
comun, debidamente probada, pues la actora sustenta tal pretension, en hechos

50

Considerandos Décimo Segundo y Décimo Tercero [evidenciados agregados].
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premisas de la arriba trascrita Sentencia de la Corte Suprema, considera
“comprobados” los hechos alegados por la demandante con la declaracion de la parte
demandada (la que venia imputada como “culpable” de la imposibilidad de hacer vida
en comun). Esta consideracion es muy importante, pues segun la concepcion

tradicional la declaracion conforme del demandado respecto de los hechos

que han sido corroborados con la declaracion del propio demandado, por lo
que se aprecia que la citada causal ha sido amparada con arreglo a lo actuado y
al derecho™.

Hay que evidenciar que la Sala de Familia, partiendo de las mismas exactas

configurantes de la causal es considerada irrelevante.

N° 664-2012 proveniente del 18° Juzgado de Familia de Lima), declara infundada la

Por su parte, en Sentencia emitida en el Exp. N° 86-2010 (Acumulado al Exp.

demanda, sosteniéndose lo siguiente:

Divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en comun: contemplada
en el articulo 333 inciso once del Cddigo Civil, para su configuracion se debe
demostrar la falta de armonia y entendimiento de la pareja: “se trata de la
recepcion legislativa, en nuestro sistema juridico de la tesis del matrimonio
desquiciado o dislocado; vale decir, la consideracion al grado que la
desavenencia entre los conyuges ha alcanzado y, por ello, no puede alentarse

esperanza alguna de reconstruccion del hogar. Se sustenta en la falta de interés
social de mantener en el plano juridico un matrimonio desarticulado de hecho,
por la inconveniencia de conservar hogares que pudiesen ser en el futuro fuente
de reyertas y escandalos; en este sentido, siendo que la causal en mencion
importa gravedad en la intensidad y trascendencia de los hechos producidos, lo
que hacen imposible para el conyuge ofendido la convivencia, de autos no fluye
la existencia de pruebas sobre actos que configuren ésta causal, siendo que los
expuestos por el apelante carecen de sustento, y cabe sefialar ademas, que la
convivencia llego a su fin con el retiro del hogar del accionante en el afio 2007,
y la demandada ha formulado reconvencion por esta causal, cuando ya las
partes llevaban mas de dos afios y medio separados de hecho, por lo que
también debe ser desestimada, maxime si como se advierte de la
fundamentacion factica de la reconviniente, ella reprodujo los fundamentos
esgrimidos para la causal de violencia psicologica también para esta causal de
imposibilidad de hacer vida en comin™.
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Sentencia emitida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima el
dia 01 de junio de 2017, Expediente 240 -2008 (Acumulado el Exp. N° 12-2009) [evidenciados

agregados].

Sentencia emitida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima el
dia 12 de diciembre de 2016, Expediente 86 -2010 (Acumulado al Exp. N° 664-2012

proveniente del 18° JFL)[evidenciados agregados].
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Como se puede apreciar, las premisas de las que parte la sentencia son aquellas

que fundamentan el divorcio-remedio (“falta de interés social de mantener en el plano

99 Cey

juridico un matrimonio desarticulado de hecho”, “inconveniencia de conservar hogares
que pudiesen ser en el futuro fuente de reyertas y escandalos”, etc.), pese a reconocer
que la convivencia habia cesado desde hace mas de dos anos y medio (por obra del
demandante) y que la propia demandada habia reconvenido por la misma causal,
desestima la demanda y la reconvencion, manteniendo asi la vigencia de un
matrimonio que evidentemente estaba ‘“desarticulado de hecho”, porque Ila

“imposibilidad de hacer vida en comln” es solo para el conyuge “ofendido”.

Algo semejante ocurrio en la Sentencia emitida en el Exp. N° 3798 -2013, cuyo

considerando Décimo Primero se transcribe:

[...] la reconviniente no ofrecié medio probatorio alguno a fin de acreditar tales
causales por ella invocadas, pues respecto a la primera alegd que el demandado
la abandoné moralmente, lo cual ha sido desvirtuado, pues se aprecia que
producida la separacion el actor nunca dejo de asistirla econdmicamente como
tampoco a sus hijas, las que fueron a vivir incluso con su padre, siendo que en
dicha fecha una de ellas atin menor de edad; asimismo respecto a la segunda
causal, la conyuge alega que el actor la abandon6 justo cuando mas necesitaba
de ¢él, sin embargo tal como bien lo ha sefialado la A quo, antes de la separacion
yva existian dificultades en la pareja, tal como corroboro la hija mayor de las
partes en la declaracion citada lineas arriba, quien ademds preciso que
peleaban como cualquier pareja, pero llevaban una relacion normal,
agregando eran discusiones conyugales, nada fuera de lo normal; asimismo la
reconviniente reconocid en su pericia psicologica que en el ano 2007 estuvo
saliendo con otra persona, por lo que en este orden de ideas ésta Superior Sala
advierte que en el caso en concreto no se evidencia la concurrencia de
elementos facticos que permitan considerar configuradas las causales materia de
reconvencién: conducta deshonrosa e imposibilidad de hacer vida en comun,
dado que los hechos en los que sustentdé cada una de tales causales no
posibilitan considerarlas configuradas, por lo que los argumentos vertidos por la
apelante han quedado plenamente desvirtuados, maxime si la sentencia materia
de grado ha sido emitida con arreglo a lo actuado y al derecho™.

Es evidente, también en este caso que se estaba ante un “matrimonio
desquiciado” (que los conyuges estaban separados, que cuando juntos, peleaban
“como cualquier pareja...” y que la demandada incluso “estuvo saliendo con otra
persona”). Ergo, pese a que ambos conyuges se imputaban reciprocamente “culpas”,

seglin la Sentencia, el vinculo matrimonial debia mantenerse vigente.

3 Sentencia emitida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima el

dia 12 de abril de 2017, Expediente 3798 -2013 [cursivas agregadas].
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Por ultimo, y en la misma linea, estd la Sentencia emitida en el Exp. N° 2201-

2013, en cuyo considerando quinto se establece:

[...] en el caso concreto se hace evidente que el quiebre definitivo de la relacion
se produjo en abril del dos mil nueve en que el actor se retiro del hogar
conyugal, y no ha existido reconciliacion entre ellos, por lo que resulta evidente
se trata de un quebrantamiento permanente; que respecto a los medios de
prueba aportados por el actor, tal como ha senialado la a quo, debe demostrarse
la atribucion de culpa y los hechos que la sustentan, por tratarse de una causal
de divorcio-sancion, siendo el caso que en cuanto a los gastos excesivo y el no
haber asumido la demandada su rol de madre o esposa, no se ha demostrado tal
endeudamiento y situacion limite que origine desbalance econémico al actor,
pues del documento de fojas 08/21 aparece que la madre se dedicaba a la
atencion sus menores hijos, obrando informes pedagogicos — fojas 157/160 —
que establecen los promedios de ambos nifios; que en cuanto al proceso de
alimentos tal como se advierte de las copias — fojas 16/21 y de fojas 13/137 -, en
efecto aparece que se ha declarada fundada en parte la demanda planteada en su
momento por la conyuge, a favor de sus dos menores hijos, obligando al actor a
acudir con un porcentaje de sus ingresos, con lo cual se desvirtia lo alegado por
el recurrente sobre el cumplimiento que alegara al respecto’”.

La Corte Suprema, a su vez, en la Sentencia de Casaciéon N° 4895-2007-Lima,
al declarar infundado el Recurso de Casacion interpuesto por una conyuge contra la
sentencia de vista que declaraba infundada su demanda de divorcio por causal de

imposibilidad de hacer vida en comun, parte de la siguiente premisa:

[...] debe tenerse presente que los hechos con los que se pretende acreditar la
causal de imposibilidad de hacer vida en comun introducida por la Ley 27495,
solo pueden ser invocados por el conyuge agraviado, y no por el que los
cometio. Asimismo, a pesar que la ratio legis de la norma fue la de identificar y
encasillar esta nueva causal con la incompatibilidad de caracteres o de
personalidades, se comprueba que ella no puede ser invocada de esa manera,
por cuanto los factores que determinan la incompatibilidad no son
exclusivamente de uno de los conyuges sino de la pareja, por lo que, no puede
pretenderse la incompatibilidad de caracteres, pues se estaria vulnerando el
articulo 335 del Codigo Civil™.

En este caso, la conyuge habria ofrecido como medios probatorios
declaraciones testimoniales y denuncias policiales que demostraban que las agresiones
alegadas eran mutuas. Ademas, la autoridad jurisdiccional tomd en cuenta que, a pesar

de encontrarse separados, ella realizo un viaje al exterior con su conyuge:

> Sentencia emitida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima el

dia 08 de junio de 2017, Expediente 2201-2013[cursivas agregadas].

33 Considerando Sexto de la Casacion N° 4895-2007-Lima, Sala Civil Permanente de la Corte

Suprema de Justicia, El Peruano, 30 de junio de 2008 [cursivas agregadas].
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[...] se advierte de las declaraciones testimoniales y de las denuncias policiales,
que las agresiones han sido de ambas partes; y que en junio de dos mil uno, tal
y como consta en el acta de audiencia de conciliacion, ambos manifiestan su
deseo de seguir viviendo separados, no obstante a ello, meses después viajaron
juntos al exterior™®.

Es decir, aun admitiendo que la causal del inc. 11 del art. 333 del Cddigo Civil,
tiene como “ratio legis [...] identificar y encasillar esta nueva causal con la
incompatibilidad de caracteres o de personalidades” y pese a que ambos conyuges
“manifiestan su deseo de seguir viviendo separados”, si, en el caso, se declarara el
divorcio por esta causal se vulneraria el art. 335 del Cédigo Civil (el que prohibe que
“los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio”), porque las agresiones
fueron “mutuas” y, como consecuencia, “los factores que determinan la

incompatibilidad no son exclusivamente de uno de los conyuges sino de la pareja”!

Es decir, la Corte Suprema optd por mantener vigente un vinculo matrimonial
totalmente quebrado, sin advertir que si bien hubo un viaje conjunto, tal viaje se

realiz6 en el beneficio del menor hijo de la pareja.

En esta misma linea, se ubica la Sentencia de Casacion N° 4176-2015-
Cajamarca. En este caso, la Sala Superior habia también declarado infundada la
demanda de divorcio por causal de imposibilidad de hacer vida en comun interpuesta
por el conyuge. La Corte Suprema declar6 infundado el recurso de casacion, debido a
que, bajo su consideracion, el conyuge habria sido el causante de la crisis familiar en
la medida que la conyuge se vio en la necesidad de demandarlo por alimentos, lo que
gener6 una serie de problemas entre la pareja y sus familiares, e incluso que, luego, el

conyuge tenga que iniciar un proceso de régimen de visitas para poder ver a sus hijos:

Es mas, al momento de presentar la denuncia por agresion contra los conyuges
deja expresa constancia que “su esposo estuvo al interior de su domicilio pero
no hizo nada para defenderla”, la misma que no ha sido cuestionada por el
recurrente. Esta conducta omisiva que resulta ser injustificable, permite concluir
que a consecuencia de la demanda de Alimentos, existe un deterioro en la
relacion de pareja, al haberse provocado el surgimiento de reclamos y
enfrentamientos que en adelante han hecho insostenible la vida en comun, en
donde incluso han aparecido grescas ente la intervencion de los familiares del
esposo, motivando que la esposa se retire del hogar conyugal en forma
justificada para salvaguardar su integridad fisica y psicologica, asi como la de

% Casacion N° 4895-2007-Lima, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, El

Peruano, 30 de junio de 2008 [cursivas agregadas].
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conyuges puede fundar su demanda en ‘“hecho propio”, se prefiri6 mantener la

sus menores hijos, todo lo cual permite afirmar que es el propio demandante
. . . . . . r 5
quien hizo imposible continuar o reanudar la vida en comiin®’.

En el caso, como puede verificarse, bajo el argumento de que ninguno de los

vigencia de un matrimonio totalmente roto.

considerar (sin mayor fantasia y sensibilidad) que la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun requiere que el factor de tal imposibilidad sea imputable a la parte

demandada, se tiene el auto de improcedencia del Recurso de Casacion N° 4654-2011.

Por ultimo, como confirmacion de que la orientacion de nuestra judicatura a

En su Considerando Séptimo establece:

mérito que declararon disuelto el vinculo matrimonial por “imposibilidad de hacer
vida en comin” (aunque el comportamiento calzaba como “violencia fisica o

psicologica”), en tanto y en cuanto tal imposibilidad era atribuible al comportamiento

[...] el ad quem ha establecido en la recurrida que las circunstancias en que ve
el actor con la demandada hacen imposible continuar o reanudar la vida en
comun, en razén que la demandada comete excesivos abusos contra el
demandante, al no permitirle el ingreso a su hogar conyugal desde el [27 de
noviembre de 2008] y haber sido victima de violencia fisica; asimismo, ha
establecido que las agresiones a que hace mencion el demandante, si bien
constituyen la causal de violencia fisica y psicoldgica, también dentro de un
contexto familiar y de pareja puede ser considerada como imposibilidad de
hacer vida en comUn, demostrando con ello hechos violatorios de deberes
matrimoniales (por parte de la demandada) que impiden hacer vida en comun 'y
en forma armoniosa. Por consiguiente, no es cierta la afirmacion de la
recurrente en el sentido que no se configura la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun’®.

Es decir, la Corte Suprema en este caso avald la decision de los jueces de

de la conyuge demandada®.

57

58

59

Casacion N° 4176-2015-Cajamarca, emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema

de Justicia el 19 de septiembre de 2016 [cursivas agregadas].

Casacion N° 4654-2001Cajamarca. Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, 19 de enero de

2012 [cursivas agregadas].

Esta decision fue objeto de una demanda de amparo que fue declarada improcedente por
Sentencia del Tribunal Constitucional del 04 de enero de 2016, Expediente N° 06473-2013-
PA/TC. En ella el Tribunal Constitucional sostiene: “En tal sentido, sostiene que la Sala
revisora no tomo en consideracion las pruebas aportadas que, a su juicio, demostrarian que su
conyuge era quien en realidad hacia imposible la vida en comun. Seiald que no se demostrd
que fuese culpable, ni que tuviera condiciones de laborar y cubrir sus propias necesidades.
Alegd que, con todo ello, se violo6 su derecho a la debida motivacion de resoluciones judiciales,
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En suma, nuestra judicatura, pese a reconocer (en muchos casos) que la causal
del inc. 11 del art. 333 del Codigo Civil estd enderezada a poner fin a un vinculo
matrimonial quebrado, esto es como un remedio frente a la crisis matrimonial, bajo el
argumento de que ningin conyuge puede fundar su demanda en hecho propio, en la
generalidad de los casos, mantiene en vigencia un vinculo que es —comprobadamente
ya meramente formal—, mds que probablemente, solo para no atribuirle a uno de los
conyuges las gravosas consecuencias establecidas por el legislador ante la disolucion
del vinculo por causal sancionatoria, cuando lo que debia (y debe) ser materia de
evaluacion mas bien era (y es) la inaplicacion de esas consecuencias incompatibles a
la naturaleza remedial de la imposibilidad de hacer vida en comun, a los efectos (solo)

de disolver el vinculo.

Resulta pues evidente que las imprecisiones del legislador sobre la naturaleza
remedial de la causal de imposibilidad de hacer vida en comun no han sido corregidas
por la jurisprudencia, la cual, mostrando un apego a un sistema de valores ya
superados por la realidad, se aferra al mantenimiento de una concepcion sancionatoria
del divorcio, condenando a la inoperancia de esta causal para poner remedio a una

crisis matrimonial que comprobadamente, las mas de las veces, tienen bajo sus 0jos.

3.  La causal de separacion de hecho
3.1. El texto (y el contexto) del inciso 12 del art. 333 del Codigo Civil

La introduccion de la causal del inc. 12 del art. 333 del Cddigo Civil
(“separacion de hecho™), a diferencia de la causal de “imposibilidad de hacer vida en

comun”, cuenta con mayores antecedentes y discusion®.

El objetivo de su introduccion fue buscar una solucién a ese gran grupo de
matrimonios que atravesaban una crisis y que, a pesar de que no se habia incurrido en

una causal-sancion especifica, eran imposibles de reconstruir.
Veamos su texto:

Son causas de separacion de cuerpos:

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido
de dos afios. Dicho plazo serda de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos

pues la resolucion cuestionada carece de fundamentacion, por lo que considera que se estan
afectando los derechos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva”.

60 Sobre los antecedentes, v. Alvarez Olazéabal, Elvira (2006:59), asi como la Casacion N° 4664-

2010-Puno (Sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil).
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menores de edad. En estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el
Articulo 335.

Como menciona Maria Cristina Chiabra Valera®', lo que se pretendié fue llenar
el vacio en la institucién del divorcio ahi donde no hay consentimiento para la
separacion convencional o donde no hay causal generada que pueda ser probada. En
tal linea, el legislador reconocio la existencia de ese “angulo muerto”, como lo llama
la autora, en el cual entrarian la situacion de muchos matrimonios que en la realidad
solo existen en el papel, encontrandose tan solo pendiente la regularizacion formal de

esas situaciones.

Habia pues que brindarle proteccion juridica a esa realidad —en la que debe
incluirse ademads de los supuestos en los que no hay consentimiento para la separacion
convencional o donde no hay causal generada que pueda ser probada—, a aquellas
situaciones en las cuales donde existiendo causal no se quiera —por los motivos que

fuere— ni alegarla ni mucho menos probar su ocurrencia.

En esta linea, puede afirmarse que se trata de una causal cuya naturaleza entra
de lleno en los fundamentos del divorcio-remedio y en lo que respecta a su regulacion,
con ciertas reservas, si existe un tratamiento legal distinto al de las causales

inculpatorias.

Efectivamente, a diferencia de la indeterminacion de la causal de imposibilidad
de hacer vida en comun, la separacion de hecho si reflejé un cambio mucho marcado
en nuestra legislacion y ello quizd se debid a que se trata de una causal que si se

estudio y se trabajo con una mayor profundidad.

Quiza el principal avance como divorcio-remedio se logré legitimando a
cualquiera de los dos conyuges para invocarla, esto es, incluso al “culpable” de la
separacion. Ello, en el entendido de que para su configuracion, se parte de la idea que

lo importante es la separacion en si misma y no cual de los conyuges la causo.

Con todo, segtn el texto del inc. 12 del art. 333 del Codigo Civil para la

configuracion de esta causal se requiere:

a) el elemento objetivo o material, constituido por el hecho mismo de la

separacion (corpus separationis) que puede deberse tanto a una decision

ol Chiabra Valera (2013).
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unilateral o por acuerdo de la pareja. En este entendido, en relacion a este
elemento hay una clara identificacion con el cese objetivo de la
convivencia, siendo indiferente que ello implique un incumplimiento del
deber de cohabitacion (que es lo que la diferencia de la causal de abandono

injustificado del hogar conyugal)®*;

b) el elemento temporal, esto es que haya transcurrido ininterrumpidamente al
menos dos afos de separacion de hecho de los conyuges, siempre que la
pareja no tuviese hijos menores de edad, y si los tuviera no menos de cuatro

anos.

A estos elementos textuales suele agregarse un elemento subjetivo consistente
en el animus separationis®, en el sentido de que si bien no importa quién fue el
causante de la separacion, se exigiria como requisito adicional que se analice el motivo
del origen del cese efectivo de la vida conyugal consistente en la intencionalidad de

los conyuges de mantenerse separados.

Asi, la razén de la separacion de hecho tendria que ser atribuida a motivos
distintos a una necesidad (por ejemplo, por motivos laborales, de estudio, etc.) o a una
fuerza mayor (por ejemplo, motivos de salud: un internamiento prolongado en un
centro de salud), en el entendido de que la disolucién del vinculo “por separacion de
hecho” encontraria su ratio en poner remedio a una crisis familiar. Si tal “crisis” no
existe, porque habia una justificacion a la separacion (entendida como no vivir bajo el

mismo techo), se desvaneceria la razon de su prevision.

A la inclusién del elemento subjetivo, ha contribuido la Tercera Disposicion
Complementaria de la Ley N° 27495 (disposicion que no se incorporé al Codigo Civil)
que establece:

Para efectos de la aplicacion del inciso 12 del Articulo 333 no se considerara

separacion de hecho a aquella que se produzca por razones laborales, siempre

que se acredite el cumplimiento de las obligaciones alimentarias u otras
pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

62 El que uno de los conyuges haya abandonado al otro, si no es relevante a los efectos de

disolver el vinculo matrimonial, puede serlo a los efectos de establecer la indemnizacion
conforme al art. 345-A del Codigo Civil, es decir, para la identificacion del “conyuge que
resulte perjudicado por la separacion de hecho”.

63 Placido Vilcachagua (2001c:15).
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Por tanto, a estar a esta disposicion, si los conyuges estan separados de hecho
por motivos laborales de alguno de ellos, no es que no se configure la causal, sino que
no se configuraria si es que el que conyuge estd cumpliendo con sus “obligaciones
alimentarias u otras pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo”, casi como si para
considerar que la comunidad de vida material y espiritual que una relacion
matrimonial implica, bastaria que el conyuge que se apartd del hogar “por motivos

laborales” esté contribuyendo a la “economia del hogar”.

Ahora, la inclusion del animus separationis, como elemento integrante de la
causal, pone en jaque su objetividad, constituyendo un rezago del divorcio como
sancion frente el incumplimiento del deber de cohabitar, elemento subjetivo que solo
es relevante frente a la causal de “abandono” (esto es, el alejamiento del hogar

conyugal) que para ser tal debe ser “injustificado”.
Al respecto, David Percy Quispe Salsavilca sostiene lo siguiente:

Téngase presente que el elemento intencional en la separacion de hecho no se
identifica con la voluntad de divorcio. El 4nimo de separaciéon puede ser incluso
contrario al divorcio, presentarse ciertamente como determinante del hecho material
separacion pero constituir en el fondo sélo la aceptacion de una realidad imposible de
revertir donde el contenido de la voluntad se dirige a orientar y proyectar el
comportamiento de la vida intima de manera ajena al proyecto del otro conyuge pese a
su intimo querer afectivo. Asi el conyuge dolido por un adulterio continuado de su
consorte decide separarse y dejar el domicilio de consuno. En su intimidad psiquica
decide la separacion conforme a su orden moral incompatible a la convivencia en tales
circunstancias, pero mantiene atn un lazo afectivo por el que se encuentra dispuesto y
quiza abriga ain la esperanza de reconstruir la relacion. En tales circunstancias
estamos ante un animo de separacion y un decaimiento de la comunidad de vida.
Ciertamente la separacion no es en el ejemplo producto de un hecho impuesto donde
la voluntad no tiene ninguna intervencion es la consecuencia de la voluntad de
separacion y por consiguiente configura junto al derecho material la causal del inciso
12 del articulo 333*.

3.2. El art. 345-A del Cadigo Civil

El primer parrafo del art. 345-A del Codigo Civil, introducido también €l por la
Ley N°27495, constituye una clara manifestacion de los rezagos de la logica
subyacente al divorcio-sancion. En efecto, en €l se establece:

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el demandante debera

acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u
otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

o4 Quispe Salsavilca (2002:113).
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Asi como esta redactado, la posibilidad de demandar la disolucion del vinculo
matrimonial por separaciéon de hecho viene condicionada al cumplimiento de las
obligaciones alimentarias (u otros acuerdos patrimoniales), requisito éste que no
guarda correspondencia con la naturaleza remedial de la causal, pues no deberia
confundirse el tratamiento la disolucidén del vinculo con el incumplimiento de ese
deber econdmico-moral. Y ello, cabe aclarar, no porque el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias no sea prioritario, sino porque su incumplimiento no deberia
ser Obice para encontrar una salida a la crisis matrimonial. En particular si los
alimentos son los debidos a los hijos, en una loégica de divorcio remedio, deberia
mantenerse separados el ambito de las relaciones entre los conyuges de aquel de las

responsabilidades como padres.

Ciertamente, en la prevision del primer parrafo del art. 345-A del Coédigo Civil
subyace la logica del divorcio-sancion, esto es, que el propio “culpable” de la
vulneracion de los deberes conyugales, no pueda tan facilmente “liberarse” del vinculo
matrimonial Unicamente basandose en la existencia de la prolongada separacion de

hecho (que bien podria ser, en los hechos, un “abandono injustificado del hogar

conyugal”).

Por otro lado, el legislador, revelando un inconsciente “sentimiento de culpa”
de posibilitar que incluso el “culpable” de la crisis matrimonial pueda demandar la
disolucion del vinculo, sinti6 la necesidad de introducir el (equivoco) segundo parrafo
del art. 345-A del Cédigo Civil, con el siguiente tenor:

El juez velara por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado

por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una

indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacion

preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pension
de alimentos que le pudiera corresponder.

Como es consabido, la ambigua y poco feliz redaccion de este dispositivo dio
lugar a la convocatoria de un Pleno Casatorio cuya vista de la causa se llevo a cabo el
15 de diciembre de 2010, emitiéndose el dia 18 de marzo de 2011 la Sentencia de

Casacion N° 4664-2010-Puno.

En esta sentencia, se estableci6 como precedente vinculante que en los
procesos judiciales de separacion de cuerpos y de divorcio por causal de separacion de

hecho, el establecimiento de una indemnizacién o la adjudicacion preferente de bienes



CAPITULO I LAS CAUSALES-REMEDIO DE LA LEY N° 27495: ENTRE LA
INNOVACION Y LA INCOMPRENSION

de la sociedad conyugal podra realizarse a pedido de parte pero también de oficio. En
este ultimo caso, la parte interesada tendrd que haber expresado o alegado —de alglin
modo—hechos concretos referidos a los perjuicios resultantes de la separacion de hecho
o el divorcio en si, adjuntando prueba para acreditarse como el conyuge al que

denomina el “maés perjudicado”.

Dicha alegacion es identificada como un pedido implicito, que incluso puede
darse en un momento posterior a la etapa postulatoria, el Pleno en lo unico que hace
énfasis es en establecer que en todos los casos deberd de concederse a la otra parte la
oportunidad de pronunciarse y de ofrecer prueba, respetandose el principio de defensa

y de contradiccion.

Para llegar a esa conclusion, se analizd la naturaleza juridica de la
indemnizacion establecida en el art. 345-A del Cédigo Civil, determindndose que ella
tiene caracter de “obligacion legal”. Para nuestra Corte Suprema, el dispositivo en
cuestion solo impone el pago de una prestacion pecuniaria, siendo imprescindible la

conducta culposa o dolosa del conyuge denominado como “menos perjudicado”.

En este entendido, se considerd que no es pertinente aplicar las reglas de
responsabilidad civil, particularmente el establecimiento de factor de atribucion
alguno. Lo que si serd necesario que concurra es la relacion de causalidad, el
desequilibrio econdmico que se tutela en estos casos tiene que haberse producido

directa y efectivamente por la separacion o el divorcio.

Entonces, la culpa o el dolo del conyuge “menos perjudicado”, solo servird
para determinar la magnitud del perjuicio y establecer el monto indemnizatorio que

tendra que asumir a favor del conyuge “mas perjudicado”.

Finalmente, indicar que en el Considerando 65, se menciona que en los casos
en los que el conyuge “mas perjudicado” sea quién causé la separacion, la posible

indemnizacion seria improcedente por falta de interés para obrar.

Mas alla que se esté de acuerdo o no con la interpretacion del art. 345-A del
Cdodigo Civil dada en la Sentencia del Tercer Pleno Casatorio, lo que debe quedar
claro es que la pretension “indemnizatoria”, explicita o implicitamente, planteada por
quien se considere como el conyuge “perjudicado” por la separacion de hecho, es

conexa, pero independiente, de la pretension de separacion de cuerpos o de divorcio
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“por separacion de hecho”, en sentido de que para su estimacion basta que en el caso
concurran los elementos objetivo-temporales que la conforman, esto es, sin que
influencie de modo alguno que el conyuge demandante sea el que haya “perjudicado”

al otro.

3.3. Posicion de la jurisprudencia

De la revision de las 175 sentencias emitidas por la Segunda Sala de Familia de
la Corte Superior de Justicia (v. 2.2.del presente Capitulo), 148 fueron por la causal de
separacion de hecho, es decir casi la totalidad y ello no hace mas que evidenciar la
incoherencia de mantener las causales inculpatorias ain previstas en nuestro
ordenamiento y su sustancial distanciamiento de la realidad, pues la mayoria de
parejas, lejos de atravesar un proceso de divorcio fundado en una causal-sancion
(causal sancion, que en mucho de los casos puede bien haberse configurado), dejan
transcurrir el tiempo para demandar por esta causal (que es la més objetiva y, como
tal, la menos traumatica), utilizando el proceso Unicamente para regularizar una

situacion factica previa.

Es importante evidenciar que un nimero significativo de las sentencias de
primera instancia no son apeladas, siendo solo elevadas en consulta y aprobadas casi
en su totalidad. Es mas, cuando hay apelacion en ella no se impugna el extremo de la
disolucion del vinculo matrimonial sino a las pretensiones accesorias, a saber, el

monto indemnizatorio, la pension alimenticia, etc.

Sin perjuicio de lo dicho, existen algunas consideraciones de la Corte Suprema

sobre la configuracion de esta causal que bien valen la pena evidenciar.

Asi tenemos la Sentencia de Casacion N° 988-2013-Lima, en la que se

considerd que la ausencia de animus separationis hace improcedente la demanda:

[...] teniendo en cuenta las datas de la interposicion de la demanda y de la
constatacion policial en la que se da cuenta de su retiro del hogar conyugal, el
plazo previsto por ley ha excedido, sin embargo, el elemento volitivo o
psicolégico que exige dicha causal, no se ha visto arreglada, por cuanto, el
corpus separationis no obedecioé al animus separationis que motivé recurrir al
demandante al 6rgano jurisdiccional, por cuanto el retiro de la casa conyugal se
debid a un mandato judicial ordenado por el décimo primer Juzgado de Familia
— Expediente numero 183511-2002 por resolucion numero uno de fecha
diecisiete de noviembre de dos mil cuatro, la misma que fue prorrogada y/o
ampliada por resolucion ntimero nueve de fecha diecisiete de noviembre de dos
mil cuatro por el plazo de un afio y por resolucion nimero catorce de fecha seis
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que habia sido constrefiido a “retirarse” del hogar conyugal por un mandato judicial
(vigente al momento de demandar) y la sentencia consider6 que como tal “retiro” no
obedecia “a su propia voluntad” no se configuraba la causal de separacion de hecho
por ausencia del (supuesto) “elemento volitivo o psicoldgico que exige dicha causal”.
Es decir, lo echaron de su “hogar”, pero como fue por resolucién judicial (y no por su
propia voluntad) no se configuraria la causal, casi como si las medidas judiciales se

dispusieran de oficio y no a requerimiento de parte (en el caso, de la demandada).

voto en discordia, en el que si bien se considera elemento de la causal el

de noviembre de dos mil seis a un afio mas; por tanto, al no obedecer a su
propia voluntad y encontrandose vigente la medida cautelar de suspension del
deber de cohabitacion al momento de instaurar su demanda, el plazo exigido
por el inciso 12 articulo 333 de la norma sustantiva no se ha cumplido,
deviniendo por tanto en improcedente®.

En este caso, hay que notar, quien habia demandado el divorcio era el conyuge

La sentencia indicada, sin embargo, fue dictada por mayoria, contando con un

“psicologico”, lo interpreta asi:

[...] como se sabe los elementos de la causal de divorcio por separacion de
hecho son tres: material, psicoldgico y temporal. El elemento material esta
configurado por el hecho mismo de la separacién corporal de los conyuges
(corpus separationis), es decir, por el cese de la cohabitacion fisica, de vida en
comun. El elemento psicoldgico se presenta cuando no existe voluntad alguna
en los conyuges, sea de ambos o de uno de ellos, para reanudar la comunidad
de vida. Es suficiente que uno de los conyuges haya abandonado al otro, o se
rehuse volver al hogar, para que proceda su pretension de divorcio, sin que
obste para ello que el conyuge demandado alegue que él, por el contrario,
nunca tuvo la voluntad de separarse. El elemento temporal esta configurado
por la acreditacion de un periodo minimo de separacion entre los conyuges; dos
afios si no existen hijos menores de edad y cuatro afios si los hubiere®.

Agregando que:

Si bien es cierto, cuando el demandante pidid la constatacion policial de fecha
treinta de diciembre de dos mil cuatro (sobre retiro voluntario de la casa

65
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Casacion N° 988-2013-Lima, emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia el 10 de junio de 2014 [cursivas agregadas]. Cabe sefialar que el demandante se habia
fundado tanto en la causal de imposibilidad de hacer vida en comin como en la separaciéon de
hecho. En primera instancia se habia declarado fundada la demanda solo por la causal de
separacion de hecho. Apelada la sentencia por la demandada, la Sala Superior la confirma. La
Corte Suprema, como dicho en el texto, casa la sentencia de vista y revoca la apelada y declara

improcedente la demanda.

Voto en discordia de la Casacion N° 988-2013-Lima, de los magistrados supremos Miranda

Molina y Carderon Puertas [negritas en el texto, cursivas agregadas].

i
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conyugal) se encontraba vigente la medida cautelar de suspension de deber de
cohabitacion ordenada por el Décimo Primer Juzgado de Familia, Expediente
numero 183511-2002, e inclusive fue prorrogada con posterioridad, ello no
enerva la existencia de una situacion conflictiva de pareja, siendo inclusive la
medida cautelar solicitada (v concedida) una manifestacion del dnimo del
conyuge solicitante de terminar con la obligacion de cohabitacion. Notese que,
tal como se ha establecido en las sentencias de mérito, los elementos
probatorios evaluados en el proceso de violencia familiar entre las mismas
partes, sumado a la posterior existencia del proceso de alimentos, son elementos
que permiten evidenciar una actitud deliberada de parte de ambos conyuges de
no hacer vida en comun, no teniendo la intenciéon de compartir un mismo
destino final en su vida conyugal. Por consiguiente, el primer extremo debe
desestimarse”’.

En la Sentencia de Casacion N° 911-2009-Lima, siempre sobre el (supuesto)

elemento “volitivo”, se precisé lo siguiente:

[...] la separacion de hecho de los conyuges por un periodo prolongado,
ininterrumpido de dos o cuatro afios segun sea el caso, sin la voluntad de hacer
vida en comun, puede acaecer por el abandono de hecho de uno de ellos, por
provocar uno de ellos el alejamiento del otro o por acuerdo mutuo de separarse
de hecho o de otras vicisitudes, cualquiera que fuere la circunstancia; asimismo,
“la interrupcion de cohabitacion durante el lapso prolongado constituye la
relacion mas evidente de que el matrimonio ha fracasado”, es por ello que el
divorcio por causal objetiva no requiere que los conyuges manifiesten las
motivaciones que los llevaron para interrumpir su cohabitacion basta confirmar
el hecho objetivo que dejaron de vivir en consuno y que cada uno de ellos vivid
separadamente del otrosin animo de unirse, sin embargo, la separacion
temporal de los conyuges no debe tener como causa hechos ajenos a la
voluntad de ambos, esto es sin que una necesidad juridica lo imponga, por
ejemplo por razones de trabajo uno de los casados se ausenta siempre que
acredite el cumplimiento de la obligaciones alimentarias u otras pactadas por los
conyuges por mutuo acuerdo, en cuyo caso la causal no es viable®™.

Por tanto, si los conyuges viven, de hecho, separados por motivos laborales
(siempre que, ciertamente, se cumplan las obligaciones alimentarias...), ninguno de
ellos estaria legitimado para pretender la disolucion del vinculo, porque se trataria de

un “hecho ajeno a la voluntad de ambos”.

Ello evidencia que no se entiende la logica de la causal (esto es, la 16gica del
divorcio-remedio): si los conyuges estan “materialmente separados” por un largo

periodo de tiempo, el elemento “volitivo”, en todo caso, se manifiesta por la propia

67 :
Cursivas agregadas.

o8 Casacion N° 911-2009-Lima, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, El

Peruano, 30 de junio de 2010 [cursivas agregadas].

i
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demanda de uno de ellos de poner fin al vinculo fundada en la separacion. En
consideraciones como estas se aprecia el peso, aun persistente, de la causal
inculpatoria de abandono “injustificado” del hogar conyugal, en donde si seria
relevante que el alejamiento fisico entre los conyuges fuera por motivos laborales o

porque, por cualquier otra razdn, asi lo acordaron los conyuges.

En la Sentencia de Casacion N° 911-2009-Lima, por el contrario, en un caso en
el conyuge se habia retirado del hogar conyugal por motivos laborales, se evalué que
ademas existian graves diferencias entre la pareja:

[...] asimismo, las instancias de mérito arribaron al convencimiento que en lo

actuado se encontraba probado que el demandante desde el once de enero de mil

novecientos noventa y cinco labora en Toquepala, mientras que la demandada

vive en lIlo, conforme se corrobora con la constancia de trabajo emitida por

Souther Copper- obrante a fojas nueve-; ademas, la empresa referida

(empleador del demandante) le asign6 una casa-habitacion, ubicada en B-

Miramar y no un cuarto compartido con otros como afirma la demandada con el

fin de justificar su rechazo de trasladarse a dicho domicilio, de lo que se infiere

que la razon ultima de la separacion de hecho de los conyuges no fue por

razones laborales sino por desavenencias existentes entre ellos, como asi bien

lo determina la Sala de mérito en el décimo considerando de la resolucion

impugnada; siendo ello carece de asidero legal la denuncia invocada debiendo
desestimarse la misma®.

Hay que reiterar: en el caso de la separacion de hecho, lo tnico que deberia
importar es que la convivencia entre los conyuges haya cesado durante el periodo
fijado legalmente. En tal sentido, los motivos que dieron origen a la mencionada
separacion puede ser relevante a los efectos del segundo parrafo del art. 345-A del

Cddigo Civil, més no a los efectos de declarar la disolucion del vinculo matrimonial.

4.  Apreciacion de conjunto

De las posiciones asumidas por la jurisprudencia se puede apreciar como
nuestra judicatura no ha logrado internalizar el cambio de perspectiva que deberia
haber implicado la introducciéon del divorcio como remedio a una crisis conyugal y
sigue razonando como si el divorcio fuera una ‘“sancion social” frente al

incumplimiento de los “deberes” conyugales.

En particular, respecto de la causal de imposibilidad de hacer vida en comn es

apreciable como nuestra judicatura no ha sido capaz de darle al texto del inc. 11 del

6 Casacion N° 5815-2011-Moquegua, emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema

de Justicia el 12 de marzo de 2013 [cursivas agregadas].
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art. 333 del Codigo Civil la lectura “remedial” que le es propia y, como consecuencia,

niega (o da) la solucion del divorcio en base al criterio de la imputabilidad.

Otro tanto ocurre con la causal de separacion de hecho que, ya sea por la
exigencia del (supuesto) elemento del animus separationis o por la vinculacion legal
con el cumplimiento de obligaciones alimentarias, termina por quitarle al divorcio en

base a ella buena parte de su funcion remedial.

W



CAPITULO III
EL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS DE DIVORCIO

1. Comportamientos del demandado frente a la demanda
Cuando alguien viene demandado, surge en ¢l la carga de tomar posicion sobre
la demanda. A grandes rasgos el demandado puede asumir una posicion de resistencia

o de no resistencia.

La resistencia del demandado, a su vez, puede asumir diversas

manifestaciones. Asi podra:

a) Plantear cuestiones de orden procesal (es decir, plantear lo que el Codigo

Procesal Civil denomina “excepciones”); y/o

b) Realizar el acto defensivo por excelencia: constestar la demanda, en la cual,

a su vez, podra:

i.  Negar los hechos constitutivos del derecho alegados por el

demandante (art. 446 y ss. CPC);

ii.  Admitir (todos o algunos) de los hechos constitutivos alegados por
el demandante (inc. 2 del art. 442 CPC), negando las consecuencias

juridicas pretendidas en la demanda;

iii.  Alegar otros hechos impeditivos, modificativos o extintivos del

derecho afirmado por el demandante (inc. 4 del art. 442 CPC).



CAPITULO III EL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS DE DIVORCIO

Cualquiera de estos comportamientos implica, en mayor o en menor grado, una

resistencia frente a la pretension planteada en la demanda.

Pero el demandado puede también asumir una posicion de no resistencia. Asi
podréd voluntariamente no realizar actuacion defensiva alguna, dejando simplemente
pasar todas sus oportunidades defensivas. De ser asi, ello lo conducira a ser declarado
rebelde, comportamiento omisivo que para el ordenamiento peruano es, como regla,
interpretado como una no resistencia. Pero también puede asumir, al inicio o luego,
una posicion de no resistencia expresa: tal comportamiento del demandado es llamado

en lengua castellana “allanamiento”.

En las lineas que siguen se analizard primero la figura procesal del
allanamiento para, luego, analizar las posiciones de la doctrina y jurisprudencia sobre

su procedencia en los procesos de divorcio.

2.  El allanamiento como figura procesal
2.1. Concepto de allanamiento

En sentido general, el término ‘“allanar” tiene como sinonimos los vocablos
someterse, sujetarse, rendirse o avenirse ante alguna cosa. Por su parte, en el ambito
juridico procesal este vocablo alude al comportamiento del demandado de aceptacion

de la pretension planteada en la demanda.

Suele indicarse que el allanamiento es un modo “autocompositivo” de una
controversia. Tal ha sido el influyente enfoque de Niceto Alcald-Zamora™, quien
justamente consideraba como “formas auténticas” de autocomposicion la renuncia, el
allanamiento y la transaccion’'. Sin embargo, hay que tener presente que Alcala-
Zamora no entendia la “autocomposicion” como un modo de concluir el proceso, sino

. .7 . e o 72
como un “medio para la solucion de los litigios™ *.

Nuestro Codigo Procesal Civil, por el contrario, ha colocado al allanamiento —
junto con la conciliacidn, la transaccion, el desistimiento y el abandono— como “Forma
especial de conclusion del proceso”, lo que ya de por si es discutible, por cuanto,
conforme al art. 333 del Codigo, una vez “declarado” (rectius, aprobado) el

allanamiento “el Juez debe expedir sentencia inmediata”. Por tanto, producido un

70 Alcala-Zamora (2000: 72 ss).
n Alcal4-Zamora (2000: 82).

= Alcala-Zamora (2000: 72) [cursivas del autor].
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allanamiento eficaz, el proceso termina de su modo ‘“normal” (o, “usual”): la

sentencia.

Pero mas alld de su colocacion sistematica, el Codigo Procesal Civil ha
acogido una “bastante artificial””® distincién entre allanamiento y reconocimiento. Es
asi que su art. 330 dispone:

El demandado puede expresamente allanarse o reconocer la demanda,

legalizando su firma ante el Auxiliar jurisdiccional. En el primer caso acepta la

pretension dirigida contra él; en el segundo, ademas de aceptar la pretension,

admite la veracidad de los hechos expuestos en la demanda y los fundamentos
juridicos de ésta.

El reconocimiento se regula por lo dispuesto para el allanamiento.

Ello significa que para el Cdédigo Procesal Civil, el allanamiento implicaria
“solo” que el demandado “acepte” la pretension, mientras que en el reconocimiento,
ademas de aceptar la “pretension”, admitiria la veracidad de los hechos expuestos en
la demanda y sus fundamentos juridicos. De aceptarse esta distincion resultaria que la
pretension estaria compuesta solo por el petitum y no por la causa petendi. Por ello, a
la luz del art. 330 del Cdédigo Procesal Civil, Giovanni Priori ha interpretado que el
allanamiento no se refiere a la pretension, sino solo al petitorio, mientras que el

reconocimiento comprenderia tanto el petitorio como su causa petendi:

El allanamiento es el negocio juridico procesal unilateral del demandado a través del
cual éste acepta el petitorio de la demanda dirigida contra €l por el demandante en el
proceso. Debe pues tenerse en cuenta que a través del allanamiento, el demandado no
reconoce que la pretension plantada contra él por el demandante es conforme al
derecho objetivo; sino que se limita a manifestar su voluntad de satisfacer el interés
del demandante, abdicando con ello al ejercicio de su derecho de defensa.

El reconocimiento, en cambio, es un negocio juridico unilateral del demandado a
través del cual no solo acepta o se somete al petitorio de la demanda dirigida contra él
por el demandante, sino que ademas manifiesta que los hechos y el derecho que se han
invocados como fundamentos de la pretension son ciertos’”.

Con esta lectura, en realidad, se estd legitimando una distincidon inconducente,
pues, por un lado, el propio art. 330 CPC sefiala que el reconocimiento “se regula por
lo dispuesto para el allanamiento”, es decir, que las dos (supuestas) figuras se rigen
por las mismas exactas reglas y, por el otro, el propio CPC se desmiente a si mismo al

establecer en el inc. 3 de su art. 332 que el allanamiento no procede cuando los

& Es esos términos, Cavani (2018: 35).

7 Priori Posada (2001:38).
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“hechos admitidos requieren ser probados por otros medios, ademas de la declaracion

de parte”, con lo cual resultaria que el allanamiento si implica admision de hechos.

Frente a esto ultimo, para salvar la (inutil) distincion se ha sostenido que:

Esta causal [de improcedencia] debe ser entendida so6lo respecto del
reconocimiento, puesto que tal y como lo hemos sefalado anteriormente, en él
el demandado admite el petitorio y los hechos que lo sustentan mientras que el
allanamiento el demandado no admite los hechos””.

Al margen que nadie sabe a ciencia cierta qué quiso decir el CPC al establecer

que no procede el allanamiento cuando los hechos “requieren ser probados por otros

medios, ademas de la declaracion de parte”’®, bajo esta optica: jqué ocurriria si el

demandado (solo) acepta el “petitorio” y su causa petendi comprende hechos que

“requieren ser probados por otros medios, ademas de la declaracion de parte”? Pese a

ello: ;se aprobard el allanamiento y dictard sentencia? ;Sobre qué se formara cosa

juzgada? ;Sdlo sobre el petitorio? ;Es ello posible?

Lo cierto es que la distincion entre allanamiento y reconocimiento carece de

base y constituye solo el irreflexivo producto de la recepcion legislativa de una

distincion dogmatica, formulada en el afio 1946 por Santiago Sentis Melendo’’ en

Argentina y seguida, luego, por el uruguayo Ricardo Chao Laurenti’”® en 1957,

75

76

77

78

Priori Posada (2001: 39).

En realidad, el inc. 3 del art. 332 CPC es solo una inutil duplicacion de sus incs. 4 (“El
conflicto de intereses afecta el orden publico o las buenas costumbres” y 5 (“El conflicto de
intereses comprende derechos indisponibles”). Cabe aclarar que el inc. 5 del art. 332 CPC esta
referido no a la declaracion de parte (que es neutra), sino a la confesion de los hechos
contrarios al interés de la parte confesante, que no es (en otros ordenamientos) “prueba plena”
cuando, justamente, esta referida a derechos indisponibles. Asi, por ejemplo, dispone el art.
134 del Codigo General del Proceso (CGP) uruguayo: “Allanamiento a la demanda. El
demandado podra allanarse a la demanda, reconociendo su fundamento y aceptando la
pretension; en este caso, el tribunal debera dictar sentencia de inmediato, sin necesidad de
prueba ni de ningun otro tramite.// Correspondera, por el contrario, seguir los tramites del
proceso respectivo si la cuestion planteada es de orden publico, si se tratare de derechos
indisponibles o si los hechos en que se funda la demanda no pueden ser probados por
confesion”. Por su parte, el art. 153.2 del CGP uruguayo dispone: “La confesion judicial hace
prueba contra la parte que la realiza, salvo que se tratare de hechos respecto de los cuales la
ley exige otro medio de prueba o recayere sobre derechos indisponibles. Cesa de hacer fe
cuando constare haber sido determinada por error, violencia o dolo”. Respecto de hechos que
requieren ser probados por otros medios ademas de la confesion en el ordenamiento uruguayo,
dispone el art. 166 de su Codigo Civil, que en los procesos de separacion, “Todas las especies
de pruebas seran admitidas en estos juicios; pero la confesion o juramento de los conyuges no
sera bastante para que la separacion sea decretada”. En el ordenamiento peruano no existe
una norma semejante.

Sentis Melendo (1958: 268-271).
Chao Laurenti (1957: 179-214).
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distincion ésta que no ha sido recogida por ordenamiento positivo alguno (salvo el

nuestro).

Cabe tener en cuenta que la gran mayoria de autores del area latinoamericana,
consideran que el allanamiento implica la admision de los hechos. Asi, solo por citar a
algunos, el colombiano Hernando Devis Echandia, quien define al allanamiento como
la admision expresa o tacita de los hechos que fundamentan la pretension; el uruguayo
Eduardo Couture, quien hace referencia a que el allanamiento es el reconocimiento de
la verdad de los hechos y el derecho invocado por el adversario; el espafiol Luis
Segovia Lopez, quien afirma que el allanamiento supone la conformidad de una
pretension concreta y definida por los hechos constitutivos de la misma incluidos en la

demanda, y asi se podria seguir citando”.

Hay que tener en cuenta, ademas, que solo en idioma castellano el acto objeto
de andlisis es descriptivamente llamado “allanamiento”. En el resto de idiomas a
nosotros, mas o menos, familiares, o se le llama “confesion” (como en Portugal:
“confissdo”, hoy en el art. 283 del Codigo de 2013) o, sobre las huellas de la

terminologia alemana (Anerkenntnis: § 307 de la Ordenanza Procesal Civil alemana™)

se le llama “reconocimiento™®': asi, en Italia, se discurre de riconoscimento della
domanda (aunque la figura no estd expresamente recogida en su ordenamiento
procesal™) y en el Brasil, reconhecimento do pedido (art. 269.11 del Cédigo de 1973;

487. 111 del Cédigo del 2015).

Como se dird luego (2.6), lo que si es distinguible del allanamiento es el mero

“reconocimiento de hechos” (o admision de hechos) expreso o ficto.

Por tanto, en el presente trabajo, se asume como concepto de allanamiento el

del art. 330 CPC: expresa aceptacion del demandado de la pretension planteada en la

b Marquez Romero (1992:65-66).

80 El § 307 de la Ordenanza Procesal Civil (ZPO) alemana establece: “Reconocimiento. Si una

parte reconoce la pretension hecha valer por la otra en forma total o parcial, entonces debe
pronunciarse conforme a dicho reconocimiento. No es necesaria una audiencia oral”. Esta es la
traduccion de Pérez Ragone y Ortiz Pradillo (2006), pero la traduccion de Prieto Castro
(Goldschmidt 1936) es la siguiente: “Si una parte se allanase total o parcialmente en la vista a
la pretension ejercitada contra ella, se le condenara, a instancia de la otra, conforme a su
allanamiento (reconocimiento)”.

il Costa (1967: 167-212).

82 Chiovenda (1925: 190-191; 1954: 74-75), durante la vigencia del Codigo italiano de 1865 le
dio “carta de ciudadania” al igual que Carnelutti (1982: 143-144). Se la negd, en cambio,
Liebman (1962: 177-215). E1 Codigo de 1940 tampoco la prevé.
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demanda. Ello significa que lo que “acepta” el demandado es la pretension con fodos

sus elementos identificadores:

a)

b)

el petitorio, esto es el concreto pronunciamiento que se le pide al juez

emitir; y

la causa de pedir, esto es, la razones de hecho y de derecho, que —conforme
al ordenamiento juridico— le darian al demandante el derecho a obtener un

pronunciamiento como el pedido.

Cabe aclarar, que el ambito operativo del allanamiento no esta restringido a las

pretensiones de condena (dinerarias o no), sino que también abarca aquellas en las que

se pretende obtener una mera declaracion de certeza e, incluso, pretensiones

constitutivas, esto es aquellas que crean, modifican o extinguen relaciones (0 mas en

general, situaciones) juridicas.

2.2. Naturaleza del allanamiento

La naturaleza del allanamiento es bastante discutida. Segiin Marquez Romero

83

existen tres teorias que explican su naturaleza:

a)

b)

Teoria sustantiva o de derecho material, segin la cual el allanamiento no
es mas que un negocio juridico civil o de Derecho Privado, para cuya
validez y eficacia, tendra que cumplir con cada uno de los requisitos de
validez exigidos por ley susyancial. En tal linea, lo mas importante del
allanamiento no es el ambito en el que se ha originado (el proceso), sino el
ambito en el van a repercutir sus efectos, y ese espacio no es otro que el

ambito del derecho material.

Teoria procesalista, segin la cual el allanamiento es un acto procesal
exclusivamente procesal que va a causar o dar origen a otro acto procesal:
la sentencia, determinando el contenido y lineamientos que en ella tiene

que establecer el juzgador.

Teoria mixta o de “doble naturaleza”, segln la cual el allanamiento es a la
vez un acto procesal y un acto dispositivo de naturaleza sustancial que

vincula al juez.

Marquez Romero (1992:81-86).
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Cabe senalar que estas teorias tienen relevancia sobre todo cuando un
ordenamiento procesal no regula el allanamiento (como en el ordenamiento italiano) o
lo regula escasamente (como en el ordenamiento aleman), en el que el problema
principal estd representado por la eficacia que tendria para el juez el que un
demandado declare su conformidad con la demanda, esto es, si frente a ese
comportamiento no resistente del demandado, el juez deba, sin mads, emitir una
sentencia que declare fundada la demanda o mas bien deba emitir otro tipo de

., 84
resolucion™.

Como se vera a continuacion, este problema no se presenta en el ordenamiento
peruano, pues el art. 332 CPC ha establecido (aunque en negativo) cudales son los
requisitos de fondo para que un allanamiento proceda y como consecuencia de ello se

declare fundada la demanda.

2.3. Requisitos de procedencia del allanamiento
2.3.1.En cuanto a la aptitud del allanado

El allanamiento es un acto procesal exclusivo del demandado. Para que tal acto
sea valido, el que lo realiza debe obviamente contar con capacidad para ser parte
(contar con subjetividad juridica) y con capacidad procesal (capacidad para realizar

actos procesales validos).

Pero tales capacidades no bastan, se requiere que quien formula el allanamiento
sea el legitimado para ello, esto es, que sea el “legitimo demandado”. Probablemente a
este concepto se refiera el inc. 1 del art. 332 CPC al establecer que no procede el
allanamiento cuando el demandado “no tiene capacidad para disponer del derecho en
conflicto”. En tal linea, habria que entender que para que el allanamiento proceda, el
juez deba previamente verificar la legitimacion del demandado, esto es si

efectivamente es quien deba serlo.

En el mismo plano de la legitimacion, cuando se esté ante un litisconsorcio
pasivo necesario, para que el allanamiento proceda debe de provenir de todos ellos

(inc. 6 del art. 332 CPC).

8 Sentis Melendo (1958: 294-297), por ejemplo, haciendo eco de las diversas posiciones

doctrinales, legislativas y judiciales, sefiala que producido un allanamiento el proceso podria
terminar por una simple providencia, por una resolucion de homologacion o por una sentencia.
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Cuando la parte demandada esté actuando mediante representante o apoderado,
tal representante o apoderado debe contar con facultades para allanarse (inc. 2 del art.
332 CPC). Dentro del mismo requisito se encuentra el supuesto del inc. 9 del art. 332
CPC, esto es que cuando el demandado sea el Estado “u otra persona de derecho

publico”, el representante deba contar con “autorizacion expresa’ para allanarse.

2.3.2.En cuanto al objeto del allanamiento

Si el allanamiento es la aceptacion de la pretension planteada en la demanda
para que tal allanamiento proceda, lo demandado no debe “afectar el orden publico o
las buenas costumbre” (inc. 4 del art. 332 CPC) ni comprender ‘“derechos
indisponibles” (inc. 5 del art. 332 CPC). De igual manera, no podria proceder el
allanamiento cuando el juez presuma “la existencia de fraude o dolo procesal” (inc. 7

del art. 332 CPC) o ni perjudique a tercero (inc. 8 del art.332 CPC).

Como se analizard en el Capitulo IV, suele considerarse el prototipo de
improcedencia del allanamiento, por estar en juego situaciones indisponibles, esta
representado por aquellas pretensiones de “estado” (interdiccion, filiacion, nulidad de

matrimonio, separacion o divorcio por causal, etc.).

2.3.3.Oportunidad

De acuerdo al art. 331 CPC el demandado “puede allanarse a la demanda en
cualquier estado del proceso, previo a la sentencia”. El Codigo es impreciso sobre cual
sentencia sea la que marca la preclusion del allanamiento. Pareceria que se refiera a la

sentencia de primera instancia. Sin embargo, el tema es discutible, pues respecto:

a) De la conciliaciéon ha establecido que procede “en cualquier estado del
proceso, siempre que no se haya expedido sentencia en segunda instancia”

(art. 323);

b) De la transaccion ha establecido que puede ocurrir “en cualquier estado del

proceso [...], incluso durante el trdmite del recurso de casacién” (art. 334);

c) Del desistimiento de la pretension ha establecido que “procede antes de que
se expida sentencia en primera instancia, salvo que sea convencional”

(segundo parrafo del art. 342).



CAPITULO III EL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS DE DIVORCIO

De alli, que una lectura “pro-allanamiento” podria conducir a considerar que el
allanamiento (al igual que la transaccién) puede ocurrir hasta que no haya una

resolucion final del proceso.

Naturalmente el momento ordinario para que el demandado se allane es en
aquel de la contestacion de la demanda. Si ello ocurre, y el allanamiento viene
aprobado, conforme al ultimo parrafo del art. 413 CPC, el demandado viene liberado

del reembolso de las costas.

2.3.4.Forma

El allanamiento debe ser expreso (art. 330 CPC), lo que significa que la
“manifestacion de voluntad” de allanarse, en el ordenamiento peruano, no puede ser
“tacita” (por silencio) ni por comportamiento concluyente. El art. 330 CPC, al exigir la
legalizacion de la firma del allanante “ante el Auxiliar jurisdiccional”, pareceria
presuponer que se haga por escrito. Sin embargo, nada deberia obstaculizar un
allanamiento verbal realizado personalmente por la parte (o por representante
facultado para ello) en una audiencia, sentandose tal declaracion en el acta

correspondiente.

2.4. Efectos de la aprobacion del allanamiento
2.4.1.En el allanamiento total

Si el allanamiento no cumple con todos los requisitos indicados en el apartado
anterior el juez lo debe declarar improcedente y disponer la continuacion del proceso
(art. 332). Por el contrario, si se cumplen todos los requisitos, el allanamiento deberia
aprobarse y procederse conforme al art. 333 del Cédigo:

Declarado el allanamiento, el Juez debe expedir sentencia inmediata, salvo que
éste no se refiera a todas las pretensiones demandadas.

Cabe aclarar que el allanamiento no se “declara” (como dice el art. 333 CPC),
sino que se “aprueba” (como dice el art. 344 CPC respecto del desistimiento de la
pretension®). ¢Pero cual sentencia debe emitirse tras la aprobacion del allanamiento?

Sin duda, una sentencia de fondo y ello porque el art. 322 del Cédigo Procesal Civil

5 Articulo 344.- Desistimiento de la pretension.- La resolucion que aprueba el desistimiento de

la pretension, produce los efectos de una demanda infundada con la autoridad de la cosa
juzgada. Este desistimiento no requerird la conformidad del demandado, debiendo el Juez
revisar unicamente la capacidad de quien lo realiza y la naturaleza del derecho que sustenta la
pretension, teniendo en cuenta lo dispuesto sobre la improcedencia del allanamiento en lo que
corresponda.
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establece que: “Concluye el proceso con declaracion sobre el fondo cuando: [...] 3. El

demandado reconoce la demanda o se allana al petitorio”.

Abhora bien, si el allanamiento ha sido aprobado, la sentencia, aunque el Codigo
no le precise, no puede sino ser una sentencia estimatoria de la demanda y es sobre esa
declaracion (y no respecto del allanamiento que es acto de parte) que se formara cosa

juzgada.

Naturalmente, la emisioén de la sentencia presupone que el allanamiento haya
sido total, esto es, que de haber mas de una pretension planteada en demanda el
demandado se haya allanado respecto de todas. También debe considerarse que el
allanamiento es total cuando habiéndose planteado mas de una pretension en la
demanda, pero de manera subordinada, el demandado se allane a la pretension

principal.

2.4.2. Allanamiento parcial
El allanamiento puede ser parcial, esto es, no sobre el integro de lo pretendido

por el demandante.
Ello puede presentarse:

a) En las pretensiones de cantidad: el demandado se allana respecto de una

parte de la cantidad demandada;

b) En los supuestos de acumulacion de pretensiones: si se ha planteado mas de

una pretension y el demandado no se haya allanado respecto de todas.

Lamentablemente en el caso de allanamiento parcial, a estar lo dispuesto en el
art. 333 del Codigo, el efecto no es la emision inmediata de la sentencia respecto de la
pretension allanada, sino que el proceso contintie respecto de lo no allanado, hasta
llegar al momento “normal” de la sentencia, en que recién se emitirda un

pronunciamiento sobre la pretension allanada.

2.5. Diferencias entre el allanamiento y otras figuras “autocompositivas”
2.5.1.El desistimiento de la pretension

Desistirse es abdicar, apartarse, renunciar a algo. Por su esencia un
desistimiento es un acto unilateral, en el caso del demandante o del autor de un acto

procesal. E1 Codigo Procesal Civil prevé tres figuras de desistimiento:
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a)

b)

c)

El desistimiento del proceso, acto propio del demandante que decide, por la
razén que sea, no continuar ya con el proceso por ¢él iniciado. Cuando el
desistimiento del proceso ocurre tras la notificacion del demandado,
requiere de su conformidad. Pero, la conformidad se manifiesta de la
manera mas leve posible: si no formula oposicion en el plazo de tres dias de
notificado, se considera aceptado (art. 343 CPC). Por el contrario, si el
demandado se opone (no siendo necesaria expresion de causa), el proceso

debe continuar.

El desistimiento de un acto procesal especifico (segundo parrafo del art.
343 CPC): de un medio impugnatorio, de un medio de defensa o de otro
acto. Seguin el CPC el desistimiento del acto “deja sin efecto la situacion
procesal favorable a su titular. Si el desistimiento es de un medio

impugnatorio, su efecto es dejar firme el acto impugnado™.

Desistimiento de la pretension (art. 344 CPC).

Es este ultimo desistimiento que interesa comparar con el allanamiento. Es

importante transcribir el art. 344:

Desistimiento de la pretension.- La resolucion que aprueba el desistimiento de

la pretension, produce los efectos de una demanda infundada con la autoridad

de la cosa juzgada. Este desistimiento no requerira la conformidad del

demandado, debiendo el Juez revisar unicamente la capacidad de quien lo

realiza y la naturaleza del derecho que sustenta la pretension, teniendo en

cuenta lo dispuesto sobre la improcedencia del allanamiento en lo que

corresponda.

Si el desistimiento no se refiere a todas las pretensiones o si s6lo es deducido

por uno de los demandantes, el proceso continuara respecto de las pretensiones

y personas no comprendidas en €l. En este ultimo caso, debe tenerse presente lo

dispuesto sobre litisconsorcio necesario.

El desistimiento de la pretension no obsta el tramite de la reconvencion, que
continuara ante el mismo Juez, cualquiera que fuese su cuantia®.

Respecto al allanamiento, el desistimiento de la pretension presenta las

siguientes diferencias:

a)

si el juez lo aprueba, no debe emitir sentencia, sino que se emitira un auto®’

que dara por aprobado el desistimiento y dispondra la conclusion del
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proceso. Tal auto viene equiparado a una sentencia desestimatoria de la

demanda.

b) Si el desistimiento es parcial “el proceso continuara respecto de las
pretensiones y personas no comprendidas en ¢él”, esto es el proceso
concluye respecto de las pretensiones desistidas, continuandose con él

respecto de las demas.

Todo lo demés son semejanzas, tanto es asi que a los efectos de la aprobacion
del desistimiento de la pretension el Codigo nos remite a las normas sobre la

improcedencia del allanamiento.

Por tanto, desde el punto de vista objetivo, pareceria existir un total
paralelismo entre el desistimiento de la pretension y el allanamiento, en el sentido de
que donde cabe un desistimiento de la pretension del demandante, cabe, el
allanamiento del demandado. En el Capitulo IV se verd que este paralelismo no

funciona igual en los procesos de estado y capacidad civil de las personas.

2.5.2.La transaccion judicial

La transaccion en el ordenamiento peruano tiene una doble regulacion: por un
lado, en el Codigo Civil, concebida como una forma de extincion de las obligaciones
(arts. 1302-1312) y, por el otro, en el Cdédigo Procesal Civil, concebida como una

forma de “conclusion especial del proceso” (arts. 334-339).

A diferencia del allanamiento y del desistimiento de la pretension, la
transaccion logra una solucion del conflicto de una forma convencional, con la
participacion de ambas partes. Se trata de la solucion autocompositiva de conflictos

por excelencia: se le pone fin a través de un contrato.

Lo tipico de una transaccion, esto es la que la distingue de cualquier otro
e g . 38 , . .
negocio juridico bilateral™, esta en que las partes de un conflicto le ponen fin a través

de “concesiones reciprocas” (art. 1302 del Codigo Civil). En general, el art. 1305 del

8 Que el desistimiento de la pretension venga aprobado por un auto (que, a su vez, da por

concluido el proceso), estd establecido en segundo parrafo del art. 121 CPC: “Mediante los
autos el Juez resuelve la admisibilidad o el rechazo de la demanda o de la reconvencion, el
saneamiento, interrupcion, conclusion y las formas de conclusion especial del proceso; el
concesorio o denegatorio de los medios impugnatorios, la admision, improcedencia o
modificacion de medidas cautelares y las demas decisiones que requieran motivacion para su
pronunciamiento”.

8 Osterling Parodi y Castillo Freyre (1997:407).
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Codigo Civil establece que solo “los derechos patrimoniales pueden ser objeto de

transaccion”.

Una transaccion puede lograrse antes de que un conflicto haya desembocado en
un proceso. En tales casos, nos encontramos en estricto ante una transaccion

extrajudicial que se rige solo por las normas de Derecho Privado.

En cambio, cuando el conflicto ya ha generado un proceso entran en escena las
normas del Codigo Procesal Civil, en particular, el que para que una transaccién ponga
fin a un proceso pendiente se requiere no solo que revista las formas establecidas en el
art. 335 CPC®, sino que debe ser aprobada por el juez, conforme al primer parrafo del
art. 337:

El Juez aprueba la transaccidon siempre que contenga concesiones reciprocas,

verse sobre derechos patrimoniales y no afecte el orden publico o las buenas

costumbres, y declara concluido el proceso si alcanza a la totalidad de las

pretensiones propuestas. Queda sin efecto toda decision sobre el fondo que no
se encuentre firme”.

Por tanto, al igual que el allanamiento y el desistimiento de la pretension, la
transaccion judicial para que produzca el efecto de terminar con el proceso debe ser
aprobada por el juez (por eso es “judicial”). Si bien en los tres casos, la aprobacion se
hace por auto, al igual que el desistimiento de la pretension y a diferencia del
allanamiento (que determina que se emita una sentencia), el auto que aprueba la
transaccion es el que pone fin al proceso (siempre, ciertamente que se haya transado
sobre todas las pretensiones objeto del proceso), pero a diferencia del desistimiento de
la pretension, serd la transaccion la que tendra “la autoridad de la cosa juzgada”

(segundo parrafo del art. 337 CPC).

Pero, ciertamente es lo que notoriamente mas distingue a la transaccion del
allanamiento (y del desistimiento de la pretension) es su ambito mas restringido: lo
transado debe serlo respecto a “derechos patrimoniales” (esto es, de contenido

econdémico) y no simplemente “disponibles”. Comparte con el allanamiento (y como

b Dispone el art. 335 CPC: “Requisitos de la transaccion.- La transaccion judicial debe ser

realizada Unicamente por las partes o quienes en su nombre tengan facultad expresa para
hacerlo. //Se presenta por escrito, precisando su contenido y legalizando sus firmas ante el
Secretario respectivo. //Si habiendo proceso abierto las partes transigen fuera de éste,
presentaran el documento que contiene la transaccion legalizando sus firmas ante el Secretario
respectivo en el escrito en que la acompafian, requisito que no sera necesario cuando la
transaccion conste en escritura publica o documento con firma legalizada”.

90 :
Cursivas agregadas.
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consecuencia, con el desistimiento de la pretension) el que el juez no la aprobara si es

que afecta “el orden publico o las buenas costumbres”.

En atencién a su ambito operativo (derechos patrimoniales) la transaccion es

inconcebible en los procesos de estado y capacidad civil de las personas.

2.5.3.La conciliacion judicial
La conciliacién es un acto juridico bilateral, mediante el cual son las propias
partes quienes resuelven, total o parcialmente, su conflicto de intereses en los términos

expuestos por ellas mismas.

La conciliacion, a diferencia de la transaccion, no tiene un objeto determinado
por la ley. En tal linea, la conciliacion podria implicar que las partes se hagan
concesiones reciprocas, que una de las partes acepte la pretension de la otra o que se
desista de su pretension. Lo Unico que caracteriza a la conciliacion es que es el

producto del acuerdo de las partes en conflicto.

Hasta antes de la Ley de Conciliacion, Ley N° 26872 de 1997, la conciliacion
era un instituto estrictamente procesal. Desde la vigencia de la indicada Ley y en
particular por las reformas que le aportara el Decreto Legislativo N° 1070, la
conciliacion es, como regla, extrajudicial y solo por excepcidon es procesal. Asi
dispone el art. 324 del Cédigo Procesal Civil:

La conciliacion se llevara a cabo ante un Centro de Conciliacion elegido por las

partes; no obstante, si ambas lo solicitan, puede el Juez convocarla en cualquier
91
etapa del proceso .

Con todo, estando pendiente un proceso, sea que el procedimiento conciliatorio
se lleve a cabo en un Centro de Conciliacion o ante el juez, si las partes logran el
acuerdo, éste debe ser aprobado por el juez. Asi dispone el art. 325 del Cddigo
Procesal Civil: “El Juez aprobara la conciliacion que trate sobre derechos disponibles,
siempre que el acuerdo se adecte a la naturaleza juridica del derecho en litigio”**. A
su vez el art. 327 del mismo Cddigo establece:

Si habiendo proceso abierto, las partes concilian fuera de éste, presentaran con

un escrito el Acta de Conciliacion respectiva, expedida por un Centro de
Conciliacion Extrajudicial.

91 . ..y, , . , . 1 .7
Esta disposicion solo esta vigente en aquellos lugares en los que esta vigente la conciliacion

extrajudicial obligatoria.

92 :
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Presentada por las partes el acta de conciliacion, el Juez la aprobara previa
verificacion del requisito establecido en el articulo 325 y, declarara concluido el
proceso.

Si la conciliacion presentada al Juez es parcial, y ella recae sobre alguna de las
pretensiones o se refiere a alguno o algunos de los litigantes, el proceso
continuara respecto de las pretensiones o de las personas no afectadas. En este
ultimo caso, se tendra en cuenta lo normado sobre intervencion de tercero.

Por tanto, sea que el acuerdo conciliatorio se haya logrado en el propio proceso
o en un Centro de Conciliacion, para que ella le ponga fin requiere de la aprobacion

judicial y solo sera aprobada si se concilio sobre derechos disponibles.

Por lo demas, la propia Ley de Conciliacion, en su art. 7 (en la redaccion del
Decreto Legislativo N° 1070), establece que son materias conciliables “las
pretensiones determinadas o determinables que versen sobre derechos disponibles de
las partes”, articulo que agrega que, en materia de familia:

[...] son conciliables aquellas pretensiones que versen sobre pension de

alimentos, régimen de visitas, tenencia, asi como otras que se deriven de la

relacion familiar y respecto de las cuales las partes tengan libre disposicion. El
conciliador en su actuacion debera aplicar el Principio del Interés Superior del

Nifio.

Por tanto, el area de lo “conciliable” resulta mas vasto que lo transable, pero
coincide con lo que podria ser objeto de allanamiento y de desistimiento de la
pretension®.

2.6. Allanamiento, admision (o reconocimiento) de hechos, rebeldia y la
“confesion” como medio de prueba
Historicamente el allanamiento como figura procesal se deriva de la “confessio

in iure” del proceso formulario romano, comportamiento del demandado en la fase

» También el arbitraje tiene ese mismo ambito operativo. Asi establece el art. 2 del Decreto

Legislativo N° 1071: “Materias susceptibles de arbitraje. 1. Pueden someterse a arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que
la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen”. La disposicion es mucho mas
abierta que la que establecia el art. 1 de la Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572): “Pueden
someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre disposicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental,
pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria
promoverse; excepto: 1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni
las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacion judicial. 2. Aquellas
sobre las que ha recaido resolucion judicial firme, salvo las consecuencias patrimoniales que
surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso. 3. Las
que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo, si podra
arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por
resolucion judicial firme. 4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado, o de personas o entidades de derecho ptblico”.
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ante el pretor (in iure), en la que en lugar de negar la afirmacion juridica del actor (la
intentio) la aceptaba (confessio)’*. En tales casos, el pretor, en vista de la ausencia de
controversia, en lugar de remitirla al juez privado para su resolucion (fase in
iudicium), concluia el procedimiento, siendo la confesion del demandado en esta fase
un equivalente a la sentencia (confessio in iure pro iudicato habetur), pudiendo en
base a ella procederse al ejecucion, en cuanto el demandado se habia “condenado a si
mismo™”. Por el contrario, si se producia la negacion (infitatio), el pretor redactaba la
formula y remitia el asunto al juez para su decision. Ya en la fase in iudicium era
posible que “una de las partes reconociera la verdad de singulares circunstancias de
hecho afirmadas por el adversario. Se tenia entonces aquella que se suele llamar
confessio in iudicio. Su eficacia, que no esta determinada con precision por las fuentes,
debia ser aquella de un medio de convicciéon para el juez en la blsqueda de la

verdad™®®.

En el derecho moderno, de estas dos “confesiones”, a través de un largo
proceso historico, surgen dos figuras procesales: por un lado, de la “confessio in iure”
se deriva, como ya mencionado, el allanamiento y, por el otro, de la “confessio in

iudicio”, se derivo la confesion como medio de prueba.

Entre ambas figuras, sin embargo, existe una intermedia: la de la mera
admision de los hechos afirmados por la parte contraria, como comportamiento que

puede asumir tanto el demandado como el demandante.

Lo caracteristico de la admision es ella puede ocurrir cuando la parte tiene que
tomar posicion sobre las afirmaciones facticas efectuadas por su adversario. En el caso
del demandado, conforme lo establece el inc. 2 del art. 442 del Codigo Procesal Civil,
ello tiene que ocurrir en la contestacion de la demanda, acto en el que, justamente el
demandado “debe” pronunciarse “respecto de cada uno de los hechos expuestos en la
demanda”. En el caso del demandante, la oportunidad que tiene para pronunciarse
sobre los hechos expuestos por el demandado en su contestacion sera la prevista en el

art. 440 CPC:

o Liebman (1962: 178).
9 Costa (1967: 167).
% Liebman (1962: 181).
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Cuando al contestarse la demanda o la reconvencion se invocan hechos no
expuestos en ellas, la otra parte puede, dentro del plazo establecido en cada
proceso, que en ningln caso sera mayor de diez dias desde que fue notificado,
ofrecer los medios probatorios referentes a tal hecho.

En tales momentos, de producirse la negacién (de todos o algunos) de los
hechos afirmados por la parte contraria, los hechos se asumen controvertidos y como
tales deberan ser objeto de prueba. Por el contrario, si (todas o algunas) de las
afirmaciones de hecho de la parte contraria vienen admitidas (o reconocidas), la
consecuencia la establece el inc. 2 del segundo parrafo del articulo 190 CPC: no
necesitaran ser probadas. Es asi que el inc. 2 del segundo parrafo del art. 190 CPC

establece:

Son [...] improcedentes los medios de prueba que tiendan a establecer: [...]

2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la
contestacion de la demanda, de la reconvencion o en la audiencia de fijacion de
puntos controvertidos.

Dicho de otra manera: el hecho afirmado por una parte y admitido por la otra
es un hecho que no integra el tema de prueba y que, como tal, el juez tiene que tenerlo
por cierto al momento de decidir. En tal sentido, si la admision de los hechos es total,
esto es, recae sobre la totalidad de las afirmaciones de hecho, no sera necesaria
actividad probatoria alguna y el juez debera proceder conforme al art. 473 CPC:

El Juez comunicara a las partes su decision de expedir sentencia sin admitir otro

tramite que el informe oral:

1. Cuando advierte que la cuestion debatida es solo de derecho o, siendo
también de hecho, no hay necesidad de actuar medio probatorio alguno en
la audiencia respectiva.

Por tanto, la admision de hechos, cuando es total, conduce a que se dicte
sentencia sobre el fondo de la controversia, sin que se necesite ni admitir ni actuar los
medios probatorios que hayan ofrecido las partes. Hay que evidenciar que la mera
admision de hechos no equivale al allanamiento, pues este acto, como reiteradamente
dicho, implica la aceptacion expresa de la pretension en su conjunto, mientras que la
admision estd referida solo al plano factico, por lo que, sobre todo cuando quien
admite los hechos alegados por la parte contraria es el demandado, por lo general, no
se aceptan las consecuencias juridicas que pretende el demandante de esos hechos. En
estos casos se esta ante una controversia que, en vista de la admision de los hechos, es

puramente juridica.
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Sin embargo, no siempre la admision expresa de los hechos conduce a su
exclusion del tema de prueba. A ello se refiere la segunda parte del inc. 2 del segundo
parrafo del art. 190 del Cédigo Procesal Civil, al establecer que, pese a la admision, en
total paralelismo con lo previsto respecto del allanamiento: “el Juez puede ordenar la
actuacion de medios probatorios cuando se trate de derechos indisponibles o presuma
dolo o fraude procesales™’. Hay que evidenciar que esta disposicion no establece que
el juez “deba” admitir medios de prueba sino que “puede” hacerlo. Lo que significa

que en estos casos existe un cierto margen de discrecionalidad judicial.

Similar al supuesto de la admision expresa de los hechos es aquel en el que la
parte que tiene que tomar posicion sobre las alegaciones de su contrario no lo haga. En
tales casos, conforme lo dispone el inc. 2 del art. 442 CPC, el “silencio, la respuesta
evasiva o la negativa genérica pueden ser apreciados por el Juez como reconocimiento
de verdad de los hechos alegados™®. Estamos pues ante un supuesto de admision
“tacita” derivada del silencio del demandado que ni admite ni niega. Sin embargo, el
considerar “reconocido” (tal es la expresion de la ley) el hecho queda en la
discrecionalidad judicial, discrecionalidad que deberd ser ejercitada en el momento de
establecer cudles medios de prueba admite y cuéles no, conforme a lo dispuesto en el
art. 190 CPC. En tal linea, el hecho sobre el cual la parte contraria no ha tomado
posicion es el “hecho no controvertido” del inc. 1 del segundo parrafo del art. 190
CPC, que quedara excluido de la necesidad de su prueba si el juez asi lo decide. El
criterio para ello deberia ser el mismo que para los hechos expresamente admitidos:

cuando se trate de derechos indisponibles o presuma dolo o fraude procesales.

Otra situacion similar a la admision tacita de hechos se produce cuando se
declara rebelde al demandado como consecuencia de no contestar la demanda dentro
del plazo correspondiente (art. 458 CPC). Conforme a las opciones del Cdédigo
Procesal Civil, la declaracion de rebeldia del demandado, como regla, “causa
presuncion legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la demanda”, es
decir, que se les tenga como “ciertos”, por lo que, previo pronunciamiento sobre el
saneamiento procesal y una vez firme el auto “que declara saneado el proceso” (inc. 2
del art. 473 CPC), “procedera a expedir sentencia” (art. 460 CPC). Estamos pues ante

lo que antafio se llamaba “rebeldia-ficta confessio”.

97 :
Cursivas agregadas.

98 :
Cursivas agregadas.
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Sin embargo, este efecto de la rebeldia no es absoluto, sino que solo se produce

cuando no se dan las excepciones del propio art. 461 CPC, esto es cuando:

1. Habiendo varios emplazados, alguno contesta la demanda;
2. La pretension se sustente en un derecho indisponible;

3. Requiriendo la ley que la pretension demandada se pruebe con documento,
éste no fue acompafiado a la demanda; o

., . . ., .99
4. El Juez declare, en resolucion motivada, que no le producen conviccion .

Si se observan estas excepciones se puede apreciar su paralelismo con los
supuestos de improcedencia del allanamiento del art. 332 CPC y de aquellos en los
que la admision expresa de hechos no implica su exclusion del tema de prueba. En
particular, en todos los supuestos vistos nunca se producird el efecto si se trata de

“derechos indisponibles”.

Por ultimo queda confrontar el allanamiento con la confesion como medio de

prueba.

Aparentemente el Codigo Procesal Civil no la prevé como medio de prueba
“tipico”, pues en su lugar ha previsto la (neutra) “declaracion de parte” (arts. 213-221
CPC). Sin embargo, el CPC puede haber eliminado la palabra “confesién” para hacer
referencia al medio de prueba, pero ello no significa que se haya eliminado a la
confesion como (posible) resultado de una declaracion de una parte (art. 213 CPC),
pues “confesar” no es otra cosa que admitir un hecho contrario al propio interés'®.
Como el Codigo no establece expresamente este resultado, como obvia consecuencia,
no establece cudl sea su valor probatorio, por lo que, rige el principio general del art.
197 del Cddigo: ella serd apreciada en conjunto con el resto de medios probatorios

“utilizando su apreciacion razonada”.

Con todo, la confesion como producto de la declaracion de parte, es distinta del
allanamiento y de la admisién de hechos expresa o ficta pues es un medio de prueba.
En tal linea, mientras que el allanamiento excluye la cognicion del juez sobre el objeto

de la controversia y la admision de hechos excluye que tales hechos estén necesitados

% Cursivas agregadas.

100 El art. 160.1 del Codigo Procesal Penal del 2004 define asi la confesion (como medio de

prueba): “La confesion, para ser tal, debe consistir en la admision de los cargos o imputacion
formulada en su contra por el imputado”.
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de prueba, la declaracion de parte requiere que los hechos sobre los cuales se prestara

la declaracion integren el tema de prueba.

Sin embargo, el allanamiento, la mera admision de hechos (expresa o ficta) vy,
siendo coherentes, la declaracion de parte-confesion, tienen en comuin que son

ineficaces en el ambito de los derechos indisponibles.

3. Las posturas sobre el allanamiento en los procesos de divorcio por causal en
el ordenamiento peruano

3.1. Doctrina

Como en la mayoria de procesos de familia, debe senalarse que la posicion
predominante sostiene que la formulacion de un allanamiento en un proceso de
divorcio es improcedente, bajo el argumento de que la disolucion del vinculo

matrimonial no seria de libre disposicion de los conyuges.
A continuacion, se mencionaran algunos autores defensores de esta posicion.

En primer lugar, se encuentra Alex Placido, quien parte de la premisa

siguiente:

La realidad del matrimonio, en cuanto comunidad de vida, depende de la voluntad de
los contrayentes en cuanto a su creacion y subsistencia, porque ellos pueden con su
voluntad destruir esa realidad, aun cuando esa destruccién sea algo prohibido. Sin
embargo, la prohibiciéon no implica que no lo puedan destruir. Pero la destruccion del
vinculo no depende de la voluntad de los contrayentes, sino que depende de la
sociedad que recoge y tiene en si el poder de proteger esos derechos y esas
obligaciones que se derivan del matrimonio.

Esas obligaciones nacidas por la misma naturaleza del matrimonio o por disposicion
positiva y sus correlativos derechos no se pueden dejar a discrecion de los consortes y
obligaciones con relacion a terceros. Por eso, aun cuando el matrimonio se puede
destruir como realidad por voluntad de los consortes, el vinculo con todas sus
consecuencias no se pude destruir por voluntad de los esposos, sino que su proteccion
depende de la sociedad en cuyo seno y bajo cuyo ordenamiento se ha contraido el

. . 101
matrimonio .

Sobre el allanamiento, el autor afirma lo siguiente:

El demandado puede expresamente allanarse al petitorio o reconocer la demanda si el
conflicto de intereses comprende derechos disponibles. En tal virtud, es improcedente
la aceptacion de la pretension (el allanamiento) y la admision de la veracidad de los
hechos expuestos en la demanda (el reconocimiento) sobre la causal invocada de
separacion de cuerpos o de divorcio, por ser indisponible el estado de familia. En
cambio, es procedente el allanamiento o el reconocimiento sobre las pretensiones
relativas a los derechos y obligaciones de los conyuges o de éstos para con los hijos.

1ot Placido Vilcachagua (2001a:8) [cursivas nuestras].
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En estos casos, debe procederse conforme a lo dispuesto en el articulo 333 del Codigo
Procesal Civil'®.

Por tanto, la improcedencia del allanamiento del demandado en un proceso de
separacion de cuerpos o de divorcio (se entiende por causal) se encontraria, segun el
autor, en la indisponibilidad del “estado de familia”, admitiéndolo respecto de las
“pretensiones relativas a los derechos y obligaciones de los conyuges o de éstos para
con los hijos”. Ilustrativo es que el autor sefiale que la “destruccion del vinculo”, no

depende de la voluntad de las partes, sino de la “sociedad”.

En la misma posicidon se encuentra Maria Cristina Chiabra Valera, que al
referirse al proceso de divorcio por causal-sancion, sefiala lo siguiente:

La proteccion social al matrimonio se refleja en el cuidado con que las reglas del

divorcio han sido dispuestas. Asi por un elemental principio de l6gica juridica, nadie

puede basar su pretension de divorcio amparado en hecho propio, ni es procedente la

accion judicial por la causal especifica de adulterio cuando el ofendido ha perdonado

expresa o tdcitamente al ofensor. Por iguales consideraciones, iniciado un proceso

judicial por causa especifica, caduca el juicio si en su transcurso se evidencia el
perdon expreso o tacito.

Corresponde al juez la defensa social del matrimonio debiendo intentar en el acto de
comparendo la reconciliacion de la pareja; no puede aceptar allanamiento o relevo de

la prueba (incluyendo la relativizacion del valor pleno de la declaracion de parte

103
expresa o ficta) cuando se trate de causa especifica .

Por tanto, seglin la autora, el juez en un proceso de divorcio por causal, no seria
un tercero imparcial, sino el “defensor social del matrimonio”, esto es, el portador del
“interés social” (o sea de “todos”) al mantenimiento del vinculo matrimonial. De alli,
la improcedencia no solo del allanamiento, sino cualquier de cualquier “relevo de
prueba”, esto es, la exclusion del tema de prueba de los hechos admitidos por el
demandado e, incluso, en sede probatoria, de la irrelevancia de la declaracion de la

parte demandada.

Por su lado, Hilmer Zegarra Escalante —al tratar de los supuestos de
improcedencia del allanamiento por implicar un “fraude a la ley”—, pone como
arquetipo, justamente, el supuesto de un proceso de divorcio por causal y lo grafica
con el siguiente ejemplo:

Una pareja joven que recién ha contraido matrimonio, por sentir que no son

compatibles en la vida matrimonial, luego de cuatro meses de casados y de buena fe
deciden separarse, pero como sabemos el mutuo disenso requiere — como minimo — de

102 Placido Vilcachagua (2001a:170) [cursivas nuestras].

103 Chiabra Valera (2013:115-116) [cursivas nuestras].
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dos afios de matrimonio para que proceda —art. 333 inc. 11 del C.C. -. ;En este caso
qué se puede hacer? Indudablemente, no faltara un abogado inescrupuloso que
aconseje a la esposa, interponer una demanda contra su esposo, y éste al contestar la
demanda se allane a ésta. ;Qué sucede con este allanamiento? obviamente sera
declarado improcedente, puesto que la pretension discutida contiene derechos
indisponibles, ademas que nuestra legislacion no reconoce la figura del divorcio por
mutuo acuerdo. Es asi como la figura del juez — quien conoce el derecho — debera
rechazar ese allanamiento, por mas que el demandado — cényuge — haya legalizado su
firma conforme lo dispone el art. 330 del C.P.C. '

Por tanto, también para este autor en un divorcio por causal estaria en juego un
“derecho indisponible”, por lo que el allanamiento del demandado no solo no

procederia sino que configuraria un “fraude a la ley” dado que nuestro ordenamiento

- - 105
“no reconoce la figura del divorcio por mutuo acuerdo™ .

Mas atenuada es la posicion de Marianella Ledesma, quien a la luz de ciertas
posiciones doctrinarias espafiolas favorables a la procedencia del allanamiento en los
procesos matrimoniales (expresadas antes de la gran reforma del divorcio espafiol,
operada por Ley 15/2005, de 8 de julio, en nombre de la libertad), parece adherirse a

ellas, aunque con ciertas reservas:

Hemos de reconocer, no obstante, que en algunos supuestos sera dificil
distinguir un allanamiento total de un consenso o mutuo acuerdo en la
separacion o divorcio. Por ello, en estos casos, en la medida en que el
allanamiento pudiera convertir la litis en un amago de separacion o divorcio

. , .. , -1
consensuado, el juez debera exigir a los conyuges el convenio'®.

Desde la otra senda, Alfredo Bedoya, ya durante la vigencia de Ley N°® 27495,
justamente respecto de un allanamiento del demandado frente a una demanda basada

en la causal de “separacion de hecho”, sostiene:

[S1] procede el reconocimiento o allanamiento en los procesos de divorcio por la
causal de separacion de hecho, debido a que el acto de reconocer o allanarse a lo
afirmado por el demandante sobre la separacion de hecho, es una situacion que
se encuentra dentro de la esfera privada de las personas que estan investidas con
el poder para decidir casarse, asi como también, el poder para decidir disolver el
vinculo matrimonial cuando esta union se despefie por cualquier motivo en el
fracaso matrimonial y evitar el mantenimiento del vinculo donde se impide la
realizacidn personal y connatural desde el punto de vista puramente humano.

104 Zegarra Escalante (1999: 48) [cursivas del autor].

103 Naturalmente, el autor escribid lo que escribid en 1999, cuando aliin no existian las causales

remedio ni tampoco el procedimiento no contencioso de separacion convencional y divorcio
ulterior ante Notarios y Municipalidades.

106 Ledesma Narvaez (2002:89).
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[Si procede], dada la coexistencia en nuestra regulada [sic], el proceso de
separacion convencional, mas aln si se toma en cuenta que se han ampliado las
causales de divorcio, mediante ley Nro. 27495, incorporando la causal de
imposibilidad de hacer vida en comun y la causal de separacion de hecho
incluso en causa propia. “Todo ello en aplicacion de la tesis del matrimonio
desquiciado o dislocado, vale decir que el grado de desavenencia entre los
conyuges ha alcanzado, y por ello no puede alentarse esperanza alguna de
reconstruccion del hogar”. Se sustenta en la falta de interés social en mantener
en el plano juridico un matrimonio desarticulado de hecho, por Ila
inconveniencia de conservar hogares que pudiesen ser en el futuro fuente de
reyertas y escandalos. En ese orden de ideas consideramos que reconocer o
allanarse la causal de separacion de hecho es una antitesis de lo que son los

derechos indisponibles'®’.

Como se puede apreciar, de un lado o del otro, el baricentro de la discusion
estd en el poder de disposicion sobre el objeto de la controversia por parte del

demandado, tema sobre el que se retornara en el Capitulo IV.

3.2. Jurisprudencia
Nuestra judicatura, a la par de la doctrina, ha sido (y es) reacia a aceptar el

allanamiento del demandado en los procesos de divorcio por causal.

Sin embargo, segiin da cuenta Carmen Julia Cabello Matamala, si bien la linea
jurisprudencial mayoritaria es declarar improcedente los allanamientos formulados en
estos procesos, la referida improcedencia no ha sido obice para que el allanamiento
formulado por el cényuge demandado haya sido tenida en cuenta por algunos
magistrados a los efectos, no de declarar la disolucion del vinculo matrimonial sino
para declarar la separacion de cuerpos, como si se tratara de una separacion

convencional.
Respecto a esta linea jurisprudencial, la autora sefiala:

La interpretacion que asimila el allanamiento al mutuo disenso, en tanto sugiere una
voluntad comiin de separarse, al margen de lo grave que representa procesalmente
distorsionar la naturaleza de un procedimiento, adolece de otro inconveniente, dado
por los caracteres del allanamiento que lo hacen un recurso no idoneo para este tipo de
acciones. Por cuanto, mediante aquél, e/ emplazado conviene en los hechos y el
derecho alegados por el actor, reconociendo el conyuge demandado su culpa en la
ruptura. En esa medida declarada judicialmente la separacidon, este se encontraria
impedido de accionar la conversion, lo que no ocurre en los casos convencionales, en
los que la ley no distingue responsables; apreciandose, entonces, que los alcances de
ambas situaciones no son semejantes .

107 Bedoya (2008: 3-4) [subrayado del autor].
108 Cabello Matamala (1995:372) [cursivas nuestras].
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Se puede estar de acuerdo en que este proceder de los jueces no es el mas
acorde con el ordenamiento vigente (aunque conforme al art. 358 del Codigo Civil en
los casos en que se haya pedido el divorcio, el juez puede declarar la separacion “si
parece probable que los conyuges se reconcilien”), sin embargo, hay que rescatar ese
minimo de activismo que ha llevado a (algunos) jueces a encontrar una solucion
creativa, dando una cierta relevancia a la “voluntad concorde” de las partes y tratando
de brindar, de alguna manera, tutela jurisdiccional a los cényuges en crisis.
Naturalmente, la declaracion de separacion de cuerpos, a estar a lo dispuesto en el art.
354 del Coédigo Civil, impediria a la parte demandada pedir la conversion de la

separacion a divorcio, estando solo legitimado el conyuge “inocente”.

Ahora bien, no han faltado casos en los que el allanamiento del demandado ha
sido aceptado, emitiéndose la correspondiente sentencia estimatoria de la demanda de
divorcio. Sin embargo, elevada en consulta, la sentencia por lo general viene anulada
bajo el argumento de que el demandado “no tiene capacidad para disponer del derecho
en conflicto pues se trata de un derecho indisponible”. Asi ocurri6 en la Sentencia
emitida por la Sexta Sala Civil de Lima, en el Exp. N° 1370-97:

[...] la sentencia materia de consulta, fue expedida luego de que el juez diera

por aceptado el allanamiento planteado por el emplazado al contestar la
demanda de fojas 24, tanto sobre la pretension principal como las accesorias.

[El] demandado no tiene capacidad para disponer del derecho en conflicto pues
se trata de un derecho indisponible, por lo que debio declararse improcedente el
allanamiento planteado ordenandose la continuacion del proceso a tenor de lo

establecido en los incisos 1 y 5 del art. 332 del Coédigo Procesal Civil,

e, . . . 1
emitiéndose el pronunciamiento respectivo en base a la probanza aportada'”.

En este caso, no se sabe cual de las causales de divorcio fueron invocados en la
demanda, pero siendo la sentencia de 1997, esto es, antes de la Ley N°® 27495, sin

duda, habra sido alguna de las causales inculpatorias.

3.3. Apreciacion de conjunto
De la resefia que precede es palpable que tanto la doctrina mayoritaria como la
jurisprudencia parecen estar de acuerdo en que el allanamiento en los procesos de

divorcio no procede en razon de la “indisponibilidad” del vinculo matrimonial.

109 Sentencia emitida en el Exp. N° 1370-97, por la Sexta Sala Civil de Lima, con fecha 14 de julio

de 1997. En Ledesma Narvaez (2002: 83). La sentencia estd firmada por los jueces superiores
Valcarcel Saldafa, Cabello Matamala y Alvarez Olazabal (ponente).
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Por la misma razén, aunque no se ha hallado jurisprudencia al respecto, seria
también ineficaz la admision (expresa o ficta) en la contestacion de la demanda de los
hechos configurantes de la causal de divorcio, ni la rebeldia produciria la “presuncion”
del art. 461 CPC, ni, como consecuencia, seria admisible que tales hechos pudieran

probarse con la declaracion confesoria del demandado.

En el siguiente capitulo se expondran las razones por las cuales se considera
que este enfoque no solo es contrario al estado de nuestra actual legislacion en materia
de disolucion del vinculo matrimonial sino a los derechos constitucionales de libertad

y de libre desarrollo de la personalidad.
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CAPITULO IV
POR LA PROCEDENCIA DEL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS DE
DIVORCIO-REMEDIO

1. Aproximacion a la indisponibilidad del objeto en los procesos sobre el estado y
capacidad civil de las personas

Se ha visto en el Capitulo anterior que el ordenamiento procesal peruano
establece que a los efectos de la aprobacion judicial del allanamiento, del desistimiento
de la pretension y de un acuerdo conciliatorio, lo allanado, desistido o conciliado debe

ser “disponible”.

Ahora bien, la identificacion de qué y como deba de entenderse la disponibilidad
no esta para nada claro. Tal como lo sefiala Hilmer Zegarra Escalante:

[...] debe tenerse en cuenta la dificultad que despierta en el campo de las

definiciones el tema de los derechos indisponibles, debido a que ya casi

constituye una costumbre inveterada en el legislador su inclusién en nuestros

codigos, sin decirnos qué son; sin embargo consideramos que su eficaz

entendimiento es un tema de casuistica, en cuyo trabajo jugara un papel

. . . 110
importante la labor incesante de nuestros tribunales .

En esa linea, nuestra jurisprudencia parece no tener dudas de que entre lo
“indisponible” estaria el vinculo matrimonial. Y ello en base a que, por implicito, las
partes no podrian con su sola voluntad concorde disolver tal vinculo. Con ello se asume
que una situacion seria indisponible cuando mediante acuerdo entre las partes no se
podria lograr validamente el efecto pretendido en el proceso (expresado en el petitorio

de la demanda).

1o Zegarra Escalante (1999: 138-139) [cursivas del autor].
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DE DIVORCIO REMEDIO

Las posiciones negativas que muestran tanto nuestra doctrina como la
jurisprudencia frente al allanamiento en los procesos de divorcio se basa justamente en
este concepto de “indisponibilidad”: “mientras el matrimonio —aunque celebrado
publicamente y por tanto solemnizado frente a la entera colectividad— es (o deberia ser)
expresion de la sola voluntad de los conyuges, la disolucion del vinculo viene —con
mayor o menor intensidad [...]— sustraido a la libertad individual para ser sometido a un

1,9111

penetrante control social” ", un control que le corresponderia desempenar al juez, cual

portador, justamente, del interés social a la preservacion de la familia matrimonial.
1.1. El proceso de divorcio como “proceso constitutivo necesario” regido por el
principio de “oficialidad”

Esta concepcion del proceso de divorcio conlleva colocarlo dentro de la
categoria de los procesos constitutivos necesarios, esto es aquellos en los que el efecto
sustancial (en el caso, la disolucion del vinculo matrimonial) “no se puede conseguir
nunca en via de autonomia privada a través de voluntad unilateral o bilateral, sino solo a
través de la determinacion judicial de la subsistencia de uno de los hechos previstos por

59112

laley” '“, en donde “el proceso se presenta como elemento constitutivo indispensable y

no subrogable del supuesto de hecho al cual la ley sustancial subordina el producirse de
un determinado efecto”. Como decia Calamandrei estariamos ante proceso en el que
para conseguir un determinado efecto juridico, los interesados, aunque concordes,
deben necesariamente seguir la via judicial, en cuanto la ley prescribe que ese efecto

juridico no pueda ser logrado, no obstante las partes estén de acuerdo al pedirlo, sino a

través de la sentencia del juez”' .

Bajo otra denominacion, el proceso de divorcio entraria dentro de la categoria de

5114

los procesos civiles “no dispositivos” ", esto es aquellos en los que por la presencia,

sobre todo, de un “interés publico”, regiria el “principio de oficialidad”:

El principio de oficialidad es el que priva a las partes de su potestad sobre el
objeto del procedimiento, de suerte que el deber oficial del juez no solo abarca la
aplicacion de las leyes, sino que se extiende a determinar el alcance del material
de la causa. El principio de oficialidad es, pues, caracteristico de un
procedimiento cuyo objeto, incluso fuera de juicio, no queda ligado al poder

i Rimini (2015: 6)
1z Proto Pisani (2003: 221-222). Ya en ese sentido Calamandrei (1927: 147)
13 Calamandrei (1927: 139).

e Como se le llama en Espafia: Gonzalez Garcia (2004: 164).
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en materia de estado y capacidad civil de las personas (interdiccion, nulidad de
matrimonio, impugnacion de la paternidad o maternidad, filiacion)— seria un proceso
civil “inquisitivo”'"”, esto es un proceso cuya estructura “por lo que atafie a la relacion
entre iniciativa de las partes y la del juez, se evidencia bastante semejante, sino incluso
idéntica a la del proceso pena

disponer el objeto del proceso, sus comportamientos procesales dispositivos serian

dispositivo de las partes. En cuanto domina dicho principio, puede atribuirse al
juicio civil el caracter de un procedimiento oficial semejante al proceso penal,
como ocurre (segin el derecho aleman''’) en pleitos matrimoniales, asuntos de
tutela, procedimientos de filiacion y los tendientes a la cancelacién de las

. 116
declaraciones de muerte” .

Dicho en mas claras palabras, el proceso de divorcio —al igual que otros procesos

1”118

irrelevantes para la decision del juez.

Como decia, justamente, en su tiempo Chiovenda, al tratar de los casos en los

que la confesion de los hechos no tiene efecto “vinculativo” para el juez:

Este limite al poder del juez desaparece, sin embargo, siempre que el Estado no
puede desinteresarse de las consecuencias que tendria en el caso concreto el
caracter vinculativo para el juez de una confesion que no respondiese a la verdad.
En estos casos, en lugar del principio dispositivo, se aplica el principio
inquisitivo;, porque no puede tener vigencia el principio de que las partes son
responsables del dafio que a si mismas se causen, alli donde el dafo recaeria
sobre la sociedad y el Estado. Asi ocurre en el proceso penal: es interés del
Estado castigar al acusado, solo si el delito realmente ha sido cometido, y
cometido por ¢€l; la confesion del acusado, por lo tanto, no tiene efecto
vinculatorio para el juez. Asi ocurre en el proceso civil cuando se trate de causas
de importancia social (anulacion de matrimonio, impugnacion de la legitimidad
de un hijo, interdiccion y semejantes). Algunas leyes, como la alemana y la
austriaca, han puesto expresamente este limite a la eficacia de la confesion, y
también alguna norma de la Ley italiana es explicita como en el articulo 165 del
Codigo Civil, en la cuestion de la impugnacion de la paternidad; pero se trata aqui
de un principio general, que no tiene por qué ser expreso. Si por ejemplo, el
conyuge confiesa su impotencia ello no basta para que el juez deba pronunciar la

115

116

117

118

En efecto, disponia el § 617 de la Ordenanza Procesal (ZPO) alemana respecto de los procesos
matrimoniales: “Restriccion al poder de parte. Las disposiciones acerca del efecto de un
reconocimiento, acerca de las consecuencias de la declaracion que mantenga o rechace hechos o
acerca de la autenticidad de documentos, las disposiciones acerca de la renuncia de la parte a la
prestacion de juramento por la parte contraria o por testigos y peritos, y las disposiciones acerca

del efecto de una confesion judicial, no resultan aplicables”.
Asi Millar (1945: 68) citando (criticamente) a Kleinfeller.
Calamandrei (1927: 134).

Calamandrei (1927: 134).

POR LA PROCEDENCIA DEL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS

, en cuanto, no teniendo las partes el poder de
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nulidad del matrimonio (Céd. Civ., art. 107); la existencia de un matrimonio no
puede depender de la mentira posible de los conyuges. Otro tanto hay que decir

de una confesion que tendiese a hacer pasar por existente un matrimonio

inexistente' .

Por tanto, en las “causas de importancia social” (como lo serian las controversias
sobre el estado y capacidad de las personas, y entre ellas las matrimoniales), frente a la
posibilidad de la “mentira” de las partes, los comportamientos dispositivos de las partes
no vincularian al juez pues caso contrario el dafo recaeria no sobre las partes sino
“sobre la sociedad y el Estado”.

1.2. Caracteristica esencial de los procesos civiles “inquisitivos”: la
indisponibilidad “desigual”

Ahora bien, como el propio Chiovenda precisaba, la confesion de los hechos en
los procesos relativos al estado y capacidad de las personas no es que pierda todo valor:

El Estado puede tener interés en que un estado juridico valido (matrimonio) no

sea declarado nulo; pero puede serle indiferente que un estado juridico anulable o

modificable sea convalidado, o puede tener interés en que sea convalidado. Si,

por ejemplo, el conyuge demandado en un proceso de [separacion personal'*’]

excepciona que ha habido reconciliacion, y el coényuge actor confiesa que la

hubo, la demanda sera rechazada sin mas (Cod. civ., art. 153). Igualmente, en la

accion de nulidad de matrimonio, si ha sido confesada la ratificacion celebrada o
el hecho de la cohabitacion (arts. 109 y 106, Cod. civ.)'?".

Calamandrei, sobre las huellas de Chiovenda, con un discurso mucho mas
general sobre las caracteristicas del proceso civil “inquisitivo”, sostuvo que la identidad
entre la estructura del proceso penal y proceso civil inquisitivo era solo “parcial”, pues
mientras en el proceso penal el principio inquisitivo funcionaria “plenamente en todas
las direcciones, en el proceso civil inquisitorio funciona a medias, en una direccion sola,
dejando que en lo demas sobreviva el principio dispositivo”'**. Asi mientras en el
proceso penal la indisponibilidad del objeto del proceso funciona en ambas direcciones,
esto es, tanto respecto del acusador como del imputado, en el sentido de que:

No solo es juridicamente irrelevante a los fines de la sentencia penal la

declaracion del imputado de someterse espontaneamente a la pena, sino también
la renuncia a la accion hecha por el ministerio publico; y todas las formas de

19 Chiovenda (1954: 71-72) [cursivas del autor].

120 En el texto traducido dice “divorcio”, pero el divorcio no existia en esa época en Italia, por tanto,

se trata de una “licencia” del traductor.

121 Chiovenda (1954: 72). Las citas de los articulos corresponden al Codigo Civil italiano de 1865.

122 Calamandrei (1927: 164-165).
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prueba legal o determinaciones basadas en la inactividad de las partes y en la
consecuente preclusion de cualquier investigacion (al tipo de la ficta confessio del
proceso civil) estan proscritas en el proceso penal no solo cuando ellas podrian
servir para condenar al imputado, sino también cuando podrian servir para

123
absolverlo ~.

En cambio, en los procesos civiles inquisitivos:

[-...] la mayor libertad de iniciativa que el principio inquisitivo consiente al juez
para el descubrimiento de la verdad y ese contemporaneo repudio de todos los
medios de prueba que directa o indirectamente implicarian un poder de
disposicion de las partes sobre el material de litis, constituyen un presupuesto
indispensable de la decision, solamente cuando esta estime la demanda del actor y
provoque la mutacion juridica que este se proponia lograr: por el contrario, si la
sentencia es de desestimacion y determine con ella la inexistencia del derecho a la
mutacion juridica pedida, para llegar a este resultado negativo podrd y debera
servirse de todos los medios probatorios que son consentidos en el proceso

ordinario y moverse sin desviaciones dentro del estrecho sendero del principio

. e 124
dispositivo .

En pocas palabras, la esencia de los procesos sobre el estado y capacidad de las
personas seria que mientras “el reconocimiento de la accion por parte del demandado
queda juridicamente irrelevante, en cambio, sea admisible y plenamente eficaz, como en

.. . . . Y 12
el proceso civil ordinario, la renuncia a la accién hecha por el actor”'*.

Es decir, en los procesos civiles inquisitivos estariamos ante una
indisponibilidad del objeto “desigual”: indisponible para el demandado, disponible para
el demandante. Y ello porque en “el proceso civil inquisitivo estan [...] en cuestion
ciertos estados o ciertas relaciones juridicas cuya permanencia tiene tanta importancia
social como para considerar menos peligroso para el bien de la colectividad su

_ 126
mantenimiento’ .

Esta indisponibilidad “desigual” tal como individualizada por Calamandrei es
claramente apreciable en nuestro ordenamiento. Asi: si en un proceso de interdiccion, el
demandado se allanara la pretension de declaracion de incapacidad, ese allanamiento
seria, sin duda alguna, declarado improcedente en cuanto se consideraria que su
capacidad de ejercicio no es disponible; mientras que ningun juez dudaria en aprobar el

desistimiento de la pretension del demandante. De igual manera, si en un proceso de

12 Calamandrei (1927: 166).
124 Calamandrei (1927: 167).
125 Calamandrei (1927: 167).
126 Calamandrei (1927: 169).
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impugnacion de paternidad matrimonial los demandados (madre e hijo) se allanaran el
. , . 12 . .

juez no dudaria en desaprobar ese allanamiento'*’, mientras que si el demandante se
desistiera de su pretension ese desistimiento, sin duda, seria aprobado. Y asi se podria

continuar.

A la inversa, en un proceso de filiaciébn extramatrimonial, nadie dudaria (o
deberia dudar) que el demandado podria allanarse a la demanda, reconociendo asi su
paternidad'*®, vinculando asi al juez a dictar una sentencia estimatoria, pero si existiria
duda en aprobar un desistimiento de la pretension si es que la demanda hubiera sido
presentada en representacion del que pretende ser declarado hijo (aunque no deberia

haber duda de su procedencia, si el demandante es el propio hijo).

La indisponibilidad “desigual” es claramente apreciable en el caso de los
procesos de divorcio fundado en cualquiera de las causales especificas del art. 333 del
Cddigo Civil, pues asi como se niega la procedencia del allanamiento, nadie pondria en
discusion, en nombre de la indisponibilidad del vinculo matrimonial, el desistimiento
del demandante de su pretension de divorcio. Es maés, si durante el proceso ambos
conyuges se reconcilian, conforme al art. 356 del Codigo Civil “el juez mandaré cortar
el proceso”. En esa misma linea, el demandante tiene la posibilidad “en cualquier estado
del proceso”, de variar su demanda de divorcio “convirtiéndola en una de separacion”

(art. 357 del Codigo Civil), pero no ciertamente al revés.

Todo ello, revela el relativismo de la “indisponibilidad” en los procesos sobre el
estado y capacidad civil de las personas. Como diria Calamandrei: plenamente
dispositivo para el demandante; inquisitivo para el demandado (y, pocas veces, a la

inversa).

127 Cuando se estaba en revision de la presente tesis, por Decreto Legislativo N° 1377 (publicado el

24 de agosto de 2018), dispositivo que modifica varios articulos del Codigo Civil, alterando
sustancialmente lo indicado en el texto, pues conforme al nuevo art. 361, “El hijo o hija nacido/a
durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario siguientes a su disolucién
tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo contrario”. Por tanto, la
presuncion de paternidad, que antes solo podia ser destruida con el proceso judicial de
impugnacién de paternidad promovida por el marido, hoy puede ser destruida por una simple
declaracion extrajudicial de la madre, por lo que, a mayor razon lo sera si es que ello ocurre en
un proceso impugnatorio de la paternidad matrimonial.

128 Por lo demas ahora expresamente admitido en el proceso especial de paternidad

extramatrimonial (Ley N°® 28457), pues en virtud de la Ley N° 30628, del 3 de agosto de 2017, se
incorpora la posibilidad de que el demandado pueda allanarse a la demanda, incluso hasta antes
de la realizacion de la prueba bioldgica de ADN.
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1.3. La ejemplar “sentencia conformada” penal

Como se ha visto, los procesos civiles sobre el estado y capacidad civil de las
personas vienen equiparados, por lo que atafie a los comportamientos (directa o
indirectamente) dispositivos del demandado, a los de un imputado penal, pues como

decia Chiovenda (en su tiempo) “es interés del Estado castigar al acusado, solo si el

1’5129

delito realmente ha sido cometido, y cometido por ¢ . Que es como decir que la

presuncion de inocencia seria “indisponible” para el acusado penal.

(Este es el estado de nuestra legislacion procesal penal? La respuesta es
abiertamente negativa, desde que con el art. 5 de la Ley N° 28122 (del 16 de diciembre
de 2003) se introdujo la figura de la “sentencia conformada” acogiendo, como
consecuencia, la posibilidad de que el acusado “confiese” la autoria o participacion en el
delito que se le imputa, tras lo cual se declarara la conclusion anticipada del debate oral

y se emitird, en el plazo correspondiente, la sentencia conformada respectiva.

Tal como se estableci6 en el Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116, adoptado en el

IV Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial, del 18

de julio del 2008:

El aspecto sustancial de la institucion de la conformidad, tal como esta regulado
en la Ley antes citada, estriba en el reconocimiento, aunque con caracteristicas
singulares, del principio de adhesidn en el proceso penal. La conformidad
tiene por objeto la pronta culminacion del proceso —en concreto, del juicio oral- a
través de un acto unilateral del imputado y su defensa de reconocer los hechos
objeto de imputacion, concretados en la acusacion fiscal, y aceptar las
consecuencias juridicas penales y civiles correspondientes.

Este acto procesal tiene un caracter expreso y siempre es unilateral —no es un
negocio procesal, [...]-. Ademas, es un acto unilateral de disposicion de la
pretension, claramente formalizado, efectuado por el acusado y su defensa -de
doble garantia-, que importa una renuncia a la actuacion de pruebas y del
derecho a un juicio publico, que a su vez genera una expectativa de una
sentencia conformada —en buena cuenta, constituye un acto de disposicion del
propio proceso, al renunciar a los actos del juicio oral, y del contenido juridico
material de la sentencia, al convenir, desde ya, la expedicion de una sentencia

. 1
condenatoria en su contra'*’.

129 Chiovenda (1954: 71-72).

130 Fundamento 8 del Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116 [cursivas agregadas].



CAPITULO IV POR LA PROCEDENCIA DEL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS
DE DIVORCIO REMEDIO

Esta “aceptacion” de culpabilidad del acusado, en el momento inicial del juicio
oral, no es sino un allanamiento que como tal conduce a una sentencia condenatoria.

Esta sentencia, como sigue diciendo el Acuerdo Plenario indicado:

[...] no puede apreciar prueba alguna, no solo porque no existe tal prueba, al no
ser posible que se forme a partir de una especifica actividad probatoria, por lo
demas inexistente, sino ademas porque la ausencia del contradictorio y el propio
allanamiento de la parte acusada no autoriza a valorar los actos de investigacion
y demas actuaciones realizadas en la etapa de instruccion. Se da en este caso una

“predeterminacion de la sentencia™"".

La figura de la sentencia conformada esta incorporada al art. 372 del Cddigo

Procesal Penal de 2004, articulo que establece:

1. El Juez, después de haber instruido de sus derechos al acusado, le preguntara si
admite ser autor o participe del delito materia de acusacion y responsable de la
reparacion civil.

2. Si el acusado, previa consulta con su abogado defensor, responde
afirmativamente, el Juez declarara la conclusion del juicio. Antes de responder,
el acusado también podra solicitar por si o a través de su abogado conferenciar
previamente con el Fiscal para llegar a un acuerdo sobre la pena para cuyo efecto
se suspendera por breve término. La sentencia se dictara en esa misma sesion o en
la siguiente, que no podra postergarse por mas de cuarenta y ocho horas, bajo
sancion de nulidad del juicio.

[...]

5. La sentencia de conformidad, prevista en el numeral 2) de este articulo, se
dictara aceptando los términos del acuerdo. No obstante, si a partir de la
descripcion del hecho aceptado, el Juez estima que no constituye delito o resulta
manifiesta la concurrencia de cualquier causa que exima o atenua la
responsabilidad penal, dictard sentencia en los términos en que proceda. No
vincula al Juez Penal la conformidad sobre el monto de la reparacion civil,
siempre que exista actor civil constituido en autos y hubiera observado
expresamente la cuantia fijada por el Fiscal o que ha sido objeto de conformidad.
En este caso, el Juez Penal podra fijar el monto que corresponde si su imposicion
resultare posible o, en todo caso, diferir su determinaciéon con la sentencia que
ponga fin al juicio.

Por tanto, si en el proceso penal actual, en donde estd en juego un bien
individual y socialmente tan valioso como la libertad, el allanamiento es aceptado: ;se
puede seguir repitiendo que la “sociedad” y el Estado estan tan interesados en mantener
en vigencia un matrimonio como para considerar improcedente el allanamiento del

demandado en un proceso de divorcio por causal? ;Se puede considerar que la

131 Fundamento 9 del Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116 [cursivas agregadas].
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presuncion de inocencia es “disponible” por su beneficiario, mientras que el “vinculo

matrimonial” no lo seria?

2.  El anacronismo de la “indisponibilidad” del vinculo conyugal

Es que la “indisponibilidad” del vinculo matrimonial por parte de los conyuges
es un simple anacronismo, un rezago de valores sociales ya superados en la realidad,
valores estos que llevaban a concebir verticalmente, esto es desde las alturas de la ley, al
matrimonio como la unica fuente legitima de familia y que, como tal, debia ser

preservado atn contra la voluntad concorde de los conyuges.

Sin embargo, la centralidad de la familia matrimonial ha ido paulatinamente

cediendo frente a otras agregaciones familiares existentes en la sociedad.

Es asi que, timidamente, nuestro ordenamiento ha ido reconociendo, primero,
con la Constitucion de 1979, la igualdad de los hijos, sean estos matrimoniales o
extramatrimoniales —lo que llevd a expulsar la infamante “etiqueta” legal de hijo
legitimo e ilegitimo— en particular la igualdad en cuanto a los derechos sucesorios y el
paralelo reconocimiento juridico (aunque sea en su aspecto patrimonial) de la “unién de
hecho” entre “un var6on y una mujer, libres de impedimento matrimonial” como fuente
legitima de una familia, hasta llegar a la Ley N° 30007 (del 17 de abril de 2013) por la

que se reconoce derechos sucesorios “a favor de los miembros de uniones de hecho”.

La propia imprecisa introduccion de las causales de divorcio remediales en el
afio 2001 —causales que, como se ha visto en el Capitulo II, han sido tan mal entendidas
por nuestra jurisprudencia— y, sobre todo, la posibilidad, prevista en Ley N° 29227 del
2008, de que los conyuges logren extrajudicialmente la disolucion del vinculo, revelan
una linea de tendencia legislativa de considerar que el divorcio es una solucion a una

crisis y no la respuesta represiva frente a una infraccion de los “deberes” conyugales.

Si partimos de la premisa de que el matrimonio lo que genera es una comunidad
de vida material y espiritual entre los conyuges fundada en el afecto reciproco, los
tiempos estan ya maduros para que se internalice, como sefiala Mario Grondona, que “la
materia matrimonial deberia ser el ejemplo de la disponibilidad, porque la intervencion
juridica puede solo ofrecer una via de salida (lo mas posible rapida) a esa mutacion no

.. . <y . . 132
tanto de sentimiento sino de aceptacion existencial del otro/a™' 2.

132 Grondona (2016: 36).



CAPITULO IV POR LA PROCEDENCIA DEL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS

DE DIVORCIO REMEDIO

En tal linea, si bien nuestra Constitucion, en su art. 4, sefiala que la comunidad y

el Estado “protegen a la familia y promueven el matrimonio”, tal “promocioén” no puede

llegar al mantenimiento forzado un vinculo matrimonial que en la realidad ha perdido

ya todo fundamento, que es, como se ha visto en el Capitulo II, la tendencia de nuestra

jurisprudencia respecto de las causales de imposibilidad de hacer vida en comun y de

separacion de hecho.

inconstitucionalidad (en parte) del art. 337 del Codigo Civi

Tal como lo seniala Marisol Fernandez Revoredo:

Es esencial en toda sociedad democratica el respeto a los derechos humanos y
uno de los principios que los fundamentan es el de la llamada autonomia
individual, que no es otra cosa que la consideracion de que todo ser humano es
libre de realizar el plan de vida que desee. Nosotros ubicamos la decision de
elegir a una pareja para contraer matrimonio dentro del campo de la autonomia
individual. Pero también ubicamos dentro de ese principio, a la decision
individual de romper con dicho vinculo.

La proteccion de la familia no se logra con la restriccion al divorcio. Pensar que
porque a toda costa se mantiene un vinculo matrimonial la familia sera arménica,

nos parece una ingenuidad. Las investigaciones, por ejemplo, en materia de
violencia familiar, revelan que la familia y el hogar suelen ser en muchos casos
espacios inseguros, de violacion a los derechos fundamentales y que dan origen a

las llamadas familias disfuncionales, cuyos hijos de adultos y cuando formen una
familia, pueden incurrir en los mismos patrones de conducta que sus padres. En
consecuencia, debemos tener una vision menos idealizada y mas real de la
familia'>.

El propio Tribunal Constitucional, en el ya lejano 1997, al declarar la

1'%, esto es aquel en el que

se establecia que la sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa como causales de

133

134

Fernandez Revoredo (2001: 5) [cursivas nuestras].

Sentencia emitida en el proceso de inconstitucionalidad promovido por el Defensor del Pueblo,
en contra del art. 337 del Codigo Civil, Exp. N° 018-96-1/TC, de fecha 29 de abril de 1997. En
esta sentencia se declara la inconstitucionalidad del art. 337 del Codigo Civil, “en la medida que
la sevicia y la conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en comin, sean apreciadas por
el juez teniendo en cuenta la educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges, disposicion
que queda derogada; e infundada la demanda en lo referente a la injuria grave, disposicion que
queda vigente. El articulo 337° del Codigo Civil, en consecuencia, se entenderd referido en
adelante exclusivamente a la causal de injuria grave”. Notese que se deja subsistente en cuanto a
la “injuria grave”: “el Tribunal opina que la gravedad de la injuria para convertir a ésta en causal
de separacion de cuerpos o de divorcio, si debe ser apreciada por el juez en cada caso concreto
pues, a diferencia de la violencia o sevicia, todo hecho supuestamente injurioso puede no serlo, o
serlo con distintos grados de intensidad, segun la educacion, costumbres o conductas de la
persona y de la pareja. El juez debera investigar si el hecho presuntamente injurioso hirio
gravemente el honor interno del demandante y que, en consecuencia, no estaba acostumbrado a
tal hecho o si, al contrario, estaba acostumbrado a perdonarlo, o a consentirlo, de manera que
no constituye, para ese individuo en particular, una injuria grave, capaz de ocasionar la
separacion de cuerpos o el divorcio” [cursivas agregadas].
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separacion de cuerpos (1éase, de divorcio) debian ser apreciadas por el Juez “teniendo
en cuenta la educacion, costumbre y conducta de ambos conyuges”, preciso que:
El Tribunal no considera legitima la preservaciéon de un matrimonio cuando para

lograrla, uno de los conyuges deba sufrir la violacion de sus derechos
fundamentales, derechos que son inherentes a su calidad de ser humano.

En buena cuenta, con esa sentencia el Tribunal Constitucional reconocié que
“ante la colision entre la finalidad de promover el matrimonio y los derechos
fundamentales de las personas, estos tienen un mayor contenido valorativo y
constituyen finalidades mdés altas y primordiales que la conservacion del

. |
matrimonio”'?’.

Con todo, el dato decisivo que hace anacronica la concepcion de la
indisponibilidad del vinculo matrimonial lo proporciona el propio derecho positivo: la
Ley N° 29227 en virtud de la cual los conyuges, tras haber transcurrido dos afios desde
la celebracion del matrimonio, pueden lograr, a través del procedimiento previsto por la

ley, la disolucidn extrajudicial del vinculo matrimonial.

Si tiene en cuenta este dato, no se puede seguir repitiendo que “la destruccion
del vinculo no depende de la voluntad de los contrayentes, sino que depende de la
sociedad que recoge y tiene en si el poder de proteger esos derechos y esas obligaciones
que se derivan del matrimonio” *°. De hecho, desde la vigencia de la Ley N° 29227 no
solo el vinculo matrimonial es “destruible” por la voluntad concorde entre los conyuges,
sino que todos los derechos y todas las obligaciones derivadas del matrimonio pueden
ser objeto de acuerdo entre las partes, pues para acceder a la disolucidon extrajudicial
del matrimonio se exige que ya esté previamente “arreglada” la situacion patrimonial
entre los conyuges y, cuando se tengan “hijos menores o con discapacidad”, tengan
resuelto (ya sea por resolucion judicial o, hay que evidenciar, por conciliacion
extrajudicial) todo lo atinente a los regimenes del ejercicio de la patria potestad, de

alimentos, de tenencia y del régimen de visitas de aquellos.

Por tanto, a la luz de este dato del propio derecho positivo no es posible seguir
repitiendo que el vinculo matrimonial es “indisponible”. En tal linea, sostener hoy la

indisponibilidad resulta un simple anacronismo producto del viejo sesgo ideologico-

133 Fernandez Revoredo (2002: 121).
136 Placido Vilcachagua (2001a:8).
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cultural subyacente a la concepcién, mas que superada, de la indisolubilidad del

matrimonio.

3.  El allanamiento en los procesos de divorcio-remediales: escenarios

3.1. La inequivoca procedencia del allanamiento tras los dos afios la celebracion
del matrimonio

Ahora bien, si se tiene presente que desde la vigencia de la Ley N° 29227 el
propio Estado ha reconocido a los conyuges el derecho de disolver su vinculo
matrimonial extrajudicialmente, ello no puede sino significar que en nuestro
ordenamiento, cuando objetivamente hayan transcurrido dos anos desde la celebracion
del matrimonio, el proceso de divorcio ha dejado de ser un proceso constitutivo
“necesario”. Si esto es asi, como es indudable que lo es, debe considerarse desmoronada
la “caracteristica” esencial de los procesos constitutivos necesarios: la ineficacia de los
actos dispositivos de la parte demandada, esto es, del allanamiento, de la admision de
los hechos alegados por la parte demandante (a los efectos de su exclusion del tema de

prueba) y de la declaracion confesoria en sede de actuacion probatoria.

En tal linea, cuando hayan transcurrido dos afos desde la celebracion del
matrimonio, si los conyuges no logran todos los acuerdos previos que son necesarios
conforme a la Ley N° 29227 para poder acceder al procedimiento extrajudicial de
disolucion —al igual que en cualquier otra controversia que no logre resolverse por
autocomposicion— el conyuge interesado en el divorcio se vera precisado a acudir al
proceso enderezado a la declaracion de disolucidon, echando mano a cualquiera de las

causales previstas por la ley civil.

En este escenario, frente a una crisis matrimonial que no logra autocomponerse,
el propio ordenamiento le brinda al conyuge interesado en el divorcio las causales
“remediales” analizadas en el Capitulo II: la de imposibilidad de hacer vida en comtn y

la de separacion de hecho.

Respecto de la ultima, de suyo se da el presupuesto que hace del vinculo
matrimonial disponible: el que hayan transcurrido dos afios desde la celebracion del
matrimonio, pues los ‘“hechos” que la configuran son la separaciéon de hecho
“ininterrumpida” por dos afios si los conyuges no tienen hijos menores o de cuatro de

tenerlos.
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Es asi que frente a la demanda de divorcio por separacion de hecho, podrian

presentarse los siguientes escenarios:
i.  De no haber hijos menores:

a) Si solo se ha planteado la pretension de divorcio y la parte demandada se
allana a ella, nada deberia impedir la aprobacioén del allanamiento, pues
se esta ya en una “zona” de disponibilidad, en cuanto los conyuges, de
haberse puesto de acuerdo previamente, habrian podido llegar a
cualquiera de dos procedimientos de “separacion convencional” previstos

por la ley (el judicial del CPC o el no contencioso).

b) De haberse planteado junto con la pretension de divorcio la pretension
indemnizatoria del segundo parrafo del art. 345-A del Cédigo Civil, el
demandado podria allanarse a ambas o solo a la de divorcio. En este
ultimo caso, nada deberia impedir la aprobacion del allanamiento (por la
razén arriba indicada), prosiguiéndose la discusion procesal sobre la
pretension indemnizatoria. Igual situacion se presentaria cuando se haya
demandado unicamente la pretension de divorcio y sea la parte
demandada quien reconviniera la indemnizacion del segundo parrafo del

art. 345-A del Cddigo Civil, allanandose solo a la pretension de divorcio.

c) De haberse planteado junto con la pretension de divorcio la de
“separacion de bienes gananciales, la parte demandada podria allanarse a
ambas o solo a la de divorcio, con idénticas consecuencias que en el caso

anterior.

ii.  De haber hijos menores, conforme a lo dispuesto en el art. 483 del Codigo
Procesal Civil, a la demanda de divorcio la parte demandante tiene
necesariamente que acumular “las pretensiones de alimentos, tenencia y
cuidado de los hijos, suspension o privacion de la patria potestad”. Frente a
ello, la parte demandada podria allanarse a todas las pretensiones o solo a la
de divorcio. En este ultimo caso, nada deberia impedir la aprobacion del
allanamiento, prosiguiéndose la discusion procesal sobre las pretensiones
resistidas por la parte demandada, procurando, ciertamente, el juez proteger

el interés superior de los menores.
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Ahora bien, se podra decir que en estos escenarios, si se aprobara el
allanamiento de la parte demandada, se podria estar avalando una “mentira”, esto es,
que en la “realidad” los conyuges o no estan separados o lo estdn por un plazo menor,
configurandose asi una suerte de “fraude a la ley”. Sin embargo, si se tiene presente que
los conyuges habrian podido llegar a lo mismo por una via menos tormentosa que la
judicial, no se ve la razon por la cual, frente a una demanda de divorcio por separacion
de hecho, la aceptacion del demandado de la pretension de divorcio deba ser vista como

“fraudulenta”.

Lo propio deberia ocurrir respecto de la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun, pues si uno de los conyuges demandara el divorcio funddndose en ella y la parte
demandada se allanara, ;cudl seria la razon para desaprobar el allanamiento si los
propios conyuges habrian podido resolver su situacion en via extrajudicial? ;Podria
siquiera pensarse que pudiendo los coényuges, sin expresion de causa, llegar a la
disolucion del vinculo de manera extrajudicial, intentaran hacer un “fraude a la ley” a

través del proceso?

En casos asi es evidente que el recurso al proceso de divorcio obedece o a la
falta de acuerdo previo sobre algin punto de la situacion familiar (sobre, por ejemplo,
cémo liquidar la sociedad de gananciales o sobre el régimen de patria potestad o de
visitas de los hijos, etc.) o a una crisis de pareja tan profunda que no pueden siquiera
iniciar una “tratativa” para llegar a un acuerdo. Por ello, una vez iniciado el proceso si la
parte demandada se allanara en lugar de resistir: ;qué valores “superiores” se estarian
protegiendo de desaprobarse el allanamiento? Es evidente, al estado de la evolucion de
la sociedad, que el mantenimiento de un vinculo matrimonial “a toda costa” pertenece
ya al pretérito, por lo que al o6rgano judicial le corresponde hallar la via menos
tormentosa para la salida de la crisis, para el bien de los conyuges, de los hijos y de la
propia sociedad.

3.2. La procedencia del allanamiento antes de los dos afios de la celebracion del
matrimonio

Mas complejo es el escenario en el que aun no hayan transcurrido los dos afios
de la celebracion del matrimonio, pues los conyuges todavia no han adquirido el

derecho de disolver extrajudicialmente su vinculo.
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En estos casos, de presentarse la crisis en la pareja, el conyuge interesado en el
divorcio o espera pacientemente que se venzan los dos afnos desde la celebracion del
matrimonio para intentar llegar a un acuerdo con su consorte o demanda ya el divorcio
fundandose en la (remedial) imposibilidad de hacer vida en comun. En este ultimo

escenario, seria procedente el allanamiento del demandado?

Si se tiene presente la ldgica que subyace al divorcio como remedio frente al
fracaso de la vida conyugal, nada deberia impedir la aprobacion del allanamiento, en
cuanto el propio conyuge demandado con este acto acepta el fracaso, que la convivencia
como pareja ya no es factible, que las cosas ya no van mas como pareja, que el affectio
maritalis se acabd, por lo que el divorcio es inevitable y es lo mds beneficioso para

ambos.

En este escenario, aceptar que el juez declare la disolucion del vinculo
matrimonial en virtud del allanamiento del conyuge demandado, esto es, sin entrar al
analisis de los hechos y la actuacion de las pruebas que pudieran haberse ofrecido, solo
plasma el deseo del conyuge demandado de culminar lo mas pronto posible con esa

etapa — se quiera o no — muy dolorosa de fracaso personal y social.

Negar que s6lo porque no han transcurrido dos afios desde la celebracion del
matrimonio el allanamiento no proceda, es soslayar que si ya de por si es duro asumir
que uno se equivoco en una decision tan trascendental como es la eleccion de la persona
con la que uno decidi6 compartir su vida, ver a su costado todas las mananas, tener y
criar hijos, etc., es contrario a los principios constitucionales de libertad y del libre
desarrollo de la personalidad, pues se estd impidiendo a una pareja que ya ha perdido el
afecto reciproco pueda encontrar una solucion pacifica a su crisis y, por el contrario, se
constrifie a los conyuges a litigar y, como tal, a acrecentar la ya deteriorada relacion

existente entre ellos.

Ciertamente, existe el riesgo de que el allanamiento en un proceso de divorcio
por la causal de imposibilidad de hacer vida en comun pueda utilizarse como un
“artificio” de los conyuges para obtener la disolucion del vinculo antes de que se venzan

los dos afios desde la celebracion del matrimonio.

Sin embargo, sostener que no debe permitirse el allanamiento en este tipo de
procesos por este motivo, es decir, porque con ello se permitiria que las personas

pudieran hacer mal uso, no parece que sea una argumento convincente, pues lo que
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ocurre generalmente es que las nupcias se contraen por amor pero durante la
convivencia los conyuges se dan cuenta que no funcionan como pareja, que el amor no
es suficiente o que se ha acabado. En esta situacion, el Estado no tendria por qué
imponer un tiempo minimo de duracioén para la relacion matrimonial para habilitar su

disolucion judicial.

4.  Por la proteccion de los matrimonios “sanos”

La Constitucion peruana, como se ha reiteradamente indicado en el presente
trabajo, promueve el matrimonio. Pero, ;cudl es el tipo de matrimonio que debe de
protegerse? La respuesta a esta interrogante no puede ser otra que la del matrimonio

solido, sano.

Con este tipo de matrimonio, se quiere hacer referencia a aquel matrimonio
constituido por una pareja que con los buenos y malos momentos que puede tener toda
relacién amorosa, ha superado (y estad dispuesta a continuar haciéndolo) los impases que

pueden presentarse, priorizando y manteniendo el deseo de seguir viviendo junta.

El compartir el dia a dia con otra persona no es sencillo y en la superacion de las
diferencias surgen muchos factores que van a determinar si la reconciliacion entre los

esposos puede y sobre todo si debe darse.

Se trata de una cuestion empapada de subjetividad y de multiples variantes, pues
a la gravedad de un mismo problema debe adicionarse los caracteres de cada individuo
que conforma la pareja. Con ello, lo que se quiere es hacer hincapié¢ en el hecho que
cada individuo y cada matrimonio reaccionard de forma distinta ante determinado

problema pues la personalidad y sensibilidad de cada quien es diferente.

Asi las cosas, no puede cerrarse los ojos y pretender mantener a toda costa
situaciones familiares llenas de frustracion, matrimonios que solo existen en un papel,

generando consecuencias contraproducentes para todos los integrantes de la familia.

El Estado no puede “obligar” a la pareja a mantenerse unida, cuando una serie de

acontecimientos han hecho que la convivencia entre ellos se torne insufrible.

Aqui se considera que, es mas saludable y beneficioso para la sociedad permitir
a esos individuos rehacer, redireccionar sus proyectos de vida. El ordenamiento juridico

no puede decirles que si se equivocaron en optar por lo que creian les otorgaria
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felicidad, deberan vivir padeciendo esa equivocacién, como si se tratara de una

condena.

Por estos motivos, el sistema reclama jueces de familia consientes del rol activo
que deberan tomar para el desarrollo y solucion de cada una de las causas a las que se

avoquen.

Hay que tener presente que, la concepcion del Estado Legislativo, en el cual la
ley era la base de todo el ordenamiento juridico culmind. Dentro de un Estado
Constitucional, en cual todo magistrado tiene la labor de aplicar la correcta
interpretacion que se haga de la ley, un juez de familia deberd dejar de lado la
aplicacion literal y el privilegio a los formalismos para dar pase a la soluciéon mas justa

para el caso en concreto.

En nuestros dias ya no se concibe la posibilidad de que el legislador pueda
imponer modelos y formas de vida, obstruyendo la libre determinacion, eleccion y
materializacion de los planes de cada quien. Ello es contrario a las directrices del Estado
de Constitucional Derecho y del derecho de familia contemporaneo que ha ido
paulatinamente perdiendo su caracter publicistico-estatalista reconociendo, paso a paso,

la preponderancia de la autonomia privada de los conyuges.

La familia de hoy se identifica cada vez menos con lazos de orden legal para
asumir preponderancia el elemento afectivo. Si por los motivos que fueren, el amor que
impulso la union ya no existe, o existe pero ya no es posible la convivencia, el divorcio
- dependiendo el caso en concreto - puede constituirse como la solucion idonea que
evite y/o acabe con las crisis familiares que pudieran generarse porque el proyecto de

vida con esa persona no funciond.

Ello no significa en absoluto que el matrimonio sea una institucion que deba
tomarse a la ligera, sino simplemente reconocer que, como toda opcidon de vida, debe

poder ser cambiada cuando ella haya fracasado.

La proteccion y promocion del matrimonio, pues, no puede hacerse a costa de
sacrificar la dignidad humana y la libertad, que son las piedras angulares de nuestra

sociedad y de nuestro Estado.



CAPITULO IV

DE DIVORCIO REMEDIO

POR LA PROCEDENCIA DEL ALLANAMIENTO EN LOS PROCESOS

Bien sefiala Enrique Varsi Rospigliosi'®”:

Persona, familia y sociedad es la triada de un Estado. Protegiendo a la persona
como sujeto de derecho, a la familia como cédula basica y a la sociedad como
agrupacion natural, basada en la cooperacion, el Derecho logra la paz social la
justica y la equidad.

Los cambios en las estructuras sociales y en el comportamiento de los individuos
implica que el Derecho reformule sus normas para satisfacer los intereses
individuales y colectivos. El remozamiento del ordenamiento juridico de acuerdo
a las nuevas tendencias sociales es necesario. Todo en la familia esta variando: el
régimen patrimonial, la filiacion, las instituciones de amparo, el matrimonio y sus
formas de debilitamiento y disolucion.

El establecimiento de una familia, a través del matrimonio, y el decaimiento o
extincion de la misma, por medio del divorcio, siempre sera un tema
controvertido y de interés. Lo delicado y hasta aventurado es buscar mecanismos
de interrelacion entre ambas figuras juridicas. Un estudio tedrico sélo puede
llegar a aportar aproximaciones de solucion: nunca concluira con el tema.
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Varsi Rospigliosi (2004:80-81).
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PRIMERA: En la actualidad se encuentra vigente el Estado Constitucional de Derecho
cuyo eje es el respeto a la dignidad de la persona humana y la proteccion de sus
derechos fundamentales de libertad y de libre desarrollo de la personalidad, por
lo que el matrimonio, que la propia Constitucion reconoce como fuente de esa
unidad social bésica que es la familia, debe ser protegido y promovido en cuanto
contribuya al logro de la realizacion material y espiritual de cada uno de los

componentes de la familia.

SEGUNDA: En un Estado Constitucional de Derecho el Estado no puede constreiiir a
los conyuges que hayan fracasado en su matrimonio a permanecer vinculados en
aras de proteger un abstracto “interés superior” de la familia, por lo que debe
articular mecanismos que faciliten la salida de la crisis de la manera menos

traumatica posible.

TERCERA: El ordenamiento peruano ha pasado de la indisolubilidad del matrimonio
establecida en el Codigo Civil de 1852 hasta llegar a la posibilidad de su
disolucion extrajudicial concordada entre los conyuges con la Ley N° 29227 del
2008, pasando por la introduccion de causales de divorcio-remedio en el afio
2001 basadas en la separacion de hecho y en la imposibilidad de hacer vida en

comun.

CUARTA: Cuando un ordenamiento prevé la posibilidad de que de manera concordada
los conyuges puedan acceder a la disolucion de su vinculo matrimonial de

manera extrajudicial no puede ya sostenerse validamente que el vinculo
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matrimonial sea “indisponible” por lo que para obtener su disolucion resultaria
necesaria la intervencion judicial que constate la existencia de alguna de las

causales de divorcio establecidas en la ley.

QUINTA: El allanamiento es un acto del demandado por el cual acepta la pretension
dirigida en su contra, lo que determina, si viene aprobado por el juez, que se
dicte sentencia conforme a la demanda. La aceptacion que conlleva el
allanamiento lo es respecto de todos los elementos objetivos de la pretension,

esto es el petitorio y su causa de pedir.

SEXTA: Para que un allanamiento proceda se requiere que lo allanado sea disponible,
razén por la cual la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia considera que

en los procesos de divorcio no procede el allanamiento de la parte demandada.

SEPTIMA: Cuando un sistema juridico no solo prevé la posibilidad de que los conyuges
de manera concordada puedan disolver extrajudicialmente su vinculo
matrimonial sino, por la falta de acuerdo, de un proceso de divorcio enderezado
a remediar el fracaso matrimonial, es insostenible que el allanamiento del
demandado sea improcedente, bajo el superado argumento de la

“indisponibilidad” del vinculo matrimonial.

OCTAVA: A la luz de los principios constitucionales de proteccion de la dignidad
humana, de libertad y de libre desarrollo de la personalidad, cuando en los
procesos de divorcio por causales remediales se produzca el allanamiento del
demandado, no deberia ponerse obstiaculos a su eficacia, brindando a los
conyuges en crisis una salida de su situacion lo menos traumatica posible, para
el bien no solo de los conyuges, sino también, de haberlos, de los hijos menores

que no tienen por qué padecer por los enfrentamientos de sus padres.
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